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MONOGRAFICO:

LA CRISIS ECONOMICA
Y SU IMPACTO EN
EL ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL

(Coord. por Emanuele Rossi y
Patricia Rodriguez-Patron)






Presentacion

Bajo la coordinacion de

Emanuele Rossi
Universidad de Pisa

y

Patricia Rodriguez-Patron
Universidad Autonoma de Madrid

El122 demarzodel presenteafio tuvo lugarel VII Encuentro hispanoitaliano
de constitucionalistas, bajo el titulo «La crisis econdmica y su impacto en el or-
denamiento constitucional». Ellugarde celebracion fue, en estaocasion, el Aula
Magna Historica de la Scuola Superiore Sant ’Anna, de la Universidad de Pisa.

Las ponencias en torno a las cuales se desarrolld el debate en dicho
Encuentro se distribuyeron en dos sesiones. La primera de ellas se inicid
con la exposicion del profesor Luis E. Delgado del Rincon acerca los de-
rechos sociales en tiempos de crisis, siendo comentada posteriormente
por la profesora Elisabetta Catelani, desde la perspectiva italiana. La se-
gunda sesion corri6 a cargo del profesor Andrea Simoncini, quien ofrecid
una aproximacion italiana al impacto de la crisis financiera sobre la forma
de gobierno constitucional y la democracia. El comentario a sus reflexio-
nes correspondi6 a la profesora Patricia Rodriguez-Patron, que se refirio,
en clave exclusivamente espafiola, a la incidencia de la crisis en la distri-
bucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Traemos a esta seccion monografica parte de los frutos cosechados en el
Encuentro, acogiendo el ofrecimiento que nos ha brindado la Revista Estu-
dios de Deusto y —muy especialmente— su secretario, Luis Gordillo, a quien
debemos agradecer una vez mas su generosidad. En concreto, constituyen
este volumen las ponencias de los profesores Andrea Simoncini y Luis. E.
Delgado del Rincon, asi como los textos de algunas intervenciones que tu-
vieron lugar durante la reunion académica. Esperamos que las reflexiones
aportadas por los autores resulten tan interesantes para el lector de esta re-
vista como lo fueron en su momento para los participantes en el seminario.
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The Impact of the Financial Crisis on the Constitutional Form
of Goverment and Democracy. Some Lessons from Italy

Andrea Simoncini

Professore Ordinario
Universidad de Florencia

SummARY: Introduction.—1. The theories.—2. My view.—3. The decline of
contemporary European constitutionalism: «return to the Statuto»?—4. Impact
on parliamentary forms of government. 4. /. Flexibilisation of the system of legal
sources. 4.2. Flexibilisation of the regulation of economic policy. 4.3. Flexibili-
sation of the role of the President of the Republic.—5. Effects on regionalism.
5.1. Flexibilisation of the constitutional division of powers between central state
and regions.—6. The economic crisis and democracy. 6. /. Loss of trust in demo-
cratic institutions.

INTRODUCTION

1. THE THEORIES

Many of the theories on the current conditions of national constitutional
states and of the European Union may be summarized thus: the present eco-
nomic crisis is clearly impairing the soundness of the guarantees and limits
provided by constitutional law (at both national and European levels).

More specifically, the efforts to remedy the devastating effects of the
crisis led to the adoption of measures, and the creation of institutions (at both
national and European levels) which —in concrete terms— did not fall within
the scope of constitutional legitimacy, or at least raised serious doubts on
the «principle of constitutional rigidity»'. As a consequence, today national
and European institutions are in fact governed by «rules» or subjected to
«authorities» that are different from, or external to, the very constitutional
system that established them.

This analysis usually yields two possible scenarios.

The first may be defined the «resilience of constitutional structuresy. In
this case, once the «extra ordinemy stage has ended, the powers return within
«ordinem». The priority is to focus on solving the crisis by addressing its

' F. ANGELINI, M. BENVENUTI (a cura di), 1] diritto costituzionale alla prova della crisi
economica. Atti del Convegno di Roma, 26-27 aprile 2012, Naples, Jovene, 2012, passim.
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economic-financial causes, seeking to curtail its duration and therefore its
distorting effects, rather than on issues of constitutionality.

The second is the scenario of «irreversible deformation»: the damage
done by the extra ordinem phase is irreversible and thus tends to produce
stable results.

In this case, the priority is to focus on legal-institutional aspects and
to establish «counter-measuresy» to avert the disappearance of both constitu-
tional rigidity and constitutional values.

A sort of «third position», encompassing elements of both scenarios dis-
cussed above, was recently proposed: a «ius-stitium» (Agamben?, Cartabia),
the creation of a «temporary constitutional law», a constitutional amendment
that establishes a different regime in times of crisis. Guarantees are therefore
not entirely forgone, but those which are not essential are attenuated; thus,
the emergency phase which, in the first and second cases above, would sim-
ply «non habet legem», is governed at least to some extent.

2. MYVIEW

The following observations presume a different starting point.

Indeed, I believe that the current economic crisis is not the cause of the
damage suffered by constitutional systems.

I believe that the causes of these transformations or deformations pre-
date the 2008 economic crisis, and are due to reasons that are much deeper
and more structural than the urgent need to establish extra-ordinem measures
and institutions to fight the financial crisis, which by now has also heavily
affected sovereign debts.

In my opinion, if the crisis has had a role, it was that of «accelerating»
this structural decline or of «triggering» latent tensions. It acted upon the
magnitude of phenomena, therefore, but not on their quality.

However, the crisis did «add» a specific contribution in one respect. It
introduced a new factor into the complex evolution of contemporary (nation-
al and European) constitutional systems: the crisis of the overall legitimacy
of public institutions, of their reliability. 1 will come to this later.

A non-secondary consequence of my theory is that, while making
every effort to resolve the financial crisis is clearly necessary and una-
voidable, the path to be taken is neither that of resilience nor that of ir-
reversible deformation. Rather, efforts must be focused on the deep and
structural causes of constitutional law’s current crisis, to avoid that the
corrections —formulated on the basis of the emergency— wreak worse dam-
age than the actual evils.

2 G. AGAMBEN, State of Exception, trans, Chicago, Chicago Univ Press, 2005, passim.
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3. THE DECLINE OF CONTEMPORARY EUROPEAN CONSTI-
TUTIONALISM: «cRETURN TO THE STATUTO»?

If we wish to strike at the real core of the crisis of contemporary con-
stitutionalism, in my view the phenomenon that we are witnessing may be
defined as a progressive flexibilisation of existing constitutions.

I will not use the term «deconstitutionalisation» (although it may per-
haps be more appropriate), because in many cases there is no express or
implied repeal. Constitutional texts remain in force — indeed, they prolifer-
ate; and what disappears is the «normative added valuey» that characterizes
constitutions, or at least contemporary «rigid» constitutions.

To reprise an expression from Italian history, it may be said that we are
witnessing a sort of «return to the Statuto»®, i.e. the loss of the distinctive trait
of post-totalitarian, post-WWII constitutions as against liberal constitutional-
ism: their superiority to the law and to the acts undertaken by public powers.

Post-totalitarian constitutionalism is based on the notion that there is a
superior law (a higher law) to ordinary laws and administrative acts*. There-
fore, liberal rule of law was not only enriched with an additional hierarchi-
cal rank, but rather with a new dimension, different and superior to legality:
constitutionality. All public powers, including the Parliament, must observe
this insurmountable «measurey.

I believe that these qualities, that have characterized post-WWII na-
tional constitutions over recent decades, have been showing increasing signs
of failure; there has been a growing adjustability of constitutional norms as
against other (not necessarily only public) sources of law.

This process has multiple causes, which are not always of equal signifi-
cance. In any case, all predated the 2008 financial crisis and are therefore
logically independent of it. As I have already mentioned, in many cases the
crisis was an «amplifier», a «trigger», but since a scientific consideration of
the matter should strive to identify the root and incidental causes of a given
phenomenon —and seek to distinguish between the two— I will discuss at least
some of the structural causes.

First, I will describe some of the effects of the «flexibilisation» of our
constitutions, focusing on two areas which are used to identify the content of
constitutions: the form of government and the form of state.

* This expression is taken from the title («Zorniamo allo Statutoy) of an article publis-
hed by Sidney Sonnino, a Deputy of Parliament of the Destra Storica party, on 1 January
1897 in the publication entitled Nuova Antologia. In that article, he expressed the hope
of returning to observe the Statuto, the first constitution of the Italian Kingdom issued
in 1848 and which, unlike the current republican Constitution of 1948, is flexible, i.e. is
freely amendable by ordinary legislation.

4 Whether, on a Kelsenian perspective, this law is deemed superior in legal terms as
Grundnorm within a hierarchical legal system, or whether in Schmittian terms it is con-
sidered a political act of supreme decision on the unity of the State, or, finally, whether it
is considered the «supreme law of the land», as per the North American legal tradition.

Estudios de Deusto
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My analysis will not explicitly extend to the other typical area of
constitutional law, i.e. the protection of fundamental rights. This issue
would require a different analysis. However, it may be recalled that the
protection of fundamental rights depends not only on the Charters which
expressly enshrine them, but also on the constitutional limitation of pub-
lic powers; in this sense, the following observations will also be relevant
to rights.

4. IMPACT ON PARLIAMENTARY FORMS OF GOVERNMENT

4.1. Flexibilisation of the system of legal sources

What constitutionalists mean by form of government is surely, by defini-
tion, the least rigid part of a constitution. In relation to the core of this notion,
1.e. the relationship between Parliament and Government, jurists concur that
the Italian «founding fathers» only established a very concise and essential
statement of some fundamental «boundariesy, leaving ample space to con-
ventions, customs and constitutional practice’.

However, one aspect of the form of government that has always been
well-defined in the Constitution is the «system of legal sourcesy, i.e. the
regulation of the «form» of parliamentary laws, of legislative initiative and
of the procedure for approving legislation, of all other primary legal sources
within the system (the principle of the «limited number» of primary sources)
and, finally, of the Government’s power to issue primary and secondary leg-
islation. Legal scholarship has always supported this observation with the
conviction that studying the system of legal sources is one of the few indica-
tors that can shed light on the actual evolution of a country’s form of govern-
ment, especially for those having parliamentary systems®.

As may be known, these «norms on norm-makingy are the only part that
Hans Kelsen deemed worthy of being called a real «constitution», as they
concern the procedures and conditions for a legislative act to be valid and
thus existent, in Kelsenian terms.

Therefore, especially if a temporal perspective on this part of our consti-
tution is adopted, I believe it possible to state that much regulation on the sys-
tem of primary legal sources may now be considered «deconstitutionalised».

The two clearest examples of this are the decree-law and the legislative
decree; both of these legislative powers of the Government have in practice
evolved well beyond the schemes establishing them (in Articles 76 and 77 of
the Constitution).

5 L. EL1a, Governo (forme di), XIX, Milan, Giuffre, 1970, pp. 634 et seq.

¢ For an account of the influence of the Constitutional Court on the form of gover-
nment by means of its case-law on sources, see A. Simoncini, Corte e concezione della
forma di Governo, in Corte costituzionale e processi di decisione politica acura di V.
Tonbi DELLA MURrA, M. Carbucct, R.G. Robio, Turin, Giappichelli, 2005, pp. 239 ef seq.
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In practice, since 2008, this deviation has not undergone any particular
qualitative evolution.

XIII (from XIV (from XV (from
9/5/1996 to 30/5/2001 to 28/4/2006 to Xviéffgj’(;;%‘llgz)oos
29/5/2001) 27/4/2006) 28/4/2008)
Total | Monthly | Total | Monthly | Total | Monthly | Total Monthly
average average average average
Laws 906 | 1493 | 686 | 1l64 | 112 | 466 | 384 6.79
Leg. decrees 378 6.23 288 4.89 114 4.74 223 3.94
Decree-laws 204 3.36 216 3.66 48 2 118 2.09

Regardless of the reference to the «current exceptional situation of in-
ternational crisis and market instability» made in the preamble of the decree-
laws adopted during the crisis’, they are similar in content to many urgent
decrees issued before.

It is equally certain that on this front, the current government has even
managed to give rise to new forms of «violation» of the constitutionally-
established system of legal sources.

By way of example, I will mention only one significant episode. The
«salva-Italia» («Italy-savingy») decree-law imposed an extraordinary tax on
the financial activities covered by the «scudo fiscale» («tax shield»). The tax
had to be paid by 16 February 2012, and the payment procedure had to be es-
tablished by the Italian Revenue Agency with an official decision. However,
the Agency published this procedure only on 14 February 2012, two days
before the deadline; in light of the (justified) panic of banks, intermediaries
and other subjects affected by the tax, the Ministry of Economy, which in
Monti’s technical government coincided with the President of the Council
of Ministers (until Minister Grilli took over), published the following com-
munication on 15 February:

«The Ministry of Economy and Finance states that in light of the
objective operational difficulties expressed by the financial intermediar-
ies obliged to pay the tax on the activities covered by the tax “shield”
[...], the established deadline of 16 February will be postponed, with the
earliest possible legislative provision.

This provision will state that the payments that are not made before
the date of the entry into force of the prorogating provision will not con-
stitute a payment violation.» (emphasis added).

Therefore, a press release «having force of law» (one could say!), from
which two significant pieces of information emerge: first, the notion of the

7 See for example the Decree-Law 22 June 2012 No. 83 «Urgent measures for the
Country’s growthy.
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legislative amendment being inserted in the «earliest possible legislative pro-
vision» appears almost to prove the absolute interchangeability of all primary
normative instruments available to the government (which in turn confirms
the old image of the decree-law as a «speed train» to which an indefinite
number of wagons may be attached). The second is the pledge to “disapply”
the fiscal penalties for failure to pay taxes; a pledge which the government
took by means of a press release.

The crisis is hardly relevant here; the notion that the Government is the
«lord of the sources» (to recall the image portrayed by Marta Cartabia at a
recent convention)?, a notion that is increasingly gaining strength, responds
to an evolutionary trend present in many European forms of parliamentary
government, with an increasingly pre-eminent role of the executive over the
legislative. This may not be so in the United Kingdom, where it has indeed
always been true, but rather in other parliamentary or, to an even greater ex-
tent, semi-presidential governments.

The trend is to reverse the fundamental assumption of parliamentary
regimes that the Parliament is the sole body with legislative power, and the
Executive may exercise such power only in exceptional cases: today, we
increasingly see Governments that enjoy parliamentary majorities, usually
guaranteed by strongly majoritarian electoral systems, and wield a sort of
undifferentiated primary normative power, free from limitations and proce-
dures, and which can assume the form most suitable or appropriate to indi-
vidual decisions (decree-law, legislative decree, bill, secondary legislation of
deregulation).

What caused this evolution?

It is impossible to undertake a detailed analysis here; I will limit myself
to some notes.

First, it is intrinsically difficult for rigid constitutions to ensure the ob-
servance of their provisions on issuing laws and acts having force of law;
we might define this as an inevitable weakness of the constitutional review
of legislative acts for formal flaws. Indeed, unlike substantive flaws, which
affect one or more norms, formal flaws act like a «cluster bomby: the par-
ent measure’s unconstitutionality is transmitted in a chain reaction to all the
norms approved on its basis, which are usually copious and important (such
as the decree-laws on which entire financial operations are based’). G. Zagre-
belsky realistically observes that constitutional judges very often hesitate to

8 M. CARTABIA, 1] governo signore delle fonti? Introduzione, in Gli atti normativi del
governo tra Corte costituzionale e giudici, a cura di M. CARTABIA, E. LAMARQUE, P. TaN-
ZARELLA, Torino, Giappichelli, 2011, pp. 9 et seq.

° On this last point see N. Lupo, L’omogeneita dei decreti-legge (e delle leggi di con-
versione): un nodo difficile, ma ineludibile per limitare le patologie della produzione
normativa, in Scritti in memoria di Alessandra Concaro, a cura di G. D’ELiA, G. TiBERI,
M.P. Viviant ScLEN, Giuffre, Milano, 2012, pp. 419 et seq.
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annul norms with only formal, and not also substantive, flaws; and they only
annul formally flawed laws if they are also substantively flawed'.

However, I believe that there are two other, more structural, reasons, that
explain this flexibilisation.

First, the growing value of the «time» factor in lawmaking.

The case of decree-laws in Italy is a clear example: today, timeliness in
lawmaking is usually more important than its content. To reach a late deci-
sion is very often tantamount to not deciding.

It is undeniable that many of our parliaments’ procedural rules are still
fundamentally linked to the model of the principal normative act: law enacted
by Parliament. This must be approved article by article, subjected to a final
vote, and examined by a commission and then by the entire House. This basic
structure, inherited from liberal parliaments, was transposed unchanged into
our Constitution and into Parliament’s internal regulations.

The structure certainly worked well as long as the function of Parlia-
ments was mainly one of discussion (within consociational political con-
texts), but from a certain moment —the great geopolitical changes of the early
1990s, and the introduction of obligatory policies of economic convergence
at European level during the same period— that is, since the dialogue function
was replaced by the notion of a «deciding democracy»'' in which it became
necessary to ensure efficiency and coherence in government directions espe-
cially on decisions of an economic nature, this structure began to show its
limitations. Decree-laws, capable of immediately entering into force, became
the only instrument available for timely decisions.

It cannot be denied that in recent years, the Constitutional Court has
shown greater sensitivity to the issue of decree-laws and formal reviews for
constitutionality; judgments no. 171 of 2007, 128 of 2008 and especially
22 of 2012 display a significant change in approach compared to the acqui-
escence previously shown, especially in relation to the «manifest extrane-
ousness» of modifications made by Parliament. However, the difficulty of
voiding the entire decree-law and delegating legislation for failure to fulfil
the conditions established in Articles 76 and 77 of the Constitution is still
well-entrenched. Indeed, the practice of issuing «urgent» decrees, which is
now —paradoxically— the principal lawmaking procedure in Italy, is not sub-
stantially affected by these judgments'?.

19 In this connection, although considered less effective, see the pre-emptive review
for constitutionality (such as that operated by the French Conseil Constitutionnel), perfor-
med prior to the law’s entry into force and appears to be more incisive (for an account of
the French experience see P. PassaGLiA, L invalidita procedurale dell atto legislativo: le
esperienze italiana e francese a confronto, Turin, Giappichelli, 2002, passim).

! This is the expression used by the then President of the House of Representatives
LuciaNo VIOLANTE, in the Premise to Modificazioni al Regolamento della Camera dei
deputati, Camera dei Deputati, Rome, 1998, p. XI.

12 A. SeerTl, 1] decreto-legge tra Corte costituzionale e Presidente della Repubblica
dopo la seconda svolta, in Gli atti normativi del governo tra Corte costituzionale e giu-
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However, I wish to highlight that the meagre tenure of the constitutional
system of legal sources is a phenomenon that does not concern only national
constitutional law; a similar trend is taking place on the European level.

It is indeed clear that some of the most significant recent decisions at Eu-
ropean level —such as the adoption of the European Stability Mechanism and
the related European Stability Facility— were taken by means of international
treaties between some of the EU members, rather than through usual sources
of European law such as regulations and directives.

As highlighted by Bruno De Witte'* with reference to a recent important
case, during an Ecofin meeting, following the approval of a European regula-
tion to create the European Financial Stabilisation mechanism, the European
Council of Ministers of Economy and Finance «changed register» and the 17
Eurozone countries adopted a decision obligating those very states to create
a European Financial Stability Facility. This decision was entirely foreign
to European law and taken on the basis of a measure of international law,
and was then named Decision of the Representatives of the Governments of
the Euro Area Member States Meeting within the Council of the European
Union.

As may be known, pursuant to this measure, other EU Member States
adopted, approved and ratified additional international treaties, always be-
yond the scope of European law (although their application and their obser-
vance was ensured by EU bodies such as the Commission and the Court of
Justice): the ESM Treaty (comprising 17 upon 27 Member States) and the
Fiscal Compact (25 out of 27 Member States).

As De Witte recalled, this tendency too, of failing to observe the system
of sources established by the EU treaties, is not a recent occurrence that can
be ascribed to the crisis.

For example, one may consider the Schengen Treaty of 1985 and 1990,
or the Social Policy Agreement, concluded as a treaty alongside the Maas-
tricht reform. Both of these measures excluded the United Kingdom.

The entire so-called —before the Amsterdam and Lisbon Treaties— Third
Pillar constituted an area of essentially international/European law existing
alongside European law.

In this case too, the crisis cannot be considered a specific cause, but
rather only an intensification of a phenomenon that was already unfolding:
the low tenure of the system of European sources.

What are the reasons for this? A great deal of space would be required
for an exhaustive answer. However, there are surprising analogies with the
reasons found within the Italian constitutional system.

dici, a cura di M. CARTABIA, E. LAMARQUE, P. TANZARELLA, Torino, Giappichelli, 2011, p.
15 et seq.

13 B. DE WITTE, The use of International Law in the framework of the Economic
Union: Reasons and Consequences (unpublished).
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First, at the European constitutional level too —a level at which, as may be
known, supranational and intergovernmental «characters» have always had
to confront each other— once the supranational nature had reached its highest
fulfilment with the creation of the Euro and the enlargement to 27 Member
States, a powerful intergovernmental counter-force emerged. Indeed, execu-
tive power in Member States are regaining a great deal of strength despite
efforts to counter this force with a more thorough realization of the principle
of subsidiarity.

But there is a further issue —again, raised by De Witte— that is naturally
continuous with the causes of the great proliferation of urgent decree-making
in Italy: why did the Eurozone states, on the same day that the EU Council
adopted a regulation on the European Stability Mechanism, adopt the Euro-
pean Financial Stability Facility with an act of international law?

As may be known, the latter is an executive agreement, i.e. an immedi-
ately enforceable international agreement that enters into force when signed
by governments, without need for ratification on part of national parliaments;
with this type of agreement, a private company under Luxembourgish law
was created', the 17 Member States of the Eurozone being its shareholders.
Immediately after, the same states adopted a series of agreements to establish
their voting rights within the company.

What was the purpose?

To effectively guarantee payment of the Eurozone states’ debts, it would
have been necessary to amend the Lisbon Treaty (to overcome the ban estab-
lished in the European treaties on European institutions guaranteeing for or
taking on the debts of Member States); therefore, it would have been neces-
sary to launch a long and complex Treaty amendment process, according to a
timeframe that the financial markets would never have observed. Yet, it was
necessary to provide an immediate response to the markets’ requirements;
hence the need for a legal act that could immediately enter into force, and to
create a «private» entity —belonging to the states— that could operate from the
very next day. As may be known, it was only after this immediate act that the
abovementioned amendment to the Lisbon Treaty was adopted; and, later,
that the treaty on the European Stability Mechanism, which stabilized and
inherited the European Financial Stability Facility, was created.

As further confirmation of the convergence of European and national
constitutional law in terms of the «flexibilisation» of systems of legal sourc-
es, the recent European Court of Justice judgment in Pringle (Case C-370/12)
must be mentioned. In that case, the Luxembourg court had to ascertain the
compatibility of Decision 2011/199/EU of the European Council of 25 March

4 http://www.efsf.europa.eu/attachments/efsf articles_of incorporation_en.pdf.
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2011 with the Treaty system. The Decision amended Article 136 TFEU to en-
able adoption of the ESM" following a simplified procedure.

The Court rejected the questions raised by the Irish Supreme Court and
held that the Decision was legitimate. In light of the extraordinary emergency
faced by Europe and of the need for interventions such as the Fiscal Compact
and the ESM, there could be no doubt as to the outcome of the case. Nev-
ertheless, many of the issues highlighted by the Irish Court raise significant
perplexities.'®

4.2. Flexibilisation of the regulation of economic policy

Another aspect of the constitutionally-established form of government
which has apparently become «flexibley is that of decisions on economic and
monetary policy.

I do not think that there is much need for examples in this regard; since
the very beginning of the European single market, the ownership of decisions
on matters of economic and monetary policy has been less and less national.

In this case too, the early 1990s are the crucial moment. The Maastricht
Treaty and the decision to create the single currency, the European System
of Central Banks and the genesis of the European Central Bank are the steps
of a substantive «Europeanisation» of political decisions on economic and
monetary matters.

Moreover, in this context too, it can be said that the «rigidity» of con-
stitutions in granting power to national states’ various organs has gradually
«faded» as economies have become globalised; the urgent need for coordina-
tion and for supranational direction of economic policies is not, therefore, a
phenomenon that can be ascribed to the 2008 crisis.

First with the Maastricht Treaty and its famous parameters, then with
the single currency, Member States — especially Italy — began to understand

15 Article 1 of Decision 2011/199 states the following:

«The following paragraph shall be added to Article 136 of the Treaty on the Functio-
ning of the European Union:

“3. The Member States whose currency is the euro may establish a stability mecha-
nism to be activated if indispensable to safeguard the stability of the euro area as a whole.
The granting of any required financial assistance under the mechanism will be made sub-
ject to strict conditionality.”.»

1 Indeed, the possibility of modifying the TFEU by means of the simplified form of
«decision» adopted by the Council is relevant only to modifications that do not regard
Part I of the Treaty, while the provision that Eurozone Member States may introduce a
«stability mechanism to be activated if indispensable to safeguard the stability of the Euro
area as a wholey is, frankly, difficult to bring under Part II of the Treaty. Likewise, I find
it difficult to refrain from acknowledging that this provision ends up extending the EU’s
competences (another condition which is excluded if the simplified procedure is to apply).
Finally, I consider significant the objection that in monetary issues, the Union has exclu-
sive competence. This excludes, therefore, Member States from concluding international
treaties, while both the ESM and the Fiscal Compact are, as we know, precisely that.
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that the means through which they usually financed their internal economies
(debt and devaluations) were no longer available.

Some may argue that this does not actually amount to “flexibilising”
the Constitution, as it was already a consequence of Italian membership of
the European Union. The situation would thus fall squarely within a normal
relationship between European and internal law.

However, in this field, the economic crisis itself led to a conspicuous
leap in the quality of the «supranationalisation» of economic policies.

Indeed, here too, the most significant measures adopted at the European
level are not measures of European law, but rather international treaties. I
shall not examine the Treaty on the ESM, but rather the other convention,
between 25 of the 27 Member States of the EU, adopted to complement it —
the Fiscal Compact.

In this connection, two important elements must be highlighted.

First, as we have already mentioned, after Maastricht and the single cur-
rency, debt and the monetary lever had already been conclusively attracted
into the sphere of European governance; only the fiscal lever remained in the
hands of Member States. With the Fiscal Compact Treaty, fiscal policy too
is subject to supranational coordination. The “Europeanisation” of economic
policy is therefore complete.

Second, with a decidedly problematic provision in terms of legal sourc-
es, the Treaty establishes that:

«[t]he rules set out in paragraph 1 shall take effect in the national law
of the Contracting Parties at the latest one year after the entry into force
of this Treaty through provisions of binding force and permanent character,
preferably constitutional, or otherwise guaranteed to be fully respected and
adhered to throughout the national budgetary processes» (emphasis added).

But to fully comprehend the legal and institutional dynamics surround-
ing the implementation of this Treaty, its history must be examined.

The Fiscal Compact was adopted on 2 March 2012 and entered into
force on 1 January 2013; it was ratified in Italy with Law No. 114 of 23 July
2012. The balanced-budget constitutional amendments required by the Trea-
ty were introduced by means of Constitutional Law No. 1 of 20 April 2012
(entitled Introduction of the balanced-budget principle into the Constitution);
given that the procedure for enacting a constitutional law in Italy is decidedly
complex!’, one may ask how was it possible to approve a constitutional law
only one month after the Treaty was signed and (even!) before it was ratified
and entered into force.

The answer lies not in a European or international legislative act, but
rather in a simple letter, sent privately on 5 August 2011from the then Presi-

17 Article 138 of the Italian Constitution: Laws amending the Constitution and other
constitutional laws shall be adopted by each House after two successive debates at inter-
vals of not less than three months, and shall be approved by an absolute majority of the
members of each House in the second v
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dent of the European Central Bank Jean Claude Trichet and the Governor of
the Bank of Italy Mario Draghi (who later succeeded the former in chairing
the ECB) to the President of the Council of Ministers Silvio Berlusconi'®. In
this letter, they asked Italy to «urgently strengthen the reputation of its sov-
ereign signature» and to this end required the adoption of certain measures
deemed to be absolutely undelayable (liberalisation of local public services
and professional services, review of the collective bargaining system and
of the labour market, anticipation of the balanced budget to 2013 through
spending cuts, interventions on the pensions system, public employment ex-
penditure cuts, a clause for automatic reduction of public deficit and monitor-
ing local expenditure).

The letter continues:

«In light of the seriousness of the financial markets’ current situation, we
deem it crucial that all of the actions listed above [...] be adopted as soon as
possible through decree-law, followed by a parliamentary ratification within
September 2011. A constitutional amendment to make budgetary rules more
stringent would also be appropriate», continued Draghi and Trichet. «There
is also the need for a strong commitment to abolishing or fusing intermediate
administrative structures (such as the provinces, or Province)».

Thus, it is to «implement» —to use an euphemism— this private let-
ter, signed by two central bankers, that Italy commenced the constitutional
amendment resulting in Constitutional Law No. 1 of 2012.

In this case, the flexibilisation of the constitutional system reaches a
symbolic apex, if it is considered that two entirely «technical» organs, that
represent the banking system and the European institutions, literally «in-
structed» the government and the Parliament on the way forward, even going
so far as to specify the means (the decree-law and the constitutional amend-
ment) and the timeframe within which to act.

It cannot be doubted that the amendment of Article 81 of the Constitu-
tion and related Law No. 243 of 2012 implementing the balanced budget are
one of the economic crisis’ most recent and significant effects on the consti-
tutional system of powers and competences.

I do not wish to undertake here a detailed examination of this reform
and its differences (however important) from the parallel amendment of the
Spanish Constitution.

I will simply note that the reform confirms the trend of, on one hand,
the definite strengthening of the role of the Executive in economic-financial
decisions (although the creation of the Independent Budget Office in Parlia-

18 For the complete letter, see Corriere.it, Trichet e Draghi: un’azione pressan-
te per ristabilire la fiducia degli investitori, http://www.corriere.it/economia/l1_sett-
embre 29/trichet_draghi_inglese 304a5fle-ea59-11eoting.»0-ae06-4da866778017.
shtml?fr=correlati, 20 May 2013, 2011.
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ment may be an interesting innovation) and, on the other, the consolidation of
the increasingly unavoidable link with European institutions on these issues.

4.3. Flexibilisation of the role of the President of the Republic

The last part of the form of government affected by flexibilisation that
I wish to discuss is the President of the Republic’s role. Much has been said
in recent months about the President. Some commentators used the events
of the last two years of Napolitano’s presidency to state that in fact, we have
shifted towards a «quasi semi-presidential» system; see the famous «King
Giorgio» headline in the New York Times'.

Now, those who are familiar with the position of the President of the
Republic within the Italian Constitution know that it is much less clearly
defined than it may seem.

In particular, the constitutional space occupied by the role of the Presi-
dent is of «variable geometry»: in «ordinary» times, when political life car-
ries on without particular turbulence, the President tends to fade into an al-
most «symbolicy» figure, but in times of crisis, the President recovers all his
powers which, it must be recalled, have their roots in royal powers.

For this reason, rather than only «one» President of the Republic, our
constitutional system has had several different Presidents, each of whom in-
terpreted his role in different ways.

Still, it cannot be doubted that in the five years between 2008 and 2013,
Giorgio Napolitano’s approach brought the constitutional role of the Presi-
dent well beyond the positions gained even by the most active and expansive
presidencies.

I refer in particular to the appointment of Senator for life Mario Monti as
head of the current Government, and to the evolution of what is traditionally
defined as the presidential power to express views.

In creating the Monti government, President Napolitano appeared to ap-
point a veritable «President’s governmenty, setting the topics, the agenda and
—it may legitimately be inferred— the composition of the Cabinet.

The crisis of the government that led to the premature end of the
16th Legislature began with the Chamber of Deputies’s vote of 11 Octo-
ber 2011 to reject Article 1 of the General National Financial Report. The
next day, President Napolitano declared that «the undeniable manifesta-
tion of severe tensions within the government and the coalition, with the
consequent uncertainties on the adoption of the required or announced
decisions” raised “questions and concerns having indubitable institutional
impact®*».

19 See R. DoNabio, From Ceremonial Figure to Italy’s Quiet Power Broker, in New
York Times, http://www.nytimes.com/2011/12/03/world/europe/president-giorgio-napoli-
tano-italys-quiet-power-broker.html? r=1&hp, 20 May 2013, 2011.

20 Press release of the President of the Republic, 12 October 2011.
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The political situation that had emerged was completely unsustainable,
in terms of international credibility; for this reason, Italy experienced what I
consider to be a unique event, regardless of its inventive history of govern-
ment crises: the resignation of the government, subject to a «condition prec-
edent». On 8 November 2011, after a meeting with President Napolitano, the
President of the Council of Ministers Berlusconi announced that he would
resign as soon as the law on financial stability was approved. However, the
credibility of the President of the Council was already too damaged; for this
reason, the next day, the President of the Republic, «acting as Head of State»,
released a communication which is worth quoting:

«In light of the pressure on Italian government bonds on the finan-
cial markets, which today reached alarming levels, as Head of State 1
deem it necessary to clarify the following, so as to clear any ambiguity
or misunderstanding:

1) There is no uncertainty concerning the choice of the President
of the Council Berlusconi to resign from the Government which he
currently leads. This decision will be effective as soon as the law on
financial stability for 2012 has been approved.

2) On the basis of agreements between the Presidents of the Sen-
ate and of the Chamber of Deputies and the majority and opposition
parliamentary groups, the law on financial stability will be approved
in a few days.

3) Consultations will then be held immediately by the President
of the Republic to solve the government crisis.

4) Therefore, shortly, either a new government will be formed,
and will be capable of taking all further decisions required with the
confidence of the Parliament, or Parliament will be dissolved so as to
immediately commence the electoral campaign, which will take place
in a brief time frame.»

This is a veritable power of «government» wielded in times of crisis. In
my opinion, this is unprecedented, even in light of the varied practices hith-
erto followed by Italian Presidents.

The other area in which I believe that a clear «demarginalisation» of
the constitutional role of the President of the Republic has taken place is
his power of «free» communication (i.e. communications not made through
formal expressions of opinion to the Chambers of Parliament as per Article
66 of the Constitution). In recent years, the number of official communica-
tions issued by the Quirinal has grown exponentially?'. These include not
only communications on strictly institutional issues — such as the abuse of

2l Between April 2012 and March 2013, over 680 official press releases were publis-
hed on the Quirinal’s website.
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emergency decrees?, but also more general ones, on political-economic mat-
ters. While the power of communication is a clear sign of the President’s
«diffuse» political responsibility?, as opposed to his lack of political respon-
sibility narrowly construed — I believe that recent practice shows an increas-
ingly active President, fully within the circuit of political decisionmaking?*,
and who is capable of tangibly influencing and directing the choices made
by the Government and the Parliament®. It is not a coincidence that — for the
first time in the history of the Republic — the possibility of Napolitano’s re-
election has surfaced in these very days.

5. EFFECTS ON REGIONALISM

5.1. Flexibilisation of the constitutional division of powers between cen-
tral state and regions

As mentioned above, in times of economic crisis, an evident process of
flexibilisation has affected not only the form of government, but also the form
of state (the relationship between the central state and local autonomies).

I believe that this context too supports my view that the causes of the
current phenomena are not to be found in the crisis, but rather that the crisis
led to the «explosion» of dynamics that have actually been unfolding for a
long time.

The economic crisis is surely making the constitutional norms on the
division of powers between the central state and the regions more flexible;
and, in particular, making the boundary between state and regional powers
extremely transient, if not outright uncertain, in favour of the state.

A paradigmatic example is the «social card», upon which the Consti-
tutional Court decided in Judgment No. 10 of 2010. Due to the serious eco-
nomic crisis, the state issued a measure —the social card— to grant a «purchas-
ing card» to citizens in extremely difficult economic conditions so that they
could meet at least their basic food needs.

The regions challenged the decree on the grounds that it infringed their
exclusive powers in matters of social services and their financial autonomy;

22 One of the most important cases is surely the press release of 23 February 2012
which summarizes the problems relating to the conversion of decree-laws into laws by
including parliamentary modifications which are inconsistent with the individual decree-
law’s content. The press release was «inspired» by the abovementioned Judgment No. 22
of 2012 of the Constitutional Court, which, for the first time, voided provisions inserted
in a decree-law by the Parliament during its examination of the related conversion bill.

2 On this issue, see, in general, the studies of M.C. Grisolia, Potere di messaggio ed
esternazioni presidenziali, Milan, Giuffre, 1986, passim.

24 T. Grorpi, A. Simoncini, Introduzione allo studio del diritto pubblico ed alle sue
fonti, Turin, Giappichelli, 2012, p. 242 et seq.

2 O. CHESSA, Il Presidente della Repubblica parlamentare: un'interpretazione della
forma di governo italiana, Naples, Jovene, 2010, passim.
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the latter was threatened by the fact that a restricted fund had been created for
a subject that fell within the regions’ competences.

The significance of this decision — and of later related ones — is that the
Court explicitly acknowledged that the case concerned social assistance, and
displayed awareness of how this provision contrasted with its settled case-
law against the use of restricted funds for social policies managed by the cen-
tral government (e.g. nurseries). However, the Court’s reasoning was equally
explicit in stating that the current situation is exceptional, extraordinary and
urgent «due to the situation of international economic and financial crisis
that in 2008 and 2009 also affected our Country»; a crisis that thrust a part of
the population in a condition of «extreme need». The circumstances are such
that the state’s exclusive competence enshrined in Article 117(2)(m) of the
Constitution (on guaranteeing basic levels of social and civil rights), which
is usually fulfilled by establishing «minimum standards and levels», may be
expanded and thus provide the basis for a detailed intervention?.

When «primary rights» are involved, the state may intervene by directly
granting «specific aid», and go beyond simply setting structural levels «if it
is unavoidable, as in the case before us, due to peculiar circumstances and
situations such as an exceptionally adverse economic situation» (emphasis
added).

Thus, at a first glance, it may seem that the economic crisis is to blame
for the flexibility of the state’s legislative power established in Article 117(2)
(m). In both its literal and logical-systematic formulation (especially in light
of the power of substitution enshrined in Article 120 of the Constitution), this
competence certainly does not mean that the state is granted a «passepar-
tout», a power to intervene in all regional competences —a situation often
confirmed by the very Court.

But can we really be sure of this?

Or has the flexibility introduced by the 2001 reform been a «structuraly
element of the state/region division of powers from the very beginning?

By way of example, I will limit myself to mentioning «cross-cutting»
issues (such as the environment, competition, basic levels of assistance, etc.),
in relation to which the Court has always acknowledged the state’s power to
«intervene» in regional matters, albeit only on certain aspects.

The issue of the so-called «chiamata in sussidiarieta», or flexible sub-
sidiarity, through which great elasticity in the division of powers is recog-
nized.

The alternating processes of «dematerialisation” and «rematerialisa-
tiony in allocating powers, that inevitably led to an expansion of the compe-
tences of the central state as against the periphery”’.

20 E. Loneo, I diritti sociali al tempo della crisi. La Consulta salva la social card e ne
ricava un nuovo titolo di competenza statale, in Giur. cost., 1, 2010, p. 164 et seq.

?7R. B, F. BENELLI, Prevalenza e «rimaterializzazione delle materie»: scacco matto
alle Regioni, in Le Regioni, 6,2009, pp. 1185 ef seq.
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And we cannot fail to mention the case-law of European derivation that,
since Judgment No. 126 of 1996, has constantly affirmed that “in deroga-
tion from what has been said on the observance of the internal constitutional
framework of powers, European law may, for reasons related to the Europe-
an Union’s organization, legitimately establish its own implementing forms.
Therefore, national law that derogates from the framework of the usual con-
stitutional distribution of internal powers, with the exception that fundamen-
tal and mandatory constitutional principles must be observed”.

Therefore, also in respect of the social card, the crisis may have exacer-
bated the symptoms of the ongoing disease, but the cause of the pathology
is to be found elsewhere. Where? Again, the issue appears very complex; I
believe that mainly two factors are decisive.

The first factor is of a technical-formal nature; the very technique of
dividing powers «by subject» (exclusively and concurrently) has shown an
intrinsic flexibility, due to its inevitable «jurisdictionalisation». When the
spheres of power are distinguished by means of lists of objects, values, func-
tions, subjects, these are affected by the inevitable semantic «flexibility» of
any legislative provision and, ultimately, shift the real definitional power to
the final judge of competences, the Constitutional Court®. A recent inter-
esting example is that of the cuts on expenditure for the regional political
system, imposed by the «local authority-saving» decree-law (decreto «salva-
enti»)®. A judgment issued by the Constitutional Court held that all regions
must observe the decree®.

The second factor is political: to be able to function, a composite state
—whether federal or regional— presupposes a real «physiologicaly difference
between local and national levels of political direction.

By «physiological» distinction, I mean that in a composite state, differ-
entiating between the centre and the periphery yields positive results when
the differences between localising and centralising pressures are related
to actual political-cultural differences and a general shared constitutional
framework; thus, when political-institutional, and not only judicial, tools ex-
ist for the resolution of any conflicts that may arise.

This position was expressed in the famous Federalist Paper No. 10, in
which James Madison himself warned against factionism as a fatal flaw of
democracy, and stated that a large federal republic would be the antidote to
this very risk®!.

2 As noted by S. Carzoralo, Il cammino delle materie nello stato regionale, Turin,
Giappichelli, 2012, p. 289: «paradoxically, the reaction to the fragmentation of competen-
ces has led to a situation in which the State has been granted more competence, in some
sectors, than it actually wishes to exercise: thus, a dissociation takes place —for example
on the subject of the environment— between substantially absolute entitlement to the sub-
ject and “discretionary” attribution of the legislative competence to regions.

2 Decree-law of 10 October 2012, No. 174.

30 Judgment No. 198 of 2012.

31 On this point, A.J. Bellia, Federalism, Aspen Publishers, 2011, p. 18.
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Without one of these two elements (difference or unity), the system can-
not find a balance between centrifugal and centripetal forces; the history of
all composite state systems shows that the centralistic force ultimately pre-
vails, to the detriment of local autonomies.

The case of Italy is paradigmatic. We experienced a first period (1970s-
1990s) in which regionalism was dominated by national parties and was
substantially the same as the selection process used by the national political
classes. Regions were not the «gymnasiumsy for the creation of a new and
different political class, as had been envisaged by the constituent fathers;
rather, they were local «segments» of a unitary political career, which was
ultimately managed by the strength and centrality of national parties. This
phase was followed by another, starting from the 1990s, in which national
parties suffered a crisis and «hyper-autonomist» forces emerged to question
the basic constitutional framework within which regionalism had developed
(the contemporary idea of the confederation between the four northern re-
gions is but the most recent step in this direction).

What do these two stages have in common? It is the push to strengthen
the «centrex: in the first stage, this occurred due to the absence of differentia-
tion; in the second, to an «excess» of the same. The economic crisis has thus
filtered into the crisis of regionalism, which has deep roots, further «exacer-
bating» tensions especially by placing the financial crisis of the social state
at the centre of debate.

Indeed, we should not forget that state finances’ risk of default is having
a dramatic effect especially on the cuts to public health expenditure, which,
as may be known, constitute a very significant proportion of regional budgets.

6. THE ECONOMIC CRISIS AND DEMOCRACY

6.1. Loss of trust in democratic institutions

Above, I have argued that the most evident elements of crisis in our
constitutional system of powers are to be ascribed to a structural decline and
not to the economic emergency.

In this second part, I wish to highlight some factors of the crisis which
I believe are to be attributed specifically to the economic-financial crisis that
has been affecting the world, and therefore Europe, since 2008.

My argument can be summarized thus: since 2008, citizens have been
progressively and inexorably losing faith in the capacity of democratic insti-
tutions to represent and defend the collective interests for which they were
created.

In other words, we are witnessing a real collapse in the “reliability” of
public powers, despite the fact that these are subject to constitutional disci-
pline and are democratically legitimated.
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It is almost as if constitutional representative democracy, the political
form created after the totalitarian experiences of the last century, can no long-
er ensure a true correspondence between “governors and governed”.

To illustrate my theory, I will examine some empirical data gathered by
Eurobarometer in July 20123,

Figure 1 shows the trend in the opinion of the national economic system:
a heavily negative opinion as from the economic crisis of 2008 is evident,
and, I would say, predictable.

QRAR.| How wosld you Jirdge tha cirrent dfustion n anch of tha fllawng?
The situdtion of the (NATIONALITY) economy
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Figure 1 (Source: Eurobarometer)

However, I believe that the judgment on the current situation divided by
countries, shown in Figure 2, is much more surprising and significant.

32 Http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/eb/eb77/eb77 en.htm
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Figure 2 (Source: Eurobarometer)

The current differences between the Member States of the European
Union in evaluating the economic situation are startling.

In Sweden, Luxembourg and Germany, over two thirds of the population
believe that the situation is excellent. In any case, in Finland, Austria and
Denmark over half the population believes that the situation is entirely good.

But this happens only in 6 states out of 27; in the remaining 21 upon 27,
the exact opposite is true.

And if we consider the negative part of the graph, in 17 out of 21 states,
over two thirds of the population believe the opposite; that is, that the situa-
tion is entirely negative.

We are thus before a divided and unbalanced Europe on the issue of
the economic-financial crisis; a Europe in which the general aggregate nega-
tive opinion (71% «total bad») derives from the arithmetic average between
three states with an enthusiastic opinion and nine states in which discontent
exceeds 89%!

Therefore, a first conclusion that can be drawn from these examinations
is that the crisis definitely does have an impact, which however is not the
same for everyone.

The immediate consequence of this opinion is the decrease in trust in
national and European institutions.

Figure 3 shows the aggregate trend from 2004 to today.
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Figure 3 (Source: Eurobarometer)

As may be seen, trust in European institutions has always been higher
than trust in national parliaments and governments, peaking in spring 2007
(when the Union enlarged to 27 Member States), while from the beginning of
the economic crisis, in 2008, a slow decline began, until 2011 (in five years,
seven points were lost), to collapse between 2011 and spring 2012 (in just
over a year, ten percentage points were lost). There was a substantial con-
vergence with the levels of trust (or rather, mistrust) in national institutions.

In other words, today, two-thirds of European citizens lack trust in Eu-
ropean and national institutions.

If we consider some individual country data, the results are alarming:

For example, Italy:
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79% of interviewees does not trust the Government, 84% does not trust
the Parliament; but the news that 62% does not trust European institutions is
truly surprising, in light of the fact that in 2004 trust in European institutions
exceeded 70%.

But let us examine the data on other European countries: Greece, Spain,
Germany, Luxembourg, and Finland.
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Two key observations may be drawn.

First, in the opinion of citizens, all public institutions have lost reliabil-
ity.

However, whereas this observation may be considered structural in re-
lation to national institutions before the crisis, I believe that it is possible to
state that the «disaffection» for European institutions is an entirely new phe-
nomenon. The rejection of the Constitutional Treaty certainly revealed diffi-
culties and differences within the European Union on fundamental questions
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such as its overall structure and nature. But at least on the technical level,
European institutions had always enjoyed a relatively grater positive opinion
than that on national institutions. Today, this is no longer the case; European
institutions, accustomed to the technical strength of their decisions, must face
the problem of regaining credibility and reliability, just like national institu-
tions.

The second observation appears to be a paradox.

In the countries where the economic situation is considered better (Ger-
many, Sweden, Luxembourg), citizens trust their own government and par-
liament more than they do European institutions; this means that the positive
conditions of their economy are mainly attributed to national, and not to Eu-
ropean, institutions.

Instead, in those countries where the economic situation is considered
bad, citizens have very little trust in institutions in general, but they have
more trust in European institutions than in their own governments and parlia-
ments.

Therefore, Euroscepticism as a general attitude is growing, but, para-
doxically, it grows more where the situation (economically at least) is better;
this confirms that in these cases, there is greater trust of national institutions
rather than European ones.

This data surely cannot be a source of comfort for Brussels institutions.

CONCLUSION

The current crisis as an opportunity to rethink the foundations of legal-con-
stitutional systems?

It could be said that this article has painted too pessimistic a picture of
the tenure of constitutional democracies, due to its emphasis on structural
factors of crisis that were exacerbated by new shocks due to the econom-
ic-financial crisis. It could also be stated that the present age, if no longer
the age of constitutions —destined to be obsolete— is however the great age
of constitutional judges, of constitutional (especially supranational) courts,
which remain the bulwark that defends the law against public power, which
has always sought to reject all fetters.

There is no doubt that the judicial source of constitutional law is increas-
ingly substituting itself to political sources, but it would be a serious mistake
to think that the concrete implementation of constitutional law is of concern
to judicial power alone.

Indeed, while in the context of the protection of subjective constitutional
rights (Modugno) it is certain that judges have significant power and are usu-
ally more effective than the «rights policies» that have often been invoked
(Weiler), in the context of the limitation of powers vis a vis fundamental
freedoms, or in of the definition of powers, the role of judges is extremely
weak. It is sufficient to examine how the Italian Constitutional Court «was
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subjected to» the constitutional reform of 2001 —on the powers of the state
and regions— and unwillingly found itself in the position of supplementing
the absence of implementing legislation with its own case-law, which was
often perceived as oscillating and debatable.

Reflecting on the crisis of trust in European- and national-level political
institutions brings us back to the first part of our analysis. Indeed, there is a
commonality between the loss of «rigidity» of national and European consti-
tutions and the low trust in the circuit of political decision-making overseen
by those Constitutions.

In this connection, it is necessary to recall what Alessandro Pizzorus-
so effectively clarified®: the «legal superiority», in hierarchical terms, of
post-WWII rigid constitutions has always been in «the expression of a more
intense political will contained in these documents, as against ordinary leg-
islation» (emphasis added); that is, constitutions have always enjoyed a sort
of political added value because they express choices, values and a common
good upon which social coexistence may be constructed.

Therefore, a crisis in «trust» cannot avoid having repercussions, sooner
or later, on the legal «superiority» of constitutional sources.
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contexto de la lucha contra la crisis economica en los sistemas de gobier-
no en general y el italiano en particular. Concretamente, se realiza una
critica de la mutacion del sistema de gobierno derivada de los mecanis-
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1. ESTADO SOCIAL, CRISIS ECONOMICA Y DERECHOS SO-
CIALES

El surgimiento de la forma del Estado social supuso la intervencion del
Estado en los ambitos social y econdmico para promover la justicia social
y garantizar la igualdad real y efectiva entre los ciudadanos. Algunas de las
propuestas innovadoras de este modelo de Estado son el reconocimiento y
defensa de determinados derechos como el derecho a una educacién uni-
versal y gratuita, el derecho al trabajo, el derecho a la asistencia sanitaria, o
también la creacion de una organizacién econdmico-politica que sea capaz
de asegurar la proteccion de la tercera edad o la tutela frente a determinados
infortunios, como el desempleo®. En definitiva y como es sabido, se crean, con

! Este trabajo es el resultado de una ponencia invitada que se imparti6 el dia 22 de
marzo de 2013, en el Congreso sobre La crisi economica ed i suoi riflessi sull ordinamento
costituzionale, organizado por la Scuola Superiore Sant’Anna, Istituto DIRPOLIS y la
Universita di Pisa, Dipartimento di Giurisprudenza. El trabajo se ha realizado también en
el marco de los Proyectos de investigacion DER2008-00185/JURI, sobre Pluralidad de
Ciudadanias y participacion democratica, concedido por la Subdireccion de Proyectos de
Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion (2008-2012) y VAOO5A10-1, sobre
Integracion social y ciudadana de los inmigrantes en Castilla y Leon, concedido por la
Consejeria de Educacion de la Junta de Castilla y Ledn (2010-2012). El texto que se pre-
senta para su publicacion tiene su origen en el utilizado para la exposicion oral, aunque se
le ha incorporado la bibliografia correspondiente y se han ampliado y actualizado algunos
de los argumentos e informaciones que contenia. AUn asi, mantiene algunas licencias
propias de la version oral originaria.

2 Acerca del Estado social, sus fines y la interaccion entre el Estado y la sociedad
en esta forma de organizacion politica, vid., entre otros, Garcia PELaYo, M., Las trans-
formaciones del Estado contemporaneo, Obras Completas, vol. 11, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009, pp. 1599-1619; ABENDROTH, W., FORSTHOFF,
E. y DoEnRrING, K., El Estado Social, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
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esta forma de Estado, un nuevo tipo de derechos, los derechos sociales o dere-
chos de prestacion, que se conciben como instrumentos necesarios en manos
de los poderes publicos para garantizar las condiciones precisas en virtud de
las cuales la libertad e igualdad sean reales y efectivas (arts. 3.2 y 9.2 y de las
Constituciones italiana y espafola (CE).

Los derechos sociales son una categoria heterogénea y compleja que
comprende diversas realidades, que se descompone en multiples figuras ju-
ridicas con sus correspondientes técnicas de proteccion. La mayoria de ellos
atribuye a sus titulares la facultad de reclamar del Estado determinadas pres-
taciones, las cuales estan relacionadas con las condiciones por las que el in-
dividuo se inserta en la sociedad (aunque existan excepciones como los de-
rechos laborales, esto es, los derechos de huelga y de libre sindicacion, o el
derecho al medioambiente)?.

Es cierto que los derechos sociales constituyen una manifestaciéon de la
igualdad real y de la justicia material, pero también lo seran de la libertad y de
la democracia. Asi, la educacion, la proteccion de la salud, o el mantenimien-
to de un régimen publico de Seguridad Social son condiciones necesarias
(aunque no suficientes) de la libertad. En otras palabras, los derechos sociales
no sélo son una exigencia del Estado social sino también de un Estado de
derecho (de unos poderes publicos sometidos al Derecho, a las normas cons-
titucionales reconocedoras de los derechos sociales) y de un Estado democra-
tico (puesto que sin derechos sociales efectivos no hay verdadera ciudadania,
sino una sociedad de castas)*.

Madrid, 1986, pp. 13-15, 77 y ss.; GARRORENA MORALES, A., El Estado espaiiol como
Estado social y democratico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 29-44; del mismo
autor Derecho Constitucional. Teoria de la Constitucion y sistema de fuentes, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2011, pp. 149-156; FERNANDEZ-MIRANDA
CAMPOAMOR, A., «El Estado social», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 69,
2003, pp. 143-147.

3 Sobre la categoria de los derechos sociales en la forma de Estado social, vid., en
general, Cossio Diaz, J.R., Estado social y derechos de prestacion, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 121 y ss.; FERNANDEZ-MIRANDA
CaMPOAMOR, A., «El Estado social...», ob. cit., pp. 154-161; Carmona CUENCa, E., El
Estado Social de Derecho en la Constitucion, Consejo Econdmico y Social, Madrid,
2000, pp. 148-164; Courrtis, C. y ABRAMOVIC, V., Los derechos sociales como derechos
exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 19-64; Diez Picazo, L. M?,, Sistema de derechos
fundamentales, Thomson Civitas, Navarra, 2008, pp. 68-70 y 511 y ss. y Cascajo CAsTRro,
J.L., La tutela constitucional de los derechos sociales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1988, pp. 35 y ss.; y también del mismo autor, «Derechos
sociales». En Cascajo Castro, José Luis, Terol Becerra, Manuel, Dominguez Vila, Antonio
y Navarro Marchante, Vicente (coords.): Derechos sociales y principios rectores, Tirant lo
blanch, Valencia, 2012, pp. 21-26.

* Cfr. REY MARTINEZ, F., «Derribando falacias sobre derechos sociales». En Cascajo
Castro, José Luis, Terol Becerra, Manuel, Dominguez Vila, Antonio y Navarro Marchan-
te, Vicente (coords.): Derechos sociales y principios rectores, Tirant lo blanch, Valencia,
2012, p. 634. Acerca del significado juridico y de la interrelacion entre las clausulas del
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A diferencia de los derechos civiles, de los derechos de libertad indivi-
dual, que son directa e inmediatamente exigibles ante los tribunales desde su
reconocimiento en la norma constitucional (sin necesidad de mediacién al-
guna); los derechos sociales solamente seran tutelables judicialmente a partir
de su desarrollo legislativo.

La razdn de esta diferencia radica en que, para los derechos civiles, la
Constitucion es capaz, por si misma, de identificar suficientemente su con-
tenido (las facultades que lo integran) y de tutelar los ambitos de autono-
mia y libertad de los ciudadanos frente a la accion de los poderes publicos.
Sin embargo, la Constitucidon no puede especificar en qué forma los pode-
res publicos pueden intervenir en la sociedad para reducir las desigualda-
des sociales; es decir, no puede concretar el contenido de las prestaciones
sociales en favor de los ciudadanos, ya que ello depende inevitablemente
de la coyuntura econémica y de como sea valorada ésta por la mayoria
gobernante.

Desde este punto de vista, los derechos sociales no serian derechos fun-
damentales en sentido estricto, ya que, de un lado, carecen de un «contenido
esencial» (constitucional) resistente a la accion del legislador y, de otro, por-
que no son tutelables de forma inmediata ante los tribunales®.

Sin embargo, para un sector de la doctrina, los derechos sociales son
derechos fundamentales porque albergan dimensiones de libertad, igualdad

Estado social, Estado democratico y Estado de derecho, vid., entre otros, Garcia PELAYO,
M., Las transformaciones del Estado contemporaneo..., ob. cit., pp. 1619-1635; GarRrO-
RENA MORALES, A., El Estado espariol como Estado social..., ob. cit., pp. 199-216, Cos-
sio Diaz, J.R., Estado social..., ob. cit., pp. 35-42; FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.,
«El Estado social...», ob. cit., pp. 140-142 y 151-154; CarmonAa CUENCA, E., El Estado
Social de Derecho..., ob. cit., pp. 119-144; PErez Rovo, J., «Estado social de derecho»,
Temas Basicos de Derecho Constitucional, Tomo 1. Organizacion general y territorial
del Estado (dir. Manuel Aragon Reyes; codir. César Aguado Renedo), Civitas-Thomson
Reuters, Navarra, 2011, pp. 191-194; ARaGON REYES, M., «Articulo 1», Comentarios a
la Constitucion espaiiola (XXX aniversario), (dirs.: Casas Baamonde, Maria Emilia y
Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, Miguel; coords.: Borrajo Iniesta, Ignacio y Pérez Manza-
no, Mercedes), Fundacion Wolters Kluwer, Toledo, 2009, pp. 33-36.

° En general, sobre la eficacia juridica y garantias de los derechos sociales en el De-
recho espafiol, cfr. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., «El Estado social...», ob. cit.,
pp. 157-161; SoLozABaL EcCHEVARRIA, J. J., «Una revision de la teoria de los derechos
fundamentales», Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, n® 4 (2001), pp. 110-
113; ReQuEIO Pacts, J.L., «Derechos de prestaciony, Temas Bdasicos de Derecho Consti-
tucional, Tomo I1I. Organizacion general y territorial del Estado (dir. Manuel Aragon
Reyes; codir. César Aguado Renedo), Civitas- Thomson Reuters, Navarra, 2011, pp. 76-
78; JIMENEZ CaMPO, J., Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Trotta, Madrid,
1999, pp. 121-132; TeNorI1O, P. «El Tribunal Constitucional, la clausula del Estado social,
los derechos sociales y el derecho a un minimo digno». En Cascajo Castro, José Luis, Terol
Becerra, Manuel, Dominguez Vila, Antonio y Navarro Marchante, Vicente (coords.): Dere-
chos sociales y principios rectores, Tirant lo blanch, Valencia, 2012, pp. 260-272 y Cascalo
CasTrRo, J.L., La tutela constitucional de los derecho..., ob. cit., pp. 65-94, y del mismo
autor «Derechos sociales...», ob. cit., pp. 38-43.
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y democracia; sin perjuicio de que se admita que algunos de ellos requieren
prestaciones publicas y que, como tales, dependen de los recursos econémi-
cos disponibles y de las prioridades de gasto fijadas por la mayoria politica de
turno. Para este sector doctrinal, todos los derechos, también los derechos de
libertad cuestan dinero. Exigen, por ejemplo, el mantenimiento de un siste-
ma de orden publico, o la creaciéon de unos tribunales y la dotacién de unos
medios personales y materiales. Incluso precisan de una previa configuracién
legal. En definitiva, cuando se afirma que los derechos sociales estan condi-
cionados por lo econémicamente posible, dicha condicion no sélo es aplica-
ble a los derechos sociales, sino también a los civiles®.

En la Constitucidn espaiola, para hacer mas visible la clausula del Es-
tado social, se procedié a una enumeracién amplia de los derechos sociales.
Esta se recoge en el capitulo III del Titulo I, bajo la rubrica de los «prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica». La desactivacién como
verdaderos derechos fundamentales se deduce de lo establecido en el art.
53.3 CE, cuando dice que dichos principios «informaran la legislacion posi-
tiva, la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos». Solamente
«podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que lo desarrollen». Se construyen asi como derechos
de configuracion legal. Otro problema seria el que resulte de la inactividad
total del legislador para elaborar una ley que dote de contenido a los prin-
cipios rectores reconocidos en la Constitucion, respecto del cual nuestro
ordenamiento juridico, a diferencia de otros como el portugués, no ha pre-
visto un mecanismo de control de constitucionalidad por la omision total
del legislador’.

¢ Vid., entre otros, REY MARTINEZ, F., «Derribando falacias sobre derechos sociales...»,
ob. cit., pp. 638-639; Courris, C. y ABRAMOVIC, V., Los derechos sociales como..., ob. cit.,
pp. 85-89; EscoBar Roca, G., «Los derechos fundamentales sociales y la proteccion de la
salud», Revista de Derecho Politico, n° 71-72, 2008, pp. 111-114 y la obra dirigida por este
autor Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra,
2012; Sarcet, LW., «Los derechos sociales a prestaciones en tiempos de crisis». En Mi-
guel Angel Presno Linera (coord.): Crisis economica y atencion a las personas y grupos
vulnerables, Procuradora General del Principado y la Catedra de amparo de derechos y li-
bertades, Oviedo, 2012, pp. 5-6: (http://www.procuradorageneral.es/ catedra/ libro_digi-
tal _procura.php). Otros autores prefieren hablar de los derechos sociales como derechos
en «permanente minoria de edad» o «derechos fundamentales in fieri», Cascaio CASTRO,
J.L., «Derechos sociales...», ob. cit., pp. 23 y 36-38; o de la existencia de unos derechos
que son mas fundamentales que otros (“fundamentalidad gradualy), atendiendo a su ma-
yor o menor preservacion normativa a favor de su titular y frente al legislador, BAsTIDA
FreueDo, F. J., «;Son los derechos sociales derechos fundamentales?». En Robert Alexy,
Derechos sociales y ponderacion, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009,
pp- 105 y 138 y ss. (http://www.fcje.org.es/ wp-content/uploads/file/ Libros _Publicados/
Cuadernos _Fundacion/ DERECHOS SOCIALES Y PONDERACION . pdf)

7 Sin perjuicio de que en algunos casos se haya recurrido por el Tribunal Constitucio-
nal a la utilizacion de sentencias aditivas, apreciando una inconstitucionalidad por omi-
sion con vulneracion del principio de igualdad. Al problema de la injerencia del Tribunal

Estudios de Deusto
46 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 43-68 4



El Estado social y la fragilidad de los derechos sociales en tiempos de ... Luis E. Delgado del Rincon

Ahora bien, de lo expuesto en el art. 53.3 CE no puede desprenderse
que el reconocimiento constitucional de los derechos sociales sea irrelevante
o que carezca de toda eficacia juridica. Por el contrario, de su proclamacién
constitucional puede deducirse la siguiente eficacia juridica:

En primer lugar, poseen una eficacia interpretativa, ya que las normas
constitucionales que los reconocen pueden ser utilizadas por los jueces como
criterio interpretativo de las leyes que otorgan prestaciones. En este sentido,
el Tribunal Constitucional espafiol, en temprana jurisprudencia, declaré que
el art. 53.3 CE impide considerar a los principios del Capitulo IIT del Titulo I
«como normas sin contenido y que obliga a tenerlos presentes en la interpre-
tacion tanto de las restantes normas constitucionales como de las leyes» (STC
19/1982, de 5 de mayo, FJ 6).

En segundo lugar, posibilitan el control de constitucionalidad de las leyes
de desarrollo, pudiendo declararse inconstitucional una ley que se oponga
frontalmente a la declaraciéon de un derecho social, tal y como se define e
identifica en la Constituciéon (por ejemplo, una ley que prevea un régimen
privado de la Seguridad Social, cuando la Constitucion establece en el art. 41
un «régimen publico» de Seguridad Social)®. También, en reiterada jurispru-
dencia, el Tribunal Constitucional ha considerado a los principios rectores
como posible canon o medida de validez de la ley.

Actualmente, el contexto socioecondmico y la situacion de crisis econd-
mica existente, agudiza, si cabe aiin mds, la crisis del Estado social. Conviene
recordar que comienza a hablarse de crisis del Estado de bienestar a partir de
los afios setenta del siglo pasado, con la crisis del petrdleo que provocéd una
disminucion del crecimiento y un aumento de la inflacién y el desempleo en los
paises europeos, los cuales, hasta esa época, habian experimentado un periodo
de crecimiento y estabilidad econdmica, que les permitié ampliar las prestacio-
nes sociales a los ciudadanos. Desde entonces, se ha detenido ese proceso de
expansion continua del Estado social, que se hace mds patente a partir del mo-
mento en que aumenta la preocupacion por controlar el déficit y la deuda pu-
blica, y cuando los Bancos centrales, en detrimento de los Gobiernos, asumen
el control de la politica monetaria precisamente para controlar la inflacion. No
obstante, y aunque desde hace décadas comienzan a conocerse los limites del
Estado de bienestar, éste atin pervive, hasta el punto de que las cifras de gasto en

Constitucional en la actividad del legislador (innovando el ordenamiento juridico), habria
que afadir también el de su incidencia en el principio de la estabilidad presupuestaria.
Vid., sobre el particular, GIMENEZ SANCHEZ, 1., «Limites econdmicos de los derechos so-
ciales». En Cascajo Castro, José Luis, Terol Becerra, Manuel, Dominguez Vila, Antonio y
Navarro Marchante, Vicente (coords.): Derechos sociales y principios rectores, Tirant lo
blanch, Valencia, 2012, pp. 309-312.

8 Acerca de este ejemplo concreto, cfr. MERCADER UciNa, J.R., «Articulo 41», Co-
mentarios a la Constitucion espaniola (XXX aniversario), (dirs.: Casas Baamonde, Maria
Emilia y Rodriguez-Pifiero Bravo-Ferrer, Miguel; coords.: Borrajo Iniesta, Ignacio y Pé-
rez Manzano, Mercedes), Fundacion Wolters Kluwer, Toledo, 2009, pp. 1044-1045, que
lo define como garantia institucional.
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prestaciones sociales, lejos de haber descendido, han aumentado considerable-
mente, entre otros motivos, por el envejecimiento de la sociedad y la disminu-
cion de la poblacion activa, con el riesgo de quiebra del sistema de proteccion
social (una sanidad cada vez mds cara y un mayor niimero de pensiones)°’. A lo
que ha de afadirse el aumento del nivel de desempleo que exige, a su vez, una
mayor financiacion para atender mas situaciones de desamparo.

Aun asi, puede que estemos asistiendo actualmente a una nueva situa-
cién como consecuencia del tipo de crisis econdmica en la que nos halla-
mos inmersos. Crisis que comenzé siendo financiera, a causa de la falta de
mecanismos de supervision, y que luego se trasladé a la economia real. En
poco tiempo, el Fondo Monetario Internacional pasé de recomendar a los
Gobiernos que adoptasen politicas de estimulos fiscales a amenazarles con la
intervencion si no aplicaban unas drasticas politicas de austeridad. La conse-
cuencia ha sido la implantacion progresiva de tajantes recortes de prestacio-
nes sociales'’.

En Espafia, donde el gasto social habia aumentado claramente en los
ultimos afios y donde incluso se habian reconocido nuevas prestaciones so-
ciales —algunas sin anclaje constitucional, aunque si estatutario- como las re-
lacionadas con la atencion a la dependencia (el cuarto pilar del Estado de
bienestar) o las rentas minimas de insercion, se dictan varios Decretos leyes,
en los que para reducir el déficit, incorporan medidas como el aumento de la
carga tributaria, el copago para la satisfaccion de ciertas prestaciones sociales,
la disminucion de los salarios de los empleados publicos, o la congelacion de
las pensiones. La fuerte destruccion de empleo esta provocando un eleva-
do déficit en la Seguridad Social que impide revalorizar las pensiones. Para
garantizar la sostenibilidad del sistema, el Gobierno ha aprobado y enviado
a las Cortes un proyecto de ley de reforma de las pensiones que vincula la
actualizacién anual de las pensiones a la evolucién de los ingresos y gastos del
sistema de Seguridad Social y no al Indice de Precios al Consumo (IPC); lo
que redundard en una pérdida del poder adquisitivo de los pensionistas y en
una disminucién del consumo''.

° Vid. FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., «El Estado social...», ob. cit., pp. 147-
148 y BiLao UsiLLos, J.M®., REY MARTINEZ, F. y VIDAL ZAPATERO, J.M., Lecciones de
Derecho Constitucional..., ob. cit., pp. 172-173.

10 Cfr. BiLBao UsiLLos, J.M?*., REY MARTINEZ, F. y VIDAL ZAPATERO, J.M., Lecciones de
Derecho Constitucional..., ob. cit., p. 173. )

I El proyecto de ley reguladora del factor de sostenibilidad y del Indice de revalori-
zacion del sistema de pensiones de la Seguridad Social contempla sustituir el IPC, como
cocficiente de actualizacion de las pensiones, por otro elemento que tendra en cuenta la
inflacion y la evolucion de los ingresos y gastos del sistema, con un incremento minimo
del 0,25%, en situaciones de dificultad econdmica, que podra recuperarse, en situaciones
de bonanza, hasta un maximo del IPC mas el 0,25%. Cft. la pagina web de la Moncloa,
viernes, 27 de septiembre de 2013: (http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/
Resumenes/ 2013/270913-consejo.htm).
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En otras palabras, el objetivo de reduccion del déficit (Espana ha llegado,
en 2012, al 6,7, todavia lejos de alcanzar los objetivos fijados por el pacto de
estabilidad en la Uni6én Europea)'? ha conllevado importantes restricciones
en las partidas de gasto de los presupuestos publicos. Estas restricciones pre-
supuestarias vienen impuestas no sélo por el volumen de déficit sino también
por su composicion, propia de la coyuntura actual de crisis econdmica. En
este sentido, ha caido considerablemente la actividad productiva, y atin mas
el empleo, descienden los ingresos al tiempo que se eleva el gasto provocado
por la necesidad de cubrir las prestaciones por desempleo. Todo ello deja muy
poco margen a la financiaciéon de programas de gasto destinados a satisfa-
cer otras prestaciones sociales. Dentro del panorama europeo, en Espaiia, la
contraccidén econémica descrita es especialmente intensa porque, a la crisis
financiera internacional, se ha sumado una devastadora crisis del sector in-
mobiliario, con un gran volumen de deuda privada que lastra pesadamente la
reactivacion del crédito.

En resumen, el diagnostico de la crisis del Estado social, agravada por
la crisis econdmico-financiera de escala mundial y con una clara repercusion
en los derechos sociales, podria caracterizarse, entre otros, por los siguientes
factores que conforman una alteracion sustancial de las condiciones estruc-
turales de dicho modelo de Estado:

1) Existencia de unos alarmantes niveles de paro (casi seis millones de
personas en Espaifia a finales de 2012: el 26,02 % de la poblacion laboral ac-
tiva, con un 55,12 % de paro juvenil)'* y dependencia de un niimero elevado
de personas (cada vez mayor) de las politicas de asistencia social del Estado
y de la beneficencia de algunas instituciones privadas (Caritas, Cruz Roja o el
Banco de Alimentos). Esta situacion estd dando lugar a la aparicion de bolsas
de pobreza entre la poblacion, hasta ahora desconocidas, con el peligro de
exclusion social de algunos sectores de la sociedad y, por consiguiente, del
aumento de la desigualdad social (en 2012, el 21,1 % de la poblacién espafio-

12 Reuters Espaiia:
(http://es.reuters.com/article/businessNews/idESMAE92501L20130306).

13 Acerca de estas restricciones presupuestarias para reducir el déficit, vid., en general,
VAQUER CABALLERIA, M., «Derechos sociales, crisis economica y principio de igualdady.
En Informe Comunidades Autonomas 2011, Instituto de Derecho Publico, Barcelona,
2012, pp. 75-76; PresNO LINERA, ML A., «Introduccién: lo esencial de la crisis sigue siendo
invisible». En Miguel Angel Presno Linera (coord.): Crisis economica y atencion a las
personas y grupos vulnerables, Procuradora General del Principado y la Catedra de ampa-
ro de derechos y libertades, Oviedo, 2012, pp. 7-10: (http://www.procuradorageneral.es/
catedra/ libro_digital procura.php y CarrIiLLO, M. «L’impacte de la crisi sobre els drets
de I’ambit socialy. Revista catalana de dret public, n® 46 (2013), pp. 49-50.

14 Diario ABC, de 21 de febrero de 2013, segtin los datos de la Encuesta de Poblacion
Activa (EPA) hecha publica por el Instituto Nacional de Estadistica (INE): (http.//www.
abc.es/ economia/20130124/ abci-datos-paro-empleo-201301240903. html).
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la malvive por debajo del umbral de pobreza)'. En este sentido, algin autor
ha advertido del riesgo de que pueda crearse un caldo de cultivo para el surgi-
miento de lo que ha denominado como una especie de «Apartheid Social»'¢.

2) Paraddjicamente, como consecuencia de la crisis econdmica-finan-
ciera, el Estado ha tenido que inyectar, con cargo a sus presupuestos genera-
les, cantidades significativas de dinero publico a entidades bancarias (desde
el afio 2008 y hasta octubre de 2012, el Estado espafiol, segiin una respuesta
del Gobierno a una pregunta parlamentaria, ha aportado 52.548 millones de
euros)'”; o acudir a discutibles medidas como la concesion de incentivos fis-
cales (cuando no amnistias) a iniciativas privadas o particulares. Todo ello
en detrimento de la disminucion de la capacidad econémica del Estado para
afrontar la proteccion social de crecientes necesidades de la poblacion y de
asegurar la efectividad de los derechos sociales, de los derechos a prestacio-
nes publicas.

3) La progresiva marginalidad social que esta generando la crisis eco-
némica incide también en la seguridad publica, originando un aumento de
la criminalidad y una vulneracion de algunos derechos fundamentales. Esta
situacion ha llevado a algunos Gobiernos (como el espafiol), con el apoyo
de un sector de la opinion publica, a impulsar una reforma de la legislacion
penal para endurecer las penas o introducir nuevas medidas de seguridad,
algunas de ellas de dudosa constitucionalidad y compatibilidad con el siste-
ma de los derechos fundamentales (custodia de seguridad, prision perpetua o
prision permanente revisable).

4) La escasez de recursos destinados a la atencion de crecientes necesi-
dades sociales, ha dado lugar también a que los poderes publicos establezcan
tratamientos diferenciados entre colectivos sociales vulnerables, excluyendo
del acceso a determinadas prestaciones a ciertos grupos como, por ejemplo,
el de los extranjeros irregulares. Incluso puede advertirse la aparicion de al-
gunas conductas politicas xenofobas que critican el gasto ptblico destinado a
satisfacer necesidades basicas de los extranjeros, cuando los nacionales estan
demandando cada vez mayores prestaciones del Estado.

Estos factores ponen de manifiesto la densidad y eficacia juridica limita-
da de la clausula constitucional del Estado social, porque siendo una clausula
finalista que persigue una sociedad mas justa e igualitaria, depende para la
consecucion de sus fines de diferentes opciones y de circunstancias politicas
y economicas.

15 Cfr. El Huffington Post, de 22 de octubre de 2012, de acuerdo los datos publicados
por el Instituto Nacional de Estadistica (INE) sobre las condiciones de vida de los espafioles:
(http://www.huffingtonpost.es/2012/10/22/el-211-de-los-espanoles-p_n_1999689.html)

16 Vid. DE Sousa Santos, B., Reinventar a Democracia, Gradiva, Lisboa, 1998, pp.
17-19, citado por SARLET, I.W., «Los derechos sociales a prestaciones...», ob. cit., p. 7.

17 Cfr. PresNo LiNErRA, MLA., «Introduccion: lo esencial de la crisis », ob. cit., p. 11.
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2. LA«RESERVADE LO POSIBLE» Y EL PRINCIPIO DE PROHI-
BICION DE RETROCESO SOCIAL O DE IRREVERSIBILIDAD
DE LOS DERECHOS SOCIALES

La satisfaccion de los derechos prestacionales por los poderes publicos
exige de estos una dotacion de determinados medios materiales, personales y
financieros. Se trata de derechos que tienen una dimensiéon econdmicamente
relevante y que, por ello, dependen de los recursos disponibles y de las prio-
ridades de gasto fijadas por los gobernantes de turno. El coste econémico
de los derechos sociales, que también se extiende a los derechos civiles, se
relaciona con la denominada clausula de la «reserva de lo posible», o con la
escasez de recursos disponibles. Clausula que se erige en un limite a la efec-
tividad de los derechos sociales.

De acuerdo con esta nocion de «reserva de lo posible», procedente del
Derecho aleman'®, la efectividad de los derechos sociales depende de la ca-
pacidad econémica, financiera y presupuestaria del Estado, asi como de la
disponibilidad real de los recursos materiales y humanos, sin perjuicio de que
puedan existir derechos sociales a prestaciones que sean econdmicamente
neutros, en el sentido de que la satisfaccion de las prestaciones pueda condi-
cionarse al pago de tasas y precios publicos.

En situaciones de crisis econdmica, la disminucion de los recursos dis-
ponibles para atender las prestaciones sociales hace necesario un debate pu-
blico sobre el uso y destino de los recursos escasos. De ahi que corresponda
a los poderes publicos la carga de demostrar la falta de recursos necesarios
para facilitar a los ciudadanos prestaciones sociales, asi como también la
eleccion de la mejor forma de aplicar los recursos publicos escasos, esto es,
la opcidn por una eficiente aplicacion de los gastos.

En ocasiones, los poderes publicos pueden encontrarse con dificultades
para establecer y fijar las prioridades de gasto, llegando incluso a distribuir
los sacrificios de forma desigual entre los ciudadanos, con el consiguiente
perjuicio para aquellos que se encuentren en posiciones vulnerables.

A titulo de ejemplo, puede citarse el Real Decreto ley 20/2012, de 13 de
julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento
de la competitividad. En él se aprueban, como reformas necesarias y urgentes
y por exigencias de cumplimiento de los objetivos de déficit publico, nuevos
y numerosos recortes de derechos sociales e incrementos de impuestos, todos
ellos establecidos sin apenas negociacion politica ni social: eliminacion de
una paga extraordinaria de los empleados publicos, suspension de derechos
colectivos y también de derechos de atencion a situaciones de dependencia,
rebajas de la proteccion por desempleo y subidas del Impuesto sobre el Va-

18 Sobre el origen aleman de la expresion «reserva de lo posible» (asociada a la nocion
de escasez y de la disponibilidad de recursos), especialmente a partir de comienzos de los
afios setenta, cfr. SARLET, I.W., «Los derechos sociales a prestaciones...», ob. cit., pp. 12-
13 y la bibliografia citada.
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lor Afiadido, del Impuesto sobre Sociedades, del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (en menor grado) y de los Impuestos Especiales. Eso si,
segun se dice en la norma, sin menoscabo de la prestacion de los servicios pu-
blicos esenciales. En contraste con estas medidas de recortes sociales y subida
de impuestos, se aprueban también algunas normas, como el Real Decreto ley
26/2012, de 7 de septiembre, por el que se concede un crédito extraordinario
en el presupuesto del Ministerio de Defensa para atender al pago de obligacio-
nes correspondientes a programas especiales de armamento (1.782.770.890
euros), con los argumentos de evitar la «pérdida de empleos altamente cuali-
ficados y de capacidad exportadora de nuestra industria», o «para reforzar la
imagen de Espafia como socio fiable en los consorcios internacionales.

La «reserva de lo posible» es, pues, una categoria que opera como una
especie de mandato de optimizacion de la eficacia de los derechos sociales,
imponiendo al Estado el deber de promover las condiciones optimas para
asegurar la efectividad de las prestaciones publicas y tratando de preservar
los niveles de proteccion ya alcanzados. Aspecto que conecta con otro pro-
blema, el del retroceso o no de las conquistas sociales, el de la reversibilidad
o no de las normas reconocedoras de derechos sociales.

Para un sector de la doctrina, el principio de la irreversibilidad de los
derechos sociales o de prohibicion de retroceso de las conquistas sociales
conecta con el principio de seguridad juridica. Constituye una garantia de
proteccion de los derechos sociales -y de la propia dignidad humana-, que
cobra actualidad en tiempos de crisis econdmica, al poder invocarse frente al
legislador cuando introduzca medidas de supresion o de restriccion de pres-
taciones publicas ya existentes. Trata de preservar un minimo existencial o
un contenido esencial de los derechos sociales a prestaciones ya adquiridas®®.

Desde este sector doctrinal se reivindica una eficacia negativa de los
derechos sociales, concebidos asi como derechos subjetivos de defensa, en
virtud de los cuales podria reclamarse judicialmente una prohibicién de in-
tervencion o de eliminacion de determinadas posiciones juridicas ya conso-
lidadas. La garantia de prohibicién del retroceso social tendria por objeto
preservar el bloque normativo —constitucional e infraconstitucional— de los
niveles de eficacia de los derechos sociales ya consolidados?.

Uno de los argumentos que se alegan para fundamentar la irreversibili-
dad (o no regresividad) de los derechos sociales es la clausula de progresivi-
dad prevista en el art. 2.1 del Pacto Internacional de los Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, de 1966. Mediante ella se impone a los Estados

19 Vid. SARLET, .W., «Los derechos sociales a prestaciones...», ob. cit., pp. 18-21 y las
aportaciones de la doctrina portuguesa a través de autores como Gomes Canotilho y Vital
Moreira. También Courtis, C. y ABRAMOVIC, V., Los derechos sociales como..., ob. cit.,
pp- 93-94 y 113-115, particularmente sobre el alcance de la aplicacion de la prohibicion
de la regresividad.

20 Cfr. SarLET, LW., «Los derechos sociales a prestaciones...», ob. cit., pp. 18-19 y
Courtis, C. y ABRAMOVIC, V., Los derechos sociales como..., ob. cit., pp. 112-113.
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parte (setenta signatarios) la progresiva realizacion (y proteccion) de los de-
rechos sociales que se reconocen en el Pacto: «Cada uno de los Estados Parte
en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente
econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos».

No obstante, desde esa posicion doctrinal, se admite también la posi-
bilidad de introducir ajustes, e incluso restricciones, a los derechos sociales
mediante acciones legislativas, al igual que sucede con los derechos civiles y
politicos, para salvaguardar otros derechos fundamentales e intereses consti-
tucionales?'. Ahora bien, es preciso que toda medida restrictiva de los niveles
de proteccion social se someta al correspondiente control de constituciona-
lidad a través de los criterios de proporcionalidad y de razonabilidad y de
respeto al nicleo esencial (minimo «existencial») de los derechos sociales.

Algunos de los casos que, en el ambito del Derecho comparado, pueden
citarse como ejemplo de la aplicacion del principio de prohibicion de retroceso
en materia de derechos sociales (aunque no siempre hagan referencia expresa
al mismo y si al control de las medidas legislativas restrictivas de derechos
sociales) son las decisiones del Tribunal Constitucional de Portugal 509/2002,
de 19 de diciembre (ingreso social de insercion) y del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania, de 9 de febrero de 2010 (legislacion Hartz IV)y de 18 de
julio de 2012. En el primer caso, el Tribunal portugués declara la inconstitucio-
nalidad -por violacién del principio de prohibicion de retroceso- de un Decreto
de la Asamblea de la Republica portuguesa que sustituyd un antiguo ingreso
social minimo garantizado por un nuevo ingreso social de insercion, excluyen-
do del beneficio a las personas con edades entre 18 y 25 afios. La exclusion del
ingreso social de insercion a las personas de esta franja de edad, sin prever al-
gun tipo de proteccidn social similar, supone, a juicio del Tribunal, un retroceso
en el grado de realizacion ya alcanzado del derecho a la Seguridad Social, hasta
el punto de violar el contenido minimo de ese derecho. En la sentencia del Tri-
bunal Federal aleman, de 9 de febrero de 2010, el Alto Tribunal declar6 incons-
titucionales la reforma de algunas normas del Codigo de Proteccion Social, al
entender que los métodos de calculo (no las cuantias) de algunas prestaciones
sociales ordinarias (alimentacion, vestido, ajuar doméstico..) y las reducciones
aplicadas a ciertos colectivos (menores y jovenes), no garantizaban un minimo
existencial o vital digno. El Tribunal entendia también que el legislador no
habia observado un procedimiento transparente, al no mostrar de forma clara
y accesible a los ciudadanos los criterios utilizados para establecer el nivel de
las prestaciones sociales. En la sentencia del Tribunal Constitucional aleman,
de 18 de julio de 2012, se declar6 inconstitucional el valor de la prestacion

2! Ibidem.
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pecuniaria que se asignaba, mediante una ley especifica, a los demandantes
de asilo en Alemania, con el argumento de que la prestacion no aseguraba el
citado minimo existencial o vital*.

Los partidarios de este principio de prohibicion de retroceso o de re-
gresividad en materia de derechos sociales, consideran que aunque no sea
posible conseguir una prohibicion absoluta del retroceso social, el principio
es un instrumento juridico idoneo para reducir el impacto de la crisis econo-
mica sobre los derechos sociales, asegurando un minimo existencial, un nivel
minimo de igualdad de oportunidades.

En Espaiia, la mayoria de la doctrina es contraria al principio de pro-
hibicion de retroceso social o de irreversibilidad de las conquistas sociales.
Su admision impediria la gobernacion y la viabilidad del Estado. De ahi que
quede en manos del legislador la oportuna correccion de situaciones que sean
eventualmente insostenibles por circunstancias socioeconomicas®.

El Tribunal Constitucional espafiol, cuando se le ha planteado la cues-
tion directa o indirectamente, tampoco ha aceptado el principio de la irrever-
sibilidad de las conquistas sociales. Algunas de las decisiones en las que se
pronuncia sobre esta cuestion son las siguientes:

En la STC 97/1990, de 24 de mayo, al interpretar el art. 50 CE, cuando
alude a las «pensiones adecuadas y periddicamente actualizadasy, el Tribu-
nal recuerda que el concepto de «pension adecuada» «no puede considerarse
aisladamente, atendiendo a cada pension singular, sino que debe tener en
cuenta el sistema de pensiones en su conjunto, sin que pueda prescindirse de
las circunstancias sociales y econdmicas de cada momento y sin que quepa
olvidar que se trata de administrar medios econémicos limitados para un gran
numero de necesidades sociales».

En relacion con el derecho a la seguridad social, del art. 41 CE, al que
el Tribunal lo concibe como una garantia institucional (STC 37/1994, de 10
de febrero), se establece que «es un derecho de estricta configuracion legal,
disponiendo el legislador de libertad para modular la acciéon protectora del
sistema en atencion a circunstancias econdémicas y sociales que son impe-
rativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél» (SSTC 65/1987, de 21
de mayo, FJ 17 y 128/2009, de 1 de junio, FJ. 4). Para el Alto Tribunal, su
garantia «no equivale al mantenimiento incélume del régimen establecidoy»
(STC 37/1994), admitiendo por tanto su reversibilidad por el legislador.

22 Sobre las decisiones citadas de los Tribunales Constitucionales portugués y aleman
puede verse el trabajo de SARLET, [.W., «Los derechos sociales a prestaciones...», ob. cit.,
pp. 15 y 22. De la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania, de 9 de
febrero de 2010 y de la amplia reforma del Cdédigo de Proteccion Social (la denominada
legislacion Hartz IV) se ocupa ampliamente TENoORIO, P. «El Tribunal Constitucional, la
clausula del Estado social, los derechos sociales », ob. cit., pp. 274-298.

3 Cft., al respecto, FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., «El Estado social...», ob.
cit., pp. 174-175.
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Con arreglo a la doctrina y jurisprudencia citadas, el legislador gozara
de un amplio margen de apreciacion para revisar, restringir e incluso suprimir
prestaciones sociales configuradas legalmente al amparo de los derechos socia-
les reconocidos en la Constitucion. Ahora bien, conviene matizar que aunque el
margen del legislador es amplio, no es absolutamente ilimitado. Ya que, como
también ha manifestado el Tribunal Constitucional, a proposito de los arts. 9.2
y 35 CE, «no se puede privar al trabajador sin razon suficiente para ello de las
conquistas sociales ya conseguidasy» (STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 3).
La expresion «sin razon suficientey, es clave para interpretar el parrafo de esta
sentencia, de tal manera que se admitiria una reversibilidad de las conquis-
tas sociales, una introduccion de medidas restrictivas de los derechos sociales
(siempre que la realidad econdmica lo imponga) y siempre que la reversion sea
fundada, razonable y no arbitraria o discriminatoria.

En este sentido, cualquier ley que restrinja o rebaje el nivel de prestacio-
nes fijado en otra ley anterior constituye una intervencion sobre el derecho,
sobre su contenido, por lo que sera necesario justificar la medida restrictiva
acudiendo a la dogmatica de los derechos fundamentales (respeto del conte-
nido esencial constitucional y del principio de proporcionalidad). En estos
casos, es al legislador al que corresponde (en los predmbulos de las normas)
argumentar de forma detallada la utilizacion de las medidas restrictivas, evi-
tando acudir Uinica y exclusivamente al manido argumento de «la situacion
econdémica por la que atraviesa la economia espafiola y la exigencia de cum-
plimiento de los objetivos de déficit publico» (Real Decreto ley 20/2012, de
13 de julio, ya citado) o al «principio de estabilidad presupuestaria» (reserva
de lo posible). Si se utiliza este argumento, habria de explicarse ampliamente
por qué no existen recursos y donde se destinan los que se tienen.

En otras palabras, ha de exigirse al legislador que cuando imponga re-
cortes sociales, recortes de prestaciones publicas, para la consecucion de
determinados fines constitucionales, como el principio de estabilidad pre-
supuestaria del art. 135 CE, acuda a la motivacion de la decision adoptada
y al principio de proporcionalidad, que es susceptible de control judicial.
Y ello con el objeto de evitar que la decision se adopte de forma irracional
o arbitraria (art. 9.3 CE), respetando, en todo caso, el lugar que ocupan los
derechos sociales en el sistema axiologico-normativo de la Constitucion, a la
que, por otro lado, estan sujetos todos los poderes publicos (art. 9.1 CE), y
que les obliga, ademas, a promover la efectividad de la igualdad y a remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud (art. 9.2 CE).

Los principios de igualdad en sentido material y de interdiccion de
la arbitrariedad pueden desplegar un papel importante en el control de la
constitucionalidad de la justificacion de las medidas legales de recorte de
prestaciones publicas. A los limites sobre la amplia discrecionalidad del le-
gislador en materia de derechos sociales se refiere una sentencia reciente
del Tribunal Constitucional Federal aleman, de 14 de febrero de 2012. En
ella se declara la inconstitucionalidad de determinadas normas del Estado
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de Hesse sobre remuneracion de profesores, por vulneracion de lo que el
Tribunal llama «principio de alimentacion» (como manutencion o sustento)
de los funcionarios publicos y que forma parte de la garantia institucional
de la funcion publica proclamada en el art. 33.5 de la Constitucion alemana.
Segun la elaboracion que ha hecho de este principio el Tribunal Constitucio-
nal aleman, el empleador debe cuidar del bienestar del funcionario publico
y de su familia y mantenerlo adecuadamente de acuerdo con su rango, con
la responsabilidad de su puesto de trabajo y la importancia que tiene para la
sociedad en general la funcion publica que desempefia, y en correspondencia
con el desarrollo de las circunstancias econémicas y financieras generales y
el nivel medio de vida®.

3. UN DERECHO ESPECIALMENTE DEBILITADO: EL DERE-
CHO A LA ASISTENCIA SANITARIA DE LOS INMIGRANTES
IRREGULARES

Como ya se ha mencionado, la actual coyuntura econémica y la falta de
recursos publicos para atender debidamente las prestaciones sociales, ha hecho
que se hayan introducido por via legislativa recortes en algunos de los dere-
chos sociales basicos: sanidad, educacion, servicios sociales o atencion a la
dependencia. Sin olvidar también el efecto demoledor que sobre el derecho a
la vivienda esta produciendo la crisis econdmica. En efecto, son miles las per-
sonas que al haber perdido su empleo no pueden afrontar el pago del préstamo
hipotecario o el alquiler de la vivienda, dando lugar a la ejecucion hipotecaria y
al desahucio. Tanto la pérdida del empleo como de la vivienda estan originan-
do un problema social de extraordinaria importancia. En Espaia, el afio 2012
se ha cerrado con un nimero proximo a las 78.000 ejecuciones hipotecarias,
situacion previa al desahucio. Desde el afio 2007 y hasta finales de 2012, las
cifras rondan los 400.000 procedimientos de ejecucion hipotecaria®.

24 La referencia a esta sentencia de la Corte Federal alemana la tomamos de VAQUER
CABALLERiA, M., «Derechos sociales, crisis econdmica...», ob. cit., pp. 91-92, cuya juris-
prudencia puede resultar interesante al aplicar una doctrina similar a la manejada por el
Tribunal Constitucional espafiol sobre el control del legislador, «no ya a los recortes en los
servicios publicos sino a los recortes en las remuneraciones de los servidores publicos»,
que también se han realizado en Espaiia. Recientemente, el Tribunal Constitucional portu-
gués, en la sentencia 353/2012 de S de julio, ha declarado inconstitucional la supresion de
las pagas extraordinarias de vacaciones y navidad de los empleados publicos durante los
afios 2012, 2013 y 2014. Sobre esta decision pueden verses los comentarios de VILLALBA
Lava, M., en Diario La Ley, n® 7907, 23 de julio de 2012; también en internet: (http://
pdfs.wke.es/9/2/7/4 /pd0000079274.pdf) y de GUILLEN CaRrrAU, J., «El 1 Constitucional
portugués ante las medidas de ajuste: la sentencia de 5 de abril de 2013», en Cuadernos
Manuel Giménez Abad, n° 5, junio 2013: (http://www.fundacionmgimenezabad.es/ ima-
ges/Documentos/ Cuadernos/5_cuadernos_junio2013.pdf).

2 Cfr. el Diario El Pais de 30 de octubre de 2012 y de 7 de febrero de 2013, segun los
datos aportados por la Asociacion Hipotecaria Espafiola (AHE), que los ha extraido del
Consejo General del Poder judicial: (http.//economia.elpais.com/economia/ 2012/10/30/
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Los recortes sociales estan afectando especialmente a algunos colectivos
vulnerables como el de los extranjeros, y en particular a los que se encuen-
tran o devienen en situacion administrativa irregular®. Veamos algunas con-
sideraciones sobre el derecho a la asistencia sanitaria de este colectivo y las
restricciones que al mismo se han establecido mediante la norma del Decreto
ley. Efectivamente, el Real Decreto ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud y
mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones, ademas de introducir para
los nacionales unos medidas de copago y prepago de algunas prestaciones
sanitarias (farmacéutica, ortoprotésica y transporte sanitario no urgente), ha
privado del derecho a la asistencia sanitaria, en las mismas condiciones que
los espafioles, a los extranjeros mayores de edad que no tengan permiso de

actualidad/1351613419 1 10881.html). De acuerdo con los datos del Instituto Nacional
de Estadistica (INE), 23.000 personas se encuentran sin hogar, de las que 10.513 (el 45,7
%) son extranjeras, siendo la pérdida del trabajo el principal motivo por el que dichas per-
sonas se han quedado sin hogar. Debido a la privacion de bienes materiales basicos, como
la vivienda, se coloca a un niimero importante de familias en situaciones de extrema vul-
nerabilidad y de exclusion social. Resulta necesario acometer de forma urgente medidas
especificas que contrarestren este problema social. Algunas se han adoptado, no sin cierto
retraso, con los Decretos Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion
a los deudores hipotecarios sin recursos y 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas ur-
gentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios. Se ha aprobado también
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. Esta ley trata de complementar
las medidas establecidas en las normas anteriores, perfeccionando y reforzando el marco
de proteccion a los deudores hipotecarios que, por circunstancias excepcionales, han visto
alterada su situacion econdmica o patrimonial. Entre las medidas que contiene destacan
las siguientes: 1) la suspension inmediata y por un plazo de dos afios de los desahucios
de las familias que se encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad: las familias
numerosas, las familias monoparentales con dos hijos a cargo, las que tienen un menor de
tres afios o algtin miembro con discapacidad o dependiente, o en las que el deudor hipote-
cario se encuentre en situacion de desempleo y haya agotado las prestaciones sociales, o
las victimas de violencia de género; 2) se limitan los intereses de demora que pueden exi-
gir las entidades de crédito, para las hipotecas constituidas sobre vivienda habitual, a tres
veces el interés legal del dinero, prohibiéndose ademas la capitalizacion de dichos intere-
ses; 3) se mandata al Gobierno para que impulse, con el sector financiero, la constitucion
de un fondo social de viviendas destinadas a las personas que hayan sido desalojadas de
su vivienda habitual por el impago de un préstamo hipotecario. Acerca de otras medidas
adoptadas por algunos poderes publicos para reducir los efectos destructivos sobre el de-
recho a una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE), algunas controvertidas juridicamente,
como el alquiler forzoso de viviendas vacias a instancia de la Administracion publica, vid.
CArrILLO, M. «L’impacte de la crisi sobre els drets...», ob. cit., pp 65-68.

2 Vid. al respecto el trabajo de Apraricio WiLHELM, M., «Inmigracion y crisis econo-
mica: la fragilidad de los derechos y su incidencia en las personas inmigradas». En Mi-
guel Angel Presno Linera (coord.): Crisis economica y atencion a las personas y grupos
vulnerables, Procuradora General del Principado y la Catedra de amparo de derechos y
libertades, Oviedo, 2012: (http.//www.procuradorageneral.es/ catedra/ libro_digital pro-
cura.php).

Estudios de Deusto
15 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 43-68 57



El Estado social y la fragilidad de los derechos sociales en tiempos de ... Luis E. Delgado del Rincon

residencia y que no acrediten la condicion de asegurado?’. Solamente recibi-
ran asistencia sanitaria en los casos de atencion en urgencias por enfermedad
grave o accidente (conceptos de dificil interpretacion y concrecion juridica)
y de atencion durante el embarazo, parto y postparto (modificacion del art.
12.1 de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y del art. 3 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud). Antes de la reforma
introducida por el Real Decreto ley 16/2012, de 20 de abril, el art. 12.1 de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, reconocia el derecho de asistencia
sanitaria a los extranjeros (en las mismas condiciones que los espafioles) por
el mero hecho de estar inscritos en el padron del municipio en el que tuvie-
ran su domicilio habitual, esto es, con independencia de su situacion legal
administrativa®,

A los extranjeros irregulares y a otras personas que no retnan la condi-
cion de asegurado o beneficiario del Sistema Nacional de Salud, se les ofrece
la posibilidad de suscribir un convenio especial de prestacion de asistencia
sanitaria, siempre que cumplan determinados requisitos (acreditar la residen-
cia efectiva en Espafia durante al menos un afio, estar empadronados en algiin
municipio espafiol y no tener acceso a un sistema de proteccion sanitaria
publica por cualquier otro titulo). Ademas se les exige el abono de 60 euros
de cuota mensual, cuando «el suscriptor tiene menos de 65 afios» y de 157
euros, «si el suscriptor tiene 65 o mas afios». Aun cuando a primera vista el
precio no es muy elevado, la mayoria de los inmigrantes irregulares apenas

27 Con la introduccion en el Real Decreto-ley de la categoria de «asegurado», se vin-
cula expresa y directamente el derecho a la asistencia sanitaria publica con el sistema
contributivo de la Seguridad Social. Se mantiene, e incluso se refuerza, la conexion entre
los Sistemas Nacional de Salud y de Seguridad Social.

28 En general, sobre el derecho a la salud de los extranjeros, vid., entre otros, los si-
guientes trabajos: ARBELAEZ Rupas, M., «Los derechos sanitarios de los inmigrantes». En
Aja, Eliseo, Montilla, José¢ Antonio y Roig, Eduard (coords.): Las Comunidades Autono-
mas y la inmigracion, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pp. 482-493; ARBELAEZ Rupas, M.
y Garcia VAzQuEz, S., «El derecho a la proteccion de la salud de los inmigrantes». En Aja,
Eliseo (coord.): Los derechos de los inmigrantes en Espaiia, Tirant lo blanch, Valencia,
2009, pp. 437-462; ARBELAEZ RuDAS, M., «La nueva regulacion del derecho a la asistencia
sanitaria de los extranjeros. Comentarios sobre las modificaciones en la redaccion del
articulo 12 LOEX». En Boza Martinez, Diego, Donaire Villa, Francisco Javier y Moya,
David (coords.): Comentarios a la reforma de la ley de extranjeria (LO 2/2009), Tirant
lo blanch, Valencia, 2011, pp. 61 a 72; JoverR GOMEZ FERRER, R., OrRTEGA CARBALLO, C. 'y
RipoL CaRrULLA, S., Derechos fundamentales de los extranjeros en Espaiia, Lex Nova,
Valladolid, 2010, pp. 170 y ss.; Aia, E., Inmigracion y Democracia, Alianza Editorial,
Madrid, 2012, pp. 379 y ss. y DELGapo DEL Rincon, L.E., «Los derechos sociales de los
extranjeros. En Matia Portilla, Francisco J., (dir.): Crisis e inmigracion. Reflexiones inter-
disciplinares sobre la inmigracion en Espaiia, Tirant lo blanch, Valencia, 2012, pp. 301-344
y «El derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes irregulares: reflexiones sobre la
reforma introducida por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abrily. Revista de Estudios
Politicos, n° 162, 2013 (en imprenta).
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podra afrontar el pago de esas cuotas, al encontrarse en condiciones eco-
némicas precarias. Por otro lado, la implantacion de este tipo de convenios
especiales, sin modulacion alguna seglin los recursos de los destinatarios,
podria considerarse una barrera econdémica que condiciona el ejercicio del
derecho a la salud a un colectivo vulnerable, como es el de los inmigrantes
irregulares. El convenio especial cubre las prestaciones de la cartera comiin
basica de servicios asistenciales del Sistema Nacional de Salud, pero no las
de la cartera comun suplementaria (farmacéutica, ortoprotésica y transporte
sanitario no urgente)®.

Creo que las reformas de la legislacion de extranjeria y sanidad (por el
calado y entidad de la materia) introducidas por el Decreto ley 16/2012, de-
bieran de haberse llevado a cabo mediante un proyecto de ley del Gobierno,
tramitandose en las Cortes por el procedimiento legislativo ordinario o de
urgencia y no acudiendo a la norma extraordinaria del Decreto ley; de la que,
por otro lado, y a consecuencia también de la crisis econdmica y de la ne-
cesidad de introducir reformas urgentes, se estd haciendo un uso desmedido
por el Gobierno (28 en el afio 2012)*. Mediante la norma del Decreto ley se

2 Cfr. el Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, por el que se establecen los requisi-
tos basicos del convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria a personas que no
tengan la condicion de aseguradas ni de beneficiarias del Sistema Nacional de Salud. Esta
norma publicada en el BOE de 27 de julio de 2013 (con entrada en vigor el dia 1 de sep-
tiembre de 2013), se dicta en cumplimiento de lo previsto en el art. 3.5 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, y de la Disposicion adicional tercera del Real Decreto 1192/2012, de 3 de
agosto (que aludia a una Orden del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad).

30 Esta utilizacién abusiva y desproporcionada por el Gobierno del Decreto-ley cons-
tituye una alteracion del equilibrio institucional que en materia de fuentes (de produccion
normativa) ha de existir entre el Parlamento y el Gobierno, hasta el punto de que el Go-
bierno se ha convertido en el «sefior de las fuentesy. Vid. CARTABIA, M.: «Gli atti normativi
del Governo tra Corte costituzionale e giudici»: (publicado en http.//www.gruppodipisa.
it/ wp-content/uploads/ 2011/10/cartabia.pdf. También en «Il goberné signore delle fon-
ti? Introduzione». En Gli atti normativi del goberné tra Corte costituzionale e giudici.
M. Cartabia, E. Lamarque y P. Tanzarela (dirs.), Giappichelli, Turin, 2011, pp. 9 y ss.).
En Italia puede apreciarse igualmente como en los tltimos aflos se ha incrementado de
modo desmesurado la publicacién de Decretos-leyes: 114 en el periodo del 28/4/2006 al
28/4/2008 y 118 del 29/4/2008 al 13/3/2013. Datos extraidos de la ponencia presentada
por el profesor Andrea SimMoNCINI, «Crisi economica e suoi riflessi sull’assetto delle com-
petenze», al Congreso sobre La crisi economica ed i suoi riflessi sull ‘ordinamento costi-
tuzionale, organizado por la Scuola Superiore Sant’ Anna, Istituto DIRPOLIS y la Univer-
sita di Pisa, Dipartimento di Giurisprudenza (22 de marzo de 2013), datos que evidencian,
en opinion del profesor Simoncini, la preeminencia del poder ejecutivo sobre el legisla-
tivo en la evolucion de la forma de gobierno parlamentaria. CARRILLO, M. «L’impacte de
la crisi sobre els drets...», ob. cit., pp 56-60, expone cémo la «desbocada dindmica de
afrontar las medidas juridicas contra la crisis hace abstraccion de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el decreto ley»; que, por regla general, se ha mostrado «muy flexible
enrelacion con el juicio juridico que corresponde hacer en cada caso sobre el presupuesto
de hecho habilitante del art. 86.1 CE (en caso de extraordinaria y urgente necesidad)».
Aunque, como expresa este autor, la permisividad jurisprudencial que se atribuye al Go-
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limita considerablemente el debate parlamentario en el Congreso de los Di-
putados y una participacion mas amplia de todos los grupos parlamentarios.
Afecta al principio de division de poderes y demas principios esenciales del
Estado de Derecho. Por el contrario, la utilizacion de la via del proyecto de
ley hubiera permitido la introduccién de enmiendas parciales o la presenta-
cion de un texto alternativo. Incluso podrian haberse evitado la mayoria de
los setenta y tres errores que contenia la norma (de diez articulos) y que fue-
ron corregidos posteriormente en el Boletin Oficial del Estado (por cierto, al-
gunas correcciones fueron de fondo y no meramente gramaticales). Por otro
lado, no ha de olvidarse, como ha recordado el Tribunal Constitucional, que
el ejercicio de esta potestad legislativa excepcional por el Gobierno «supone
una sustitucion del Parlamento por el Gobierno y constituye una excepcion
al procedimiento legislativo ordinario y a la participacion de las minorias que
éste dispensa» (STC 137/2011, de 14 de septiembre, FJ 4).

Las restricciones que sobre el derecho a la sanidad de los inmigrantes
irregulares establece el Decreto ley 16/2012 constituyen un paso atras en una
conquista social consolidada, una regresion normativa en el disfrute del dere-
cho. Ni el Preambulo de la norma ni el debate parlamentario de convalidacion
contienen una argumentacion suficiente que justifiquen las medidas limitado-
ras introducidas sobre el derecho a la sanidad de los inmigrantes irregulares
(a diferencia de lo que se hace con otras medidas como las relacionadas con
la prestacion farmacéutica o los recursos humanos). De forma muy somera,
y de pasada, se acude Unica y exclusivamente al socorrido argumento de la

bierno sobre el juicio de oportunidad, no legitima la utilizacion indiscriminada de los de-
cretos leyes. La «fecundidad» y «feracidad» normativa para dictar Decretos-leyes parece
que se ha extendido también en Espafia a algunas Comunidades Autéonomas, como pone
de manifiesto, para las Islas Baleares, BLasco EsSTEVE, A.: «Gobernar por decreto-ley»
(publicado en http://www.diariodemallorca.es). Comparto la critica que este autor realiza
sobre la utilizacion habitual e indiscriminada que se esta haciendo de los Decretos-leyes,
hasta el punto de convertirse «en un modo alternativo de gobernar», en una «alteracion
inadmisible de las relaciones entre el 6rgano maximo del poder ejecutivo» y «el 6rgano
de representacion popular o poder legislativo», que es el que «expresa directamente la
voluntad del titular de la soberaniax». «La gravedad de la situacion econémica y la respues-
ta a la misma no deben hacer olvidar las garantias constitucionales y estatutarias ni los
fundamentos del Estado de Derecho». Me sumo también a las criticas formuladas por DE
La IgLesia CHAMORRO, A., «Los Decretos-leyes autonomicos en Espafa: una aproxima-
cién criticaw, Osservatorio sulle fonti: (Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2013), pp. 5-6,
18-19 y 26, cuando considera que el Decreto-ley autondmico se ha convertido en algunas
Comunidades Auténomas en un instrumento legislativo ordinario, desplazando incluso al
Parlamento en su tarea de legislar; o cuando reconoce «la laxitud con la que se esta inter-
pretando el presupuesto de hecho habilitante o la indiscriminada aprobacion de Decretos-
leyes sea sobre disposiciones con rango de ley o reglamentario», por no hablar también
de las dificultades para controlar la constitucionalidad de estas disposiciones autonomicas
con fuerza de ley, sobre las que puede consultarse también la obra de DoNAIRE VILLA, F.J.,
Las normas con fuerza de ley de las Comunidades Autonomas: las figuras del decreto le-
gislativo y del decreto-ley autonomicos, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2012.
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coyuntura econdomica: «la grave dificultad econdmica por la que atraviesa el
sistema sanitario publico, con una alta morosidad y en insostenible déficit en
las cuentas publicas sanitarias».

El derecho a la salud y a la asistencia sanitaria es un derecho social, de
caracter prestacional, regulado en el art. 43 CE (dentro del Capitulo III del
Titulo I de la Constitucidn). Por su naturaleza, el legislador goza de amplia li-
bertad para configurar su contenido, de acuerdo con los recursos econdmicos
disponibles y las prioridades de gasto. Incluso puede tomar en consideracion
el dato de la situacion legal y administrativa de los extranjeros en Espafia, y
exigirles la autorizacion de su estancia o residencia como presupuesto para
el ejercicio del derecho. Ahora bien, si se tiene en cuenta que estamos ante
un derecho que tiene una clara conexion con el derecho a la vida e integridad
fisica de las personas, del art. 15 CE, podria considerarse un derecho cons-
titucional materialmente fundamental y de titularidad universal. Y ello, de
acuerdo también con lo previsto en los arts. 25.1 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y 12.1 del Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales. Es un derecho que, ademas, guarda una relacion
estrecha con la dignidad humana y que tiende a igualar a todas las personas
en derechos por su condicion de seres humanos. Por estas consideraciones,
el legislador de urgencia, en el Decreto ley 16/2012, debiera de haber argu-
mentado de forma explicita y suficiente por qué ha restringido, por motivos
econdémicos y también por razén de la nacionalidad y de su situacion admi-
nistrativa, el derecho de asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares.

Algunas Comunidades Autonomas (el Parlamento de Navarra y los
Consejos de Gobierno del Principado de Asturias y de la Junta de Andalucia)
han presentado un recurso de inconstitucionalidad contra determinados pre-
ceptos del Decreto ley 16/2012. El Tribunal Constitucional, cuando examine
los recursos, habra de valorar si las medidas restrictivas introducidas por el
legislador de urgencia, por motivos econémico-presupuestarios, respetan o
no su contenido esencial, y si superan o no el principio de proporcionalidad
y sus criterios de idoneidad, adecuacion y proporcionalidad en sentido es-
tricto. Ahora bien, cuando el Tribunal Constitucional resuelva los recursos es
probable que haya mejorado la situacién econdmica del pais y superado las
dificultades que afectan al sistema sanitario ptblico; desapareciendo, por tan-
to, las circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad que sirvieron de
fundamento al legislador para adoptar las medidas limitadoras del derecho.

Desde el punto de vista competencial, la sanidad es una materia de titu-
laridad compartida en la que al Estado le corresponde establecer las bases o
las condiciones basicas, que han de ser comunes para todas las Comunidades
Auténomas, con el objeto de asegurar una cierta uniformidad y homogenei-
dad en el acceso de los ciudadanos a la sanidad. A las Comunidades Autdno-
mas les compete el desarrollo y la ejecucion de las bases o condiciones basi-
cas fijadas por el Estado que, aun cuando han de ir en una misma direccion,
de acuerdo con su capacidad de autogobierno y autonomia financiera, pue-
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den adaptarlas a sus circunstancias particulares mediante propuestas politicas
propias que se concretaran, a su vez, en normas legislativas y reglamentarias.

De este modo, conforme las Comunidades Autéonomas han ido asumien-
do competencias en sanidad, han ido surgiendo también diversos regimenes
juridicos sanitarios®!. En otras palabras, se ha creado un sistema publico sa-
nitario que no es igual en todo el territorio del Estado, aunque, por medio de

31 Algunas Comunidades Autéonomas, con ocasion de las reformas estatutarias inicia-
das a partir del afio 2006, han incluido en el Estatuto de Autonomia, dentro de la parte
relativa a los derechos estatutarios, un precepto en el que se reconoce, proclama o ga-
rantiza un derecho de todas las personas (caracter universal) a la sanidad (ptblica) o a la
proteccion de la salud, aunque, como se indica en la mayoria de las normas estatutarias,
de acuerdo con lo que se establezca en la ley, y dentro del marco de las competencias que,
en materia de sanidad, productos farmacéuticos o de salud publica, hayan asumido las
Comunidades Auténomas en sus Estatutos de Autonomia. El reconocimiento, con caracter
universal, del derecho a la salud en las normas estatutarias permitiria atribuir la titularidad
del derecho a los extranjeros (ya sean regulares o irregulares), incluso en condiciones de
igualdad con los demas ciudadanos, aunque para ello se remitan a lo que dispongan las
leyes (que pueden ser autondmicas y estatales). El Tribunal Constitucional se opondra, sin
embargo, a esta interpretacion en la STC 31/2010, de 28 de junio (FJ 18), al considerar
que la voluntad del legislador estatuyente no fue la de ampliar la titularidad de los dere-
chos sociales a los extranjeros. Como es sabido, en relacion con la naturaleza juridica de los
derechos estatutarios, el Tribunal Constitucional ha manifestado que aquellos preceptos de
los Estatutos de Autonomia en los que se reconocen derechos o principios rectores de la
politica social y econdmica, estos han de estar conectados con una materia que haya sido
adquirida como competencia autonomica en el Estatuto, y que para que tengan plena efi-
cacia juridica y sean exigibles directamente ante la jurisdiccion ordinaria es necesario que
el legislador autonomico regule su régimen juridico (SSTC 247/2007, de 12 de diciembre,
FJ 15y 31/2010, de 28 de junio, FJ 16). Sobre los derechos estatutarios y su naturaleza juridica
existen ya numerosos trabajos en la doctrina, pueden destacarse entre otros: FERRERES COMELLA,
V., BigLivo Campos, P. y CariLLo, M., Derechos, deberes y principios en el nuevo Estatu-
to de Autonomia de Cataluiia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2006, pp. 9y ss.; Diez Picazo Givinez, L.M?, «;Pueden los Estatutos de Autonomia de-
clarar derechos, deberes y principios?», Revista Espariola de Derecho Constitucional, n°
78, 2006, pp. 63 y ss.; CaamaNo DomiNGUEZ, F., «Si, pueden (Declaraciones de derechos y
Estatutos de Autonomia)», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n°79,2007, pp.
33 y ss.; Diez Picazo Gimenez, L.M?, «De nuevo sobre las declaraciones estatutarias de
derechos: respuesta a Francisco Caamafio», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
n°® 81, 2007, pp. 63 y ss.; BALAGUER CALLEJON, F. «Derechos, principios y objetivos en los
Estatutos de Autonomia reformados», Anuario Juridico de la Rioja, n° 13, 2008, pp. 13
y ss.; CASTELLA ANDREU, J.M®. y GRAMMOND, S. (coords.), Diversidad, derechos funda-
mentales y federalismo. Un dialogo entre Canada y Espana, Atelier, Barcelona 2010, pp.
15 y ss.; CAMARA VILLAR, G., «Veste y realidad de los derechos estatutarios», Revista de
Estudios Politicos, n° 151, 2011, pp. 57 y ss.; VILLAVERDE MENENDEZ, 1., La igualdad en
la diversidad. Forma de Estado y derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 105-137; Torres MuRro, I., «Derechos sociales y
Comunidades Autonomasy. En Constitucion y Democracia: ayer y hoy. Libro Homenaje
a Antonio Torres del Moral, vol. 111, Universitas, S.A., Universidad Nacional de Educa-
cion a Distancia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 3539
y ss. y también en este Libro homenaje, BARCELO, M., «La azarosa vida de los derechos
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la legislacion basica, el Estado, para garantizar una igualdad minima de todos
los ciudadanos (art. 149.1, 1° y 16° CE), ha establecido una cartera comiin
de servicios del Sistema Nacional de Salud y sus beneficiarios*. Esta cartera
comun integraria el contenido minimo del derecho a la salud respecto de los
nacionales y extranjeros residentes que tengan la condicién de asegurado.
Las Comunidades Auténomas pueden superarlo mediante la creacion de una
cartera de servicios complementaria cuyos beneficiarios serian los residentes
que tuvieran la condicion de asegurado®’. Esta cartera complementaria inte-
graria, a su vez, un contenido adicional del derecho.

Para los inmigrantes irregulares mayores de edad, el contenido minimo
del derecho a la salud, segun la legislacion basica del Estado, es menor pues
comprenderia solamente la atencién en urgencias por enfermedad grave o
accidente (que es gratuita) y el acceso a la cartera comun bésica de servicios
asistenciales, previa suscripcion de un convenio especial y el abono de unas
cuotas, en tanto en cuanto regularizan su situacion.

sociales. Del cuestionamiento de su regulacion autondmica a la supuesta inevitabilidad de
su restricciony, pp. 3513 y ss.

32 La cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud presenta las siguien-
tes modalidades: la cartera comun basica de servicios asistenciales; la cartera com(n su-
plementaria y la cartera comun de servicios accesorios. La cartera comtn basica de ser-
vicios asistenciales comprende las actividades asistenciales de prevencion, diagnostico,
tratamiento y rehabilitacion que se realicen en centros sanitarios o sociosanitarios, asi
como el transporte sanitario urgente. Estas prestaciones son totalmente gratuitas, estan
cubiertas de forma completa por la financiacion publica. La cartera comtin suplementaria
incluye las prestaciones farmacéutica, ortoprotésica, la de productos dietéticos y el trans-
porte sanitario no urgente. La cartera comun de servicios accesorios incluye las activida-
des, servicios o técnicas no esenciales pero de apoyo a la mejora de una patologia croénica.
Las prestaciones de la cartera comun suplementaria y las de la de servicios accesorios se
sufragan con fondos ptblicos y con aportaciones econdmicas de los usuarios (arts. 8, bis,
ter y quater de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud, modificado y afiadidos por el Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril). Esco-
BAR Roca, G., «Los derechos fundamentales sociales y la proteccion de la salud... ... »,
ob. cit., pp. 139-140 y «El derecho a la proteccion de la salud». Derechos sociales y tutela
antidiscriminatoria, ob. cit., pp. 1123-1124, expone como el catalogo de prestaciones que
integran la cartera comun de servicios del Sistema Nacional de Salud, regulado en la Ley
16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, conforma
el contenido del derecho de proteccion a la salud y se proyecta sobre el concepto de salud
por el que opta el art. 43 CE.

3 Las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus competencias, pueden aprobar
sus respectivas carteras de servicios que incluiran, al menos, la cartera comun de servicios
del Sistema Nacional de Salud en sus modalidades basica de servicios asistenciales, suple-
mentaria y de servicios accesorios, garantizandose a todos los usuarios del mismo. Para
aprobar la cartera de servicios complementaria de una Comunidad Autonoma, ha asegu-
rarse preceptivamente la financiacion de la cartera comun de servicios. Las Comunidades
Autdénomas asumiran, con cargo a sus propios presupuestos, todos los costes de aplicacion
de la cartera de servicios complementaria a las personas que tengan la condicion de ase-
gurado (art. 8, quinquies, 1,3 y 7 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, afiadido por el Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril).
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El Estado tiene competencia exclusiva en materia de bases y coordina-
cion general de la Sanidad (ex art. 149.1.16 CE). El desarrollo de este titulo
competencial se lleva a cabo, entre otras leyes, por la citada Ley de cohesion
y calidad del Sistema Nacional de Salud, en la que, segin se ha dicho, se
establecen las prestaciones y servicios del Sistema Nacional de Salud (con-
tenido minimo del derecho a la salud), asi como sus beneficiarios (titularidad
del derecho™.

Consideramos que del mismo modo que se ha permitido a las Comuni-
dades Autonomas, en desarrollo de las bases del Estado, aprobar sus propias
carteras de servicios y establecer prestaciones adicionales para sus residentes
(ambito objetivo del derecho), podria admitirse también que las Comunida-
des Autonomas ampliaran por normas autonéomicas la titularidad de las pres-
taciones y servicios (ambito subjetivo del derecho). De esta manera podria
facilitarse su acceso, en determinados supuestos y con el cumplimiento de
ciertas condiciones, a personas que no tuvieran la condicion de asegurado,
como es el caso de los inmigrantes irregulares.

Las Comunidades Autéonomas han reaccionado de forma diversa a la
hora de aplicar y desarrollar por normas autonoémicas el Real Decreto-ley
16/2012%. Asi, existe un primer grupo de Comunidades Auténomas como
Madrid, Castilla-La Mancha, Cantabria, La Rioja, Islas Baleares, Extrema-
dura, Aragén o Murcia, en las que, desde el 1 de septiembre de 2012, el
Gobierno autonémico aplica de forma estricta el Real Decreto-ley 16/2012,
negando la tarjeta y la asistencia sanitaria a los inmigrantes irregulares, salvo
en los supuestos contemplados en el propio Decreto-ley: atencion en urgen-
cias, mujeres embarazadas y menores de edad.

Un segundo grupo de Comunidades Autonomas estaria constituido por
aquellas Comunidades que anunciaron, desde un primer momento y a través
de sus representantes politicos, la voluntad de no aplicar estrictamente el
Real Decreto-ley 16/2012, facilitando la asistencia sanitaria a los inmigran-
tes irregulares o, dicho de otro modo, ampliando subjetiva y objetivamente
la prevista en la norma estatal. En este grupo se incluirian Andalucia, Astu-
rias, Catalufia y Pais Vasco. Incluso algunas de ellas reaccionaron frente al
Decreto-ley 16/2012 interponiendo un recurso de inconstitucionalidad contra
determinados preceptos (Asturias y Andalucia). Desde los Gobiernos de al-
gunas de estas Comunidades Auténomas, y a través de la Consejeria compe-
tente en materia de sanidad o salud, se han elaborado normas autonomicas
(la mayoria de ellas instrucciones internas que en algunos casos ni siquiera
se publican oficialmente) en las que se establece el acceso de los inmigran-
tes irregulares a las prestaciones sanitarias del servicio de salud autondémico

3 Véase, en este sentido, la STC 136/2012, de 19 de junio (FJ 5).

35 Una informacién mas amplia y detallada sobre la reaccion de las Comunidades
Auténomas frente al Real Decreto-Ley 16/2012 y las normas dictadas por estas en su
ejecucion y desarrollo, puede verse en nuestro trabajo: DELGADO DEL RiNcoN, L.E., «El
derecho a la asistencia sanitaria de los inmigrantes ...», ob. cit. (en imprenta).
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en las mismas condiciones que los ciudadanos de la Comunidad Autéonoma.
Para ello, se les otorga un documento acreditativo o una tarjeta especial (que
puede ser provisional, susceptible de prorroga), aunque para su obtencion se
exige el cumplimiento de determinados requisitos como el carecer de otro
sistema de cobertura sanitaria, el empadronamiento por un periodo de tiempo
minimo en un municipio de la Comunidad Autéonoma (que difiere de unas
Comunidades a otras), o no superar una cuantia de ingresos determinada.

Existiria todavia un tercer grupo de Comunidades Auténomas compues-
to por aquellas Comunidades que han desarrollado otros mecanismos o pro-
cedimientos para continuar prestando asistencia sanitaria a los inmigrantes
irregulares. Asi, en algunas de ellas (Castilla y Leon y Valencia) se han adop-
tado determinadas instrucciones o circulares por 6érganos de las Consejerias
competentes en materia sanitaria en las que se reconoce la asistencia sanitaria
a los inmigrantes irregulares, aunque con la obligacion de facturar los servi-
cios prestados. Sin perjuicio de que se establezca también la posibilidad de
que surjan situaciones de facturas impagadas, al no poder abonar su importe
los inmigrantes irregulares por carecer de recursos econdmicos suficientes.
De ahi que se contemple en esas normas que las facturas se satisfagan con
cargo a los servicios sociales de la Comunidad, de los Ayuntamientos o de
organizaciones no gubernamentales. A partir del 1 de septiembre de 2013, fe-
cha en que entra en vigor el Real Decreto 576/2013, de 26 de julio, elaborado
por el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, las Consejerias
competentes en materia de Sanidad, a través de los 6rganos competentes,
proponen a las personas que no tengan la condicion de aseguradas ni de bene-
ficiarias del Sistema Nacional de Salud la firma de un convenio especial para
recibir la prestacion de asistencia sanitaria, en las condiciones establecidas
en dicha norma.

Dentro de este tercer grupo, otras Comunidades Auténomas (Galicia,
Navarra y Canarias), a través de organos de las Consejerias competentes en
materia sanitaria, han dictado también normas autondémicas (instrucciones
o circulares internas), en las que se prevén programas de salud publica o
de caracter social y/o se habilitan procedimientos para la elaboracion de un
registro y para la obtencion de un documento que acredite a los inmigrantes
irregulares como usuarios del servicio de salud autondémico.

Se condiciona también el acceso a dichos programas y documentos acre-
ditativos a que los inmigrantes irregulares cumplan determinados requisitos
como el empadronamiento por un periodo de tiempo minimo en un munici-
pio de la Comunidad Autonoma, el no superar una cuantia de ingresos deter-
minada o el carecer de otro sistema de cobertura sanitaria.

El Gobierno de la Nacion ha presentado ante el Tribunal Constitucional
un conflicto positivo de competencias contra los Gobiernos Vasco y Navarro,
al haber dictado unos Decretos (114/2012, de 26 de junioy 117/2012, de 31 de
octubre, respectivamente), en los que se ampliaba la cobertura sanitaria a las
personas que habian sido excluidas por el Decreto ley 16/2012. El Gobierno
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considera que algunas de las disposiciones impugnadas afectan a materias de
competencia exclusiva del Estado y contradicen la legislacion bésica estatal en
materia de sanidad interior (art. 149.1.16 CE). En el caso del Decreto Vasco,
el Gobierno de la Nacion solicitd, asimismo, la suspension de la norma. El
Tribunal ha resuelto el incidente de suspension en el ATC 239/2012, de 12 de
diciembre, en el que acuerda levantar la suspension de algunos de los preceptos
del Decreto del Gobierno Vasco, en concreto, los que permiten dar asistencia
sanitaria a determinadas personas excluidas por el Decreto ley 16/2012, entre
los que se encuentran los inmigrantes irregulares. El1 Alto Tribunal, ponderando
los bienes juridicos y los posibles perjuicios econdmicos o que para la salud
publica e individual pueden derivarse del levantamiento o no de la suspension
del Decreto, establece de forma clara que «el derecho a la salud y el derecho a
la integridad fisica de las personas afectadas por las medidas impugnadas, asi
como la conveniencia de evitar riesgos para la salud del conjunto de la socie-
dad, poseen una importancia singular en el marco constitucional, que no puede
verse desvirtuada por la mera consideracion de un eventual ahorro econémico
que no ha podido ser concretadoy» (FJ 5).

4. AMODO DE CONCLUSION

La crisis econémica que desde hace unos afios estan atravesando los
paises del continente europeo -que afecta con mayor intensidad a los del sur-,
estd agravando la crisis de la forma del Estado social y alterando sustancial-
mente alguno de sus elementos constitutivos como es el reconocimiento y
efectividad de los derechos sociales. Segiin se ha dicho, algunos de los efec-
tos de esta crisis econdmico-financiera, como el incremento desmesurado del
paro o la inyeccion por el Estado de importantes cantidades de dinero publico
a entidades bancarias, estan produciendo una disminucién de la capacidad
econdmica del Estado para afrontar la proteccion social de las crecientes
necesidades de la poblacion, en detrimento de una igualdad real y efectiva
de todos los ciudadanos. En definitiva, la situacion de crisis econdmica esta
generando determinados problemas que ponen de manifiesto la eficacia ju-
ridica limitada de la clausula del Estado social, porque siendo una cldusula
finalista que persigue una sociedad mas justa e igualitaria, depende para la
consecucion de sus fines de diferentes opciones y circunstancias politicas y
economicas.

Los derechos sociales tienen una dimension econdmicamente relevante,
su efectividad depende -en virtud de la denominada clausula de la «reserva
de lo posible»- de la capacidad econdmica, financiera y presupuestaria del
Estado. Se trata, por tanto, de una clausula que puede erigirse en un limite
a la efectividad de los derechos sociales. En situaciones de crisis economi-
ca, los poderes publicos, particularmente el legislativo, la utilizan de forma
recurrente para justificar medidas restrictivas de derechos sociales. Desde
posiciones doctrinales contrarias a la adopcion de estas medidas limitado-
ras se opone el principio de irreversibilidad de los derechos sociales como
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instrumento juridico idoneo para reducir el impacto de la crisis economica
sobre los derechos sociales, asegurando asi un minimo existencial, un ni-
vel minimo de igualdad social. Adhiriéndonos a la posicion mayoritaria de
la doctrina y a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, consideramos
que la admision del principio de irreversibilidad de las conquistas sociales
impediria la gobernacion y la viabilidad del Estado. De ahi que sea necesa-
rio que el legislador disponga de la facultad de corregir situaciones (revisar
o restringir prestaciones sociales) que sean eventualmente insostenibles por
circunstancias socioecondémicas. Ahora bien, aunque el margen de actuacion
del legislador es amplio, no es absolutamente ilimitado, siendo igualmente
necesario que toda medida restrictiva de los niveles de proteccidon social se
someta al control de constitucionalidad a través de los criterios de proporcio-
nalidad y de razonabilidad y de respeto al ntcleo esencial (minimo «existen-
cial») de los derechos sociales. En otras palabras, ha de exigirse al legislador
que cuando imponga recortes sociales, para la consecucion de determinados
fines constitucionales, como el principio de estabilidad presupuestaria del
art. 135 CE, acuda a la motivacion de la decision adoptada y al principio de
proporcionalidad, que es susceptible de control judicial.

Los recortes sociales estan afectando especialmente a algunos colecti-
vos vulnerables como el de los extranjeros, y en particular los que se encuen-
tran en situacién administrativa irregular. El Real Decreto ley 16/2012, de 20
de abril, que modifica la legislacion sanitaria de extranjeria, ha privado del
derecho a la asistencia sanitaria, en las mismas condiciones que los espafio-
les, a los extranjeros mayores de edad que no tengan permiso de residencia
y que no acrediten la condicion de asegurado, salvo en los casos de aten-
cioén en urgencias por enfermedad grave o accidente y de atenciéon durante
el embarazo, parto y postparto. Ni el Predmbulo de la norma ni el debate
parlamentario de convalidacion contienen una argumentacion suficiente que
justifiquen las medidas limitadoras introducidas sobre el derecho a la sanidad
de los inmigrantes irregulares. A este colectivo se les ofrece la posibilidad de
suscribir un convenio especial de prestacion de asistencia sanitaria, mediante
el pago de unas cuotas y siempre que se cumplan determinados requisitos.
Aun cuando las cuotas no son elevadas, la mayoria de los inmigrantes irre-
gulares apenas podra afrontar el pago de esas cuotas, al encontrarse éstos en
condiciones econdémicas precarias.

Las Comunidades Autonomas han reaccionado de forma diversa a la
hora de aplicar y desarrollar por normas autonémicas el Real Decreto-ley
16/2012. Asi, mientras unas Comunidades Autonomas lo aplican de forma es-
tricta; otras no lo aplican, facilitando la asistencia sanitaria a los inmigrantes
irregulares en las mismas condiciones que los ciudadanos de la Comunidad,;
e incluso existen otras Comunidades Auténomas que han desarrollado meca-
nismos o procedimientos para continuar prestando asistencia sanitaria a los
inmigrantes irregulares. Nos encontramos asi ante una situacion de heteroge-
neidad normativa, con normas autondémicas de diverso y desigual contenido,
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algunas de ellas de caracter provisional (instrucciones y circulares), al estar
todavia pendientes de ulteriores desarrollos normativos. Esta situacion de he-
terogeneidad normativa puede dar lugar a un no deseable «efecto llamaday,
a un desplazamiento de los inmigrantes irregulares desde aquellas Comuni-
dades Autonomas que no les conceden el acceso a las prestaciones sanitarias
adicionales a otras Comunidades que si se las ofrecen, a pesar incluso de la
exigencia de ciertos requisitos como el estar empadronados en un municipio
de la Comunidad Auténoma por un periodo de tiempo determinado.

REesumen: En este trabajo el autor expone como el contexto socioecono-
mico actual y la crisis economica en la que nos hallamos inmersos esta
agudizando la crisis del Estado social. Se hace un breve diagnostico de
la crisis de este modelo de Estado y de su incidencia sobre uno de sus
elementos estructurales, los derechos sociales. El autor se ocupa tam-
bién del examen de la denominada clausula de la «reserva de lo posibley,
como limite a la efectividad de los derechos sociales, y de su conexion con
otro problema, el de la reversibilidad o no de las normas reconocedoras
de derechos sociales. Los recortes sociales estan afectando especialmente
a algunos colectivos vulnerables como el de los extranjeros irregulares.
En este articulo se analiza también la restriccion que sobre el derecho a
la asistencia sanitaria de este colectivo se ha llevado a cabo por el Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril y la diferente ejecucion que de él han
realizado algunas Comunidades Autonomas.

PAaLABRAS cLAVE: Derechos sociales, crisis economica, irreversibilidad de
los derechos sociales, inmigracion.

ABSTRACT: In this paper the author discusses how the present socio-eco-
nomic context and the economic crisis in which we find ourselves is exa-
cerbating the crisis of the welfare state. It makes a brief diagnosis of the
crisis of the model of state and their impact on its structural elements,
social rights. The author also deals with the examination of the clause ca-
lled «possible reservesy, as a limit to the effectiveness of social rights, and
its connection with another problem, reversibility or otherwise of social
rights laws. The welfare cuts are affecting some groups especially vulne-
rable as irregular foreigners. This article also analyzes the restriction on
the right to health care for this group was carried out by Real Decreto-ley
16/2012, of April 20, and the different implementing it have been some
Comunidades Autonomas.
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so despegue en el contexto de crisis.—4. Consideraciones de cierre.

INTRODUCCION

En el seminario italo-espafol del Grupo de Turin celebrado en Pisa en la
Scuola Superiore SantAna el pasado 22 de marzo de 2013, uno de los puntos
del debate fue la crisis econdmica y su reflejo en el ordenamiento constitucio-
nal. Me centro aqui en la cuestion de las fuentes de produccién normativa,
pues creo que no es excesivo decir que esta ha sido una de las dimensiones
constitucionales de la crisis econdmica. En efecto, los drganos y procedimien-
tos por los que el Derecho se produce, es decir, que legisle el Gobierno o el
Parlamento, con sus respectivos procedimientos de adopcidn, conciernen y
comprometen el modo en que el poder politico se ejerce, y reflejan la realidad
del sistema politico. En tal sentido, que las fuentes del Derecho son expresion
del sistema constitucional en su plasmacion real.

Es cierto que desde hace tiempo en los sistemas parlamentarios los Ejecu-
tivos han dejado de ser «ejecutivos» en el sentido literal del término aplicado
a su papel en la produccién normativa de cuilo decimondnico, es decir, eje-
cutores de la potestad normativa primaria del Parlamento. El Estado Social
trastoco los esquemas, admitiendo el liderazgo del Gobierno y su posicion casi
hegemonica en la funcion legislativa, primero con el protagonismo absoluto
en la iniciativa, donde el Parlamento trabaja en la mayoria de los casos sobre la
ratificacion perfectiva de un texto remitido por el Gobierno, pero también con
el recurso cada vez con mas holgura a los sustitutivos de la ley formal: decreto-
ley y decreto-legislativo; el primero atendiendo a la urgencia y el segundo pre-
via delegacion parlamentaria. En efecto, desde hace décadas, son los gobiernos
los impulsores de la accion politica en el orden legislativo. Asi, el decreto en
sus distintas manifestaciones, sea como sustitutivo de la ley o en el ejercicio de
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las potestades reglamentarias, ha pasado a la primera linea de las fuentes del
Derecho como un instrumento normativo de primera fila'.

Instalados ya en esta tendencia, aun hay que advertir que en los ltimos
afnos, la crisis econémica ha ensanchado todavia mas el espacio ocupado por
los Gobiernos en ese papel normador, produciendo una suerte de «ejecutivi-
zacidén» del Derecho. Mds en concreto, en referencia a Espaiia, los Gobiernos
-nacional y autonémicos- vienen esgrimiendo «el actual contexto de crisis
econdmica» como justificacién automatica para integrar la exigencia del pre-
supuesto de hecho habilitante en la legislacion de urgencia por decreto vy, asi,
han terminado por sustituir al legislador parlamentario, que va al arrastre de
aquellos en la fase de tramitacion posterior del texto del decreto-ley como
proyecto de ley. Con respecto a los tltimos afios resulta notable el incremento
del niimero de decretos leyes a nivel estatal, y en aquellas Comunidades Au-
ténomas que cuentan con esta herramienta, también estos empiezan a confi-
gurarse como recurso normativo habitual.

En estas paginas, después de referirme a la conexién que existe entre los
términos decretos y crisis, daré cuenta sucintamente de la practica elevada
al decreto-ley estatal en el contexto de crisis y después de los novedosos de-
cretos-leyes autondémicos que, precisamente, han visto la luz en un contexto
de crisis econdémica que ha favorecido un despegue profuso, sin estar atn
resueltas algunas cuestiones de calado que presenta su incorporacion, princi-
palmente, la justiciabilidad efectiva de los mismos.

1. DECRETOY CRISIS: DOS TERMINOS EMPARENTADOS

Tanto en un orden semantico como en los usos histéricos del decreto las
voces «crisis» y «decreto» aparecen conectados. Hoy la situacion econémi-
ca que atravesamos muestra otra vez mas dicha relacion. En Espafa e Ita-
lia es elocuente la lectura de los boletines oficiales, que muestra las cifras de
decretos-leyes dictados para paliar las consecuencias de la crisis y aprobar
medidas normativas ordenadas a corregir problemas estructurales, medidas
presupuestarias, reformas de la administracion, del mercado laboral o, en fin,
medidas de incidencia directa o indirecta en la gestion de la crisis .

En 1997 publiqué con el titulo «El gobierno por decreto» el trabajo que
fue mi tesis doctoral®. Aquél estudio que, osadamente, comenzaba indagando
las raices de etimoldgicas de la voz «decreto» hasta el sdnscrito, me permi-
tié conocer que decreto y crisis, son voces entre las que hay una conexioén
etimologica. Permitaseme un recuerdo a lo que sefialaba en el aquél trabajo,
pues en nada es digresion, sino parte central del discurso. «Decreto» viene

! Sin este contexto de crisis economica lo advertia ya FINEr, H., Teoria y practica del
Gobierno moderno (trad. E. TIERNO GALVAN), Tecnos, Madrid, 1964, pp. 640 y ss. Por mi
parte del tema me he ocupado en E/ gobierno por decreto, Pamplona, 1997.

2 Cfr. DE LA IcLesia CHAMARRO, A., El gobierno por decreto, Pamplona, 1997, pp.
24y ss.
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del latin decernere —crevi —cretum. Y «decernere» es la accion de resolver en
un conflicto de intereses o una situaciéon controvertida. Ya en la Roma clasica,
decretum era la decision de potestad del magistrado cum iurisdictione, y evoca
los elementos de acto decisorio prudencial ante una situacion controvertida
que mas adelante sumara a ellos el ser dictado por quien tiene la potestad
suprema. Siguiendo con el rastreo de las raices de la palabra, se encuentra el
parentesco entre el verbo latino cernere y el griego krinia que significa juicio
en el sentido amplio de discernimiento o distincién intelectual. Entre las pa-
labras que se forman a partir de este tltimo esta crisis, entendida como situa-
cién de encrucijada. En efecto, el decreto es, ha sido histéricamente, un
instrumento de ejercicio del poder que emerge especialmente en las situa-
ciones criticas, sea para la adopcion de disposiciones generales, sea para las
resoluciones de caracter singular o incluso resoluciones materialmente cons-
titucionales o de eficacia ius fundamental. Es rica la historia en ejemplos, al
menos la de Espana, pero no exclusivamente, en que el decreto frente a otros
instrumentos dispositivos, expresa un poder decisorio de accidn directo que,
en contraste con la ley, no va precedido de un proceso de deliberaciéon publi-
ca, sino que expresa la resolucion de tiene la maxima autoridad para zanjar y
dirimir en la crisis, entendida como encrucijada.

En lo que respecta a los usos del decreto en la historia, hasta bien entra-
do el siglo XIX, pero episédicamente también hasta nuestros dias, el decreto
ha servido principalmente como instrumento dispositivo tipico de quien os-
tenta la potestad soberana o de quien, ejerce la potestad resolutoria tltima.
Sin poder entrar mas que en este brevisimo recordatorio, me permito res-
catar una conclusion que a la vista de los tiempos es de recordar: frente al
uso ordinario y hoy mas extendido en el plano normativo del decreto como
instrumento o fuente secundaria subordinada a la ley, se forma y es histori-
camente un instrumento dispositivo antonomdstico de los periodos de crisis
o encrucijada, sea politica, social o econémica. Por eso, si se hace un rastreo
de las utilizaciones del decreto a lo largo de la historia, mas alla de esa que le
corresponde habitualmente en el esquema de reparto de los poderes normati-
vos entre Parlamento y Gobierno desde bien entrado el siglo XIX y mas en el
XX, ley-reglamento, el decreto reaparece en los contextos de crisis casi como
expresion de una potestad de resolucion tltima y en su versién mas genuina.
Decreto y soberania estaban ligados desde el Antiguo Régimen a los albores
del constitucionalismo. Eso explica por qué la Asamblea Nacional Francesa o
las Cortes de Cadiz de 1812 se sirvieron de esta fuente del Derecho para vestir
sus principales acuerdos’.

Lo anterior no quiere decir en modo alguno, que esta sea la técnica nor-
mativa deseable. En absoluto. La ley parlamentaria, fruto de la deliberacién

> Con motivo de los doscientos afios de la Constitucion gaditana me he referido a esta
cuestion en «La revolucion constitucional en Cadiz a través de los Decretos de Cortes»,
Revista de Derecho Politico, UNED, num. 83, enero-abril, 2012, pp. 241 y ss.
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publica, aprobada por el 6rgano que representa la voluntad popular es una
categoria que no puede verse desplazada por las fuentes de la urgencia.

Este texto debe pues verse como un analisis critico de una realidad de
produccién normativa en la actualidad que ha de contenerse, aunque se ex-
plique atendiendo a la excepcionalidad del contexto.

Volvamos ahora a la cuestion del decreto-ley en la situaciéon de crisis,
primero en relacion con los decretos-leyes estatales y después, la tltima no-
vedad en fuentes: los decretos-leyes autonémicos.

2. PRODIGALIDAD DEL DECRETO-LEY A NIVEL ESTATAL EN
LOS PERIODOS DE CRISIS Y DEBILIDAD DEL CONTROL

La X Legislatura (2011-) esta siendo prolija en lo que a la decretos-leyes
se refiere. Si bien es cierto que la funcion de direccién politica que correspon-
de a los Gobiernos, hace que sean precisamente estos quienes deban tomar el
timén* en las situaciones de crisis® conviene advertir la necesidad de limites
y controles para evitar que la ausencia de los mismos degenere. Para resolver
la crisis el Gobierno se servira de aquellos instrumentos que prevé el ordena-
miento juridico. Sin embargo, el riesgo es el abuso, y no estd demas traer al
caso aquel adagio latino que rezaba «abusus non es usus sed corruptela».

Véanse las cifras. En 2012, se dictaron 26 decretos-leyes, 6 mas que
en 2011. El incremento de los dictados con respecto a 1 la IX Legislatura
es llamativo. La ratio ordinaria esta entre 10-12/decretos-leyes al afio, que
también se vio notablemente superada en la legislatura 1996-2000, en un
contexto de crisis econdémica (en aquella legislatura de crisis y cambio de
color politico del Gobierno se dictaron 85 decretos-leyes)®. Ciertamente,
el planteamiento asi hecho es puramente cuantitativo y, aunque aqui no
pueda hacer un analisis detenido, no se puede dejar de advertir que no es
tanto cuestién de numeros, como de gravedad de las medidas regulatorias
y disposiciones adoptadas por decreto-ley, asi como la interpretacion que
se haga del presupuesto de hecho habilitante. Puede suceder, y de hecho se
ha dado, que legislaturas con un ndmero inferior de decretos-leyes hayan
hecho una utilizacion inadecuada de los mismos, bien por falta de presu-
puesto de hecho habilitante, bien por exceso en los limites materiales fijados
al decreto-ley o por falta de conexidn entre las medidas adoptadas y la situa-
cién de urgente necesidad que se invoca como habilitacion de la potestad
legislativa del Gobierno.

Como es bien conocido, el articulo 86 de la Constituciéon Espanola pre-
vé que en caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno pueda

* Gobierno deriva del latin gubernare: pilotar una nave-, que a su vez, viene del grie-
g0 kybernao. con el mismo significado.

> GoMmEez Lugo, Y., «Decreto versus Ley parlamentaria: Notas sobre el uso de
la legislacion de urgencia», Eunomia, nim. 4, marzo-agosto, 2013, p. 103.

¢ Fuente: http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso
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dictar disposiciones legislativas provisionales, con el nomen iuris decretos-
leyes. Estos decretos-leyes requieren en primer término la concurrencia del
presupuesto de hecho habilitante, que es apreciado discrecionalmente por
el Gobierno, pero que ha de justificarse como requisito de su constitucio-
nalidad y que esta sometido al control de Congreso de los Diputados en
la convalidacién parlamentaria (art. 86.2 CE) y, en su caso, al del Tribunal
Constitucional a través de los procedimientos de control de constitucio-
nalidad propios de las disposiciones con fuerza de ley. La extraordinaria y
urgente necesidad no se ha entendido nunca en nuestro ordenamiento en el
sentido de anormalidad constitucional que se corresponda con los Estados
de alarma, excepcién o sitio del art. 116 sino que es una excepcionalidad de
tono menor’ y no es equiparable a una situacion de imposibilidad absoluta
o de vacio de poder. La figura encaja, por tanto, dentro de la normalidad
institucional®, aunque exige la concurrencia de circunstancias que impiden
llegar a atender una necesidad de regulacion que pueda esperar a los tiem-
pos parlamentarios®.

En efecto, en el desenvolvimiento normalizado de los poderes pueden
surgir circunstancias que impidan esperar a los tiempos parlamentarios sin
frustrar o limitar los efectos pretendidos con la adopcion de la norma con
rango de ley. En primer término, corresponde al Ejecutivo la valoracion y
apreciacion de las circunstancias que justifican la alteracion del orden nor-
mal de ejercicio de las potestades normativas. En este sentido, el Tribunal
Constitucional ha reconocido «el peso que en la apreciacion de lo que haya
de considerarse como caso de extraordinaria y urgente necesidad es forzoso
conceder al juicio puramente politico de los érganos a los que incumbe la
direccion politica del Estado»'’, aunque no impide el control del Tribunal
Constitucional a fin de verificar los casos en los que se haya podido produ-
cir un uso abusivo o arbitrario, llegando «a rechazar la definicién que los
organos politicos hagan de una situacién determinada como caso de ex-
traordinaria y urgente necesidad (esta naturaleza) que no pueda ser atendi-
da por la via del procedimiento legislativa de urgencia. Debe ademas existir
conexion entre la situacion definida y las medidas que en el Decreto-ley se
adoptan» (STC 31/2011, FJ 4). Por todas es de citar la STC 6/1983, segun la
cual la necesidad a que se refiere el art. 86 CE puede ser una necesidad rela-
tiva para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida actual y debe

" DE Ot710, L., Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987,
p. 197.

8 Ibidem, p. 197.

° Sobre el presupuesto de hecho habilitante y la interpretacion flexibilizadora del Tri-
bunal Constitucional de la urgencia y la necesidad la bibliografia es abundante. Véase
por todos CarMoNA CUENCA, A., La configuracion constitucional del decreto-ley, CEPC,
Madrid, 1997, en particular, pp. 76 y ss. Por mi parte, me he ocupado del tema en DE La
IGLEsIA CHAMARRO, A., El gobierno por decreto, Pamplona, 1997, pp. 101-161.

10°STC 29/1982, FJ 3.
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interpretarse como necesidad relativa para conseguir los objetivos guber-
namentales, cuando la satisfaccion de estos requiera una accién normativa
que no pueda conseguirse por la via normal o el procedimiento legislativo
de urgencia''.

El Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente su competen-
cia para fiscalizar el presupuesto de hecho habilitante, analizando los mo-
tivos justificativos del presupuesto de hecho habilitante que el Gobierno
debe explicitar a través del preambulo del decreto-ley, en su intervencién
ante el Parlamento en el debate de convalidacién y en los antecedentes de
la norma.

Precisamente resultan muy oportunos los pronunciamientos del Alto
Tribunal en relacién con el presupuesto de hecho habilitante de los decretos-
leyes, que deberian tenerse muy en cuenta. En efecto, desde 2007 ha decla-
rado en tres ocasiones la inconstitucionalidad por ausencia de justificaciéon
suficiente del presupuesto de hecho habilitante o por falta de conexién entre
las medidas adoptadas y la citada situacion de urgencia: se trata de las SSTC
68/2007, 31/2011 y 137/2011. Esta jurisprudencia no ha producido un efecto
de contencion de los decretos-leyes a la vista de las cifras. Y es que la tardanza
patologica del Tribunal Constitucional en resolver los recursos, deja esta via
de control terriblemente debilitada en la practica: ;quién se ve constreflido
por una declaracion de inconstitucionalidad que puede llegar diez afios des-
pués de la aprobacion de la disposicion?

Por otra parte, el control parlamentario a los decretos-leyes no puede en
modo alguno calificarse de eficaz e incisivo. Los decretos-leyes deben ser con-
validados en el plazo de un mes en una votacién de totalidad en el Congreso
de los Diputados. El sistema de gobierno parlamentario se articula como un
modelo de colaboracién entre poderes méas que un modelo rigido de separa-
cién y, en consecuencia, si el Gobierno cuenta con el respaldo de su mayoria
parlamentaria, como viene siendo hasta la fecha. La convalidacion esta auto-
madticamente asegurada. Por eso, la convalidacion viene siendo un trdmite ru-
tinario, donde las disciplinas de los grupos que sostienen al Gobierno operan
a la perfeccion y la intensidad del control es bajisima por no decir nula dado
el relegado papel de las minorias parlamentarias'.

Precisamente estos dos datos, la inoperancia practica del control de
constitucionalidad y del control parlamentario, convierten el decreto-ley en
una herramienta que desplaza a la ley parlamentaria, sin la calidad democra-
tica de esta tltima.

1'STC 6/1983, FJ 5.

12 Me remito a lo sefialado sobre esta cuestion en DE La IGLESIA CHAMARRO, A. «La
convalidacion parlamentaria del decreto-ley en Espafia», Revista de las Cortes Generales,
num. 44, 1998, pp. 7-61.
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3. RECIENTE INCORPORACION LOS DECRETOS-LEYES AU-
TONOMICOS Y PROFUSO DESPEGUE EN EL CONTEXTO DE
CRISIS

Los decretos-leyes autonomicos se han incorporado como nueva fuente
del derecho en el dltimo proceso de reformas estatutarias llevado a cabo entre
2006 y 2011. Disponen de esta herramienta normativa express ocho Comuni-
dades Autonomas, a saber: Valencia, Catalufla, Andalucia, Baleares, Aragon,
Castilla-Ledn, Navarra y Extremadura. Se han superado ya con creces el cen-
tenar de decretos-leyes autonémicos'.

Los decretos-leyes autondmicos tendran que referir en su historia haber
visto la luz en la emergencia en este contexto de crisis econdmica, que ha
permitido a los Ejecutivos autonémicos contar con un instrumento idéneo
para politicas de emergencia especialmente en materia econdmica. Esto po-
dria servir para explicar parcialmente un niimero elevado de decretos-leyes
en estos pocos afos, que se concentran especialmente en algunas CCAA. Sin
embargo, algo hay también de la inercia de los modos instalados en el ejerci-
cio de las facultades normativas de Gobierno y Parlamento y de arrastre de la
praxis estatal.

En lo que toca a esta figura novedosa se impone una reflexién general
acerca de su oportunidad y un primer diagndstico de los problemas que la
acompafian. Acerca de la constitucionalidad, y no obstante su imprevision
constitucional, la apertura de la norma constitucional a los Estatutos de Au-
tonomia hace posible que a través de estos puedan crearse fuentes del derecho
con rango de ley. El sistema de fuentes autondmico se forma «extra-costitu-
tione», como consecuencia del principio dispositivo que preside la Constitu-
cidn territorial, donde el Estatuto de Autonomia «es fuente de y sobre la pro-
duccién del ordenamiento juridico autondmico»'. Sin embargo, en el caso
particular del decreto-ley autonémico hay que considerar que es una fuente
singularisima, que implica una elusion de la regla general del reparto de las
potestades normativas: el Ejecutivo asume la potestad legislativa que corres-
ponde in origine a la Asamblea representativa y lo hace espontaneamente —sin
delegacion previa de la Camara-. Por eso, si bien es dificil encontrar obstacu-
los a su admisibilidad constitucional, la regulacién tiene que ser muy medida

1 De la figura me he ocupado en DE La IGLEsIA CHAMARRO, A., «Los decretos-leyes
autondmicos: una aproximacion critica» en osservatoriosullefonti, nim. 1, 2013. Otros
trabajos de citar son los de HErRrAIZ SERRANO, O., «Teoria y practica del Decreto-ley auto-
némico tras su incorporacion al sistema de fuentes de algunas Comunidades Autonomasy,
en Corts. Anuario de Derecho Parlamentario, nim.25,2011, p. 105-161 y DONAIRE VILLA,
F.J., Las normas con fuerza de ley de las Comunidades Autonomas: las figuras del decre-
to legislativo y del decreto-ley autonomicos, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona,
2012.

14 Cft. en particular Acuapo ReNepo, C., El Estatuto de Autonomia y su posicion en el
ordenamiento juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, p. 261.
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considerando la particularidad del escenario institucional en el que opera®.
Lo extraordinario del decreto-ley como instrumento que quiebra el reparto
ordinario de poderes normativos entre Parlamento y Gobierno exige una re-
gulacion estricta de los mismos y una prevision suficiente de garantias.

Desde un punto de vista de oportunidad de su incorporaciéon notese
que no ha habido un debate previo a la altura del relieve de la novedad. La
doctrina iuspublicista mayoritaria se muestra critica con la figura'e, pues el
argumento de disponer de instrumentos normativos de urgencia para hacer
frente a situaciones apuradas que no pueden esperar a los tiempos parlamen-
tarios pierde fuerza en el caso de los parlamentos autonémicos, unicamerales
y dotados de procedimientos legislativos de urgencia y de lectura unica. Es
muy sabido que, en general y salvo que pretendan encargarse de aquello que
no les compete o tener un activismo mas de apariencia que de eficacia, estos
parlamentos carecen de la carga de trabajo de las Cortes Generales y podrian
sacar adelante con una celeridad superior cualquier medida. De otro lado, las
materias sobre las que pudieran dictarse estas disposiciones es probable que
en buena parte sean de competencia estatal o, al contrario, no caigan bajo el
ambito de la reserva de ley. Y en este tltimo caso podria recurrirse a disposi-
ciones de rango reglamentario.

En parte, la inclusion del decreto-ley autonomico refleja la tendencia
general al fortalecimiento de los Ejecutivos propia del Estado Social y De-
mocratico de Derecho', en ese camino acentuado que ha llevado a referirse

15 Asi se lo plantean CASTELLA ANDREU, J.M. y MarTIN NUREZ, E., «Estatuto de Au-
tonomia y sistema de fuentes autonémico», en CASTELLA ANDREU, J. M. y OLIVETTI, M.
(coords.), Nuevos Estatutos y reforma del Estado. Las experiencias de Espaiia e Italia a
debate, Atelier, Barcelona, 2009, p. 76.

16 Cfr. REBoLLO PuIG que califica de «desacierto, innecesariedad e inconveniencia esta
novedad, pues potencia a los Ejecutivos frente a las asambleas parlamentarias, mermando
las garantias de los ciudadanos por la pérdida del procedimiento legislativo, y avisa de
la drastica reduccion de acceso a la justicia que comporta la aprobacion de normas con
fuerza de ley». También MuNoz MAcHADO, S. y REBoLLO PuiGg, M., en Comentarios al Es-
tatuto de Autonomia de Andalucia, Civitas, 2008, pp. 168 y 169. En el mismo sentido de
la falta de justificacion BigLivo Campos, en «La reforma de los Estatutos de Autonomia:
un problema que se desplaza, otro que se agudiza y otros por resolver», Corts. Anuario de
Derecho Parlamentario, nim. 25, 2011, pp. cit., p. 29. La argumentacion doctrinal mas
critica con la figura es la de Bano Leon, J.M., y Boix PaLop, A. que tildan la incorporacion
de «profundamente regresiva y constitucionalmente mas que dudosa» en «El Estatuto
Valenciano en el marco de la reforma territorialy», en LorEZ RAMON, F., De la reforma esta-
tutaria, Monografias de la revista aragonesa de Administracion Publica, Zaragoza, 2005,
p- 266. También en términos extraordinariamente criticos véase HERRAIZ SERRANO, O.,
«Teoria y practica del Decreto-ley autonomico..., op. cit., p. 108 y ss. y antes CARMONA
CONTRERAS, A., «La incorporacion de la potestad gubernamental de urgencia a los nuevos
Estatutos de Autonomia: consideraciones criticas», en Revista Vasca de Administracion
Publica, num. 76, 2006, pp. 15-38.

17 Para una referencia justificativa general del papel de la decretacion legislativa de
urgencia en el Estado Social y Democratico de Derecho véase CARMONA CONTRERAS, A.,
La configuracion constitucional del decreto-ley, op. cit. pp. 47-49. En particular, en rela-
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al Gobierno como «sefior de las fuentes» '* ahora llevada a la reproduccion a
escala autonomica del modelo institucional del Estado.

El decreto-ley autonomico se ha incorporado con un paralelismo noto-
rio al decreto-ley estatal, lo que permite trasladar adaptadas las consideracio-
nes doctrinales y jurisprudenciales hechas para aquel, que se han olvidado
en la configuracién de la versién autondmica, que corre el riesgo ademas de
sumar problemas afiadidos, especialmente la disminucion de la efectividad
del control jurisdiccional, como se dira mas adelante.

Procede aqui un apunte de las principales cuestiones problemdticas en
relacion con los decretos-leyes autonémicos:

1°) Por ser disposiciones de rango legislativo, gozan del privilegio ju-
risdiccional de la ley. En el caso de las CCAA el problema que presenta la
limitada legitimacion activa —igualmente teérica y practica— desde la propia
CA para impugnar las disposiciones ante el TC debilita las posibilidades de
control. Si ya es conocido como problema en relacion con la ley autonémi-
ca’, cuanto mds preocupante lo es para una herramienta como el decreto-ley,
sin la calidad de la ley, pero con su fuerza. Se genera, ademas, de facto un
fenémeno de concentracion de poder decisorio del Gobierno, a saber: aquél
podra determinar como configurar formalmente —e incluso qué rango dar- a
sus disposiciones, comprometiendo el control jurisdiccional. Me estoy refi-
riendo a la decision sobre los rangos en la que casi actuaria, a priori, con casi
con plenitud de potestad en la practica®. Probablemente esta sea una de las
cuestiones de mayor gravedad. Que esto viene siendo asi se comprueba con la
lectura de los boletines oficiales, donde no faltan los casos en que la eleccién
del instrumento normativo —-Decreto, Orden o Decreto-ley- ha llegado a ha-
cerse en funcion de distintos intereses que van mas alla de los que determinan
las formas en el procedimiento de aprobacion de las disposiciones. Si bien
no hay reserva reglamentaria y en principio la elevacion a rango de ley no

cion con los Estatutos de Autonomia, estos han venido a formalizar la realidad de la evo-
lucion de la forma de gobierno de las Comunidades Auténomas, donde se atenua el papel
de las Asambleas legislativas, de un lado, por el mayor protagonismo de los Ejecutivos y,
de otro, por la creciente desconfianza en el sistema representativo y la potenciacion de las
vias de participacion ciudadana. Sefiala criticamente esta evolucion BigLino Campos, P.
en «La reforma de los Estatutos de Autonomia..., op. cit., pp. 27y ss.

'8 M. CaRrTABIA en http://www.gruppodipisa.it/wp-content/uploads/2011/10/simonci-
ni.pdf

1 Véase JIMENEZ ASENSIO, R., La ley autonomica en el sistema constitucional de fuen-
tes del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 2001, en particular pp. 71-106.

20 TorNos MAs se refiere a la imposicion del «Derecho extraordinario y urgente» como
modo de funcionar en las Comunidades Auténomas «de forma poco respetuosa con los
principios de técnica legislativa» y llama la atencion sobre como en las Comunidades
Auténomas se ha generalizado el derecho «a la cartay para resolver cuestiones concretas y
puntuales, pero no siempre necesarias y urgentes. Otra figura en boga son junta a las leyes
los «decretos-leyes de acompafamiento» de prorrogas presupuestarias o los aprobatorios
de créditos extraordinarios. Cfr. Tornos MaAs, J., «Valoracion generaly», Informe Comu-
nidades Autonomas, Instituto de Estudios Autondmicos, Barcelona, 2012, pp. 45 y 46.
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podria objetarse, si plantea problemas en cuanto que las disposiciones esca-
pan al control de la jurisdiccion ordinaria*. Quede como noticia que se han
dictado ya decretos-leyes con «clausulas de deslinde» ahora para calificar en
el texto qué disposiciones del decreto-ley tienen rango de ley o podran modi-
ficarse incluso por Decreto o simple Orden y no faltan los decretos-leyes con
clausulas deslegalizadoras tan propios de tiempos pasados de nuestra historia
preconstitucional.

2°) La segunda cuestion problematica que conviene sefalar es la flexibi-
lizacion en los usos de la concurrencia del presupuesto de hecho habilitante: la
extraordinaria y urgente necesidad. La regulacion estatutaria de los decretos-
leyes autonémicos fija en términos similares al art. 86 CE el presupuesto de
hecho habilitante y es razonable sostener que puede trasladarse con la debida
adaptacion la jurisprudencia constitucional en la materia. Y si, como hemos
visto, la interpretacién venia lastrada en sus antecedentes, los decretos-leyes
autondmicos han nacido en un contexto de emergencia que en la practica de
los ultimos afos viene reiteradamente mencionandose como presupuesto im-
plicito, liberador de la carga de justificacion del presupuesto en conexion con
las medidas. Frente a los excesos, me remito a lo dicho antes sobre la tltima
jurisprudencia constitucional acerca del presupuesto de hecho habitante y la
necesidad de justificacion del mismo con criterio para la constitucionalidad
de los decretos leyes (STC 68/2007, 31/2011 y 137/2011). Esta jurisprudencia
seria un buen punto de partida, pero la coyuntura econémica esta siendo el
elemento habilitador estrella, y ademas se utiliza como frase tipo sin una ex-
plicacién mayor: «en el actual contexto de crisis econdmica». Por otra parte,
como ya se ha sefialado en relacion con los decretos leyes estatales: ;de qué
vale un control jurisdiccional que llega con afios de retraso?

3°) Los decretos-leyes autonémicos requieren también de la necesaria
convalidacién parlamentaria en el plazo de un mes o treinta dias para per-
der la provisionalidad. Cabe aqui apuntar exactamente la misma carencia en
cuanto al papel que en el control deberia corresponder a las minorias parla-
mentarias, y a la queja del automatismo del procedimiento convalidatorio.

4°) Con la misma idea de restringir materialmente el ambito del decre-
to-ley estatal, a nivel autonémico, los Estatutos de Autonomia han establecido
materias que quedan vedadas al decreto-ley. Algunos han adaptado a los tér-
minos estatutarios la lista del art. 86.1 CE y otros han sumando a los limites
materiales algunas materias como las tributarias, los presupuestos o la refor-
ma del Estatuto de Autonomia. El ATC 104/2011, a proposito de los limites
materiales ha sefialado que el parametro de control inmediato se encuentra
en el Estatuto de Autonomia, sin perjuicio de los limites del art. 86 CE que
son también competenciales. La cuestion serd nuevamente, como ha ocurri-
do con el decreto ley estatal, con la interpretacion del alcance de las materias.

2l De esto doy cuenta en DE La IGLESIA CHAMARRO, A., «Los decretos-leyes autondmi-
€os: una aproximacion criticay» en osservatoriosullefonti, nim. 1, 2013
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En relacién con el decreto-ley autonémico sorprende que en general, el
bagaje de la experiencia y las observaciones doctrinales formuladas a lo largo
de estos anos no hayan pesado en su regulacion y vayan a reproducirse cues-
tiones problemdticas bien conocidas y evitables a estas alturas. Es notorio que
la crisis ha impulsado una irrupcion desmedida del decreto-ley autonémico
y se constatan como rasgos de la utilizacion la laxitud en la interpretacion del
presupuesto de hecho habilitante y la desordenada aprobacién de decretos-
leyes sea sobre disposiciones que requieren rango de ley o de rango regla-
mentario.

4. CONSIDERACIONES DE CIERRE

La crisis ha acentuado el recurso al decreto-ley tanto en el Estado como
en las Comunidades Auténomas. Si bien la excesiva ejecutivizacion puede
entenderse en su contexto y a tenor también del papel que al Gobierno corres-
ponde como drgano de direccién politica, solo es admisible en la excepciona-
lidad de la situacién con respeto a los limites materiales y con la motivacion
suficiente que sefiale la conexidn entre el presupuesto factico y las medidas
adoptadas.

No estamos ante una cuestion menor: la quiebra el modelo de reparto
de potestades normativas entre Parlamento y Gobierno no es indiferente al
sistema democratico, en cuanto que la calidad democrética de la ley deriva
de la elaboracion parlamentaria de la misma. Sin poder entrar aqui en mayor
detalle, si conviene advertir la necesaria contencion en el uso del decreto-ley,
pues una herramienta tan extraordinaria como esta que, mas alla de llamadas
a la prudencia y refrenamiento de los Ejecutivos, exige revisar y modificar la
regulacion de los mecanismos de control, en orden a facilitarlo —~ampliacién
delalegitimacion activa a las minorias parlamentarias en el caso de las CCAA
y reduccion de los tiempos de resolucion por parte del Tribunal Constitucio-
nal- asi como mejorar aquellos procedimientos que permitan un control mas
eficaz en sede parlamentaria.

Y es que, aunque la priorizacion de la crisis econdmica haya apartado
a un segundo plano la reflexion sobre las formas de produccién normativa,
aquélla —confiemos- terminard superandose, y entonces la excesiva ejecuti-
vizacion del ordenamiento juridico que hoy se aprecia debera corregirse para
restablecer la division de poderes en el plano de la creacion normativa.

REesuMmeN: El contexto de crisis economica se ha traducido en las fuentes
del Derecho en un reforzamiento de los poderes normativos de los Eje-
cutivos en detrimento de la ley parlamentaria. En Espaiia, a nivel nacio-
nal prolifera la regulacion por decreto-ley, que se transforma después
en proyecto de ley a tramitar por el procedimiento de urgencia. Y es que
la urgencia se ha impuesto en la adopcion de medidas normativas. Esto
mismo se aprecia también en el ambito de las Comunidades Autonomas,
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donde una de las novedades del ultimo proceso de reformas estatutarias
ha sido la incorporacion de los decretos-leyes autonomicos (de momento
presentes en ocho de las diecisiete Comunidades Autonomas). El obje-
to es el andlisis es poner manifiesto la dilatacion del uso expansivo del
decreto-ley, tanto a nivel nacional como autonémico, y apuntar los prin-
cipales problemas que de esto se derivan.

PaL4BR4S cLAVE: Decreto-ley, Decreto-ley autonomico, Crisis, Fuentes del
Derecho, Gobierno.

TirLe: Economic crisis and strengthening of the regulatory powers of the
Executive.

AssTract: Within the context of the global economic crisis basic tenets of
Spanish Law have experienced extensive reformation. The end result has
been a strengthening of the regulatory powers of the executive at the ex-
pense of parliamentary law. In particular, at the national level in Spain, we
are seeing an unprecedented increase in the number of executive decrees
which, once drafied into bills, are processed by emergency procedure. This
«emergency» has been imposed in the policy / legislative action. In the re-
cent statutory reform process in the area of the Autonomous Communities,
legislative decrees were incorporated in eight of the seventeen Autonomous
Communities. The present article focuses principally on the figure of these
autonomic Decrees which have come to light in the context of an economic
crisis that has led to wasteful use of this legislative resource without its
adjusting its function and its guarantees within the Spanish legal system.

KEeyworps: Decree, Autonomic Decree, crisis, emergency procedure.
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INTRODUCCION

Como es bien sabido, la actual crisis econdmica ha afectado enorme-
mente a las arcas publicas, de modo que las diferentes Administraciones se es-
tan viendo obligadas a tomar medidas impopulares tendentes a disminuir el
gasto publico (los llamados «recortes»). Como resultado de dichas medidas,
los ciudadanos se encuentran con que prestaciones que hasta este momen-
to proporcionaban los poderes publicos (por la identificaciéon entre Estado
social y Estado prestacional o de bienestar) dejan de estar financiadas publi-
camente. En este contexto, cuando la prestacion objeto de restricciones esta
conectada con algtin derecho fundamental se plantea la cuestiéon de cémo
deben operar las medidas dirigidas al ahorro de caudales publicos en relacion
con la posiciéon de garante de los derechos fundamentales que, de acuerdo
con la Constitucion, corresponde a los poderes publicos.

Un ejemplo de ponderacién en este contexto lo encontramos en la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia 293/2013, de 12 de abril,
que resuelve el Recurso de Apelacion interpuesto por don P.L.B. contra la Sen-
tencia 283/2012, de 10 de agosto, dictada en un procedimiento de protecciéon
jurisdiccional de derechos fundamentales por la Ilma. Sra. Magistrado-Juez
sustituta del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 1 de Santiago
de Compostela, que desestimo el recurso contencioso-administrativo contra
la inactividad del Servicio Gallego de Salud consistente en la no dispensacién
efectiva del medicamento denominado «SOLIRIS 300 mg.»

1. LOS HECHOS DEL CASO

El demandante, Sr. PL.B. padece una enfermedad poco comun denomi-
nada «Hemoglobinuria Paroxistica Nocturna». Se trata de una enfermedad
rara y de caracter crénico, que consiste en una anemia hemolitica por defecto

! Pablo Nuevo Lopez, Profesor Agregado de Derecho Constitucional, Universidad
Abat Oliba CEU.
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de la membrana del eritrocito. Como consecuencia de esta enfermedad, los
afectados por la misma tienen grave riesgo de trombosis fatales o parésicas.

Esta enfermedad puede ser tratada con la dispensa del principio activo
denominado «<ECULIZUMAB» (que es el que contiene el medicamento «SO-
LIRIS 300 mg.»), o bien puede someterse a los afectados por la misma a un
trasplante de médula ésea. En caso de recurrirse al tratamiento farmacologi-
co se reduce en un 85% la posibilidad de que se produzcan eventos trombo-
ticos, equiparandose practicamente la supervivencia a la poblaciéon sana. El
trasplante de médula 6sea requerido, si bien cura la enfermedad, presenta un
riesgo estadistico de mortalidad del 30%.

Pues bien, en el caso del Sr. P.L.B. el Servicio Gallego de Salud, a pesar
de disponer de sendos informes médicos que aconsejaban la dispensacion
del principio activo «<ECULIZUMAB» (que es el que contiene el medica-
mento «SOLIRIS 300 mg.»), no autorizé el tratamiento con dicho medica-
mento.

Segtin consta en los Antecedentes de Hecho de la Sentencia objeto del
presente comentario, en el Expediente administrativo obraban dos Resolu-
ciones administrativas de la Sra. Presidenta de la Comision Autonémica Cen-
tral de Farmacia y Terapéutica; una de 1 de agosto de 2011, que sefiala que
el Sr. PL.B. no cumplia con los requisitos establecidos normativamente para
la dispensacion del citado medicamento, y otra de 15 de noviembre de 2011,
donde se estima el coste del tratamiento en 377.182 euros el primer aflo y en
360.984 euros el segundo afo y siguientes.

A laluz de estos hechos, considera el TS] de Galicia que debe resolverse
procediendo a una ponderacion entre los derechos fundamentales en juego y
el interés general del ahorro en el gasto publico.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN JUEGO Y LA PON-
DERACION

Antes de proceder a realizar la ponderacion, y toda vez que el recurso
habia sido promovido por el procedimiento de proteccion de derechos fun-
damentales, el TS]J identifica los derechos afectados.

Para ello, el Tribunal recurre a la teoria de la dimension objetiva de los
derechos fundamentales, asumida por tempranamente por nuestro Tribunal
Constitucional en su Sentencia 25/1981? vinculando la inactividad del Servi-

2Vid. el FJ 5 de la STC 25/1981, de 14 de julio, donde se sefiala lo siguiente: «En
primer lugar, los derechos fundamentales son derechos subjetivos, derechos de los indi-
viduos no solo en cuanto derechos de los ciudadanos en el sentido estricto, sino en cuanto
garantizan un “status” juridico o la libertad en un ambito de la existencia. Pero al propio
tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional,
en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y pacifica, plas-
mada historicamente en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado social de Derecho
o el Estado social y democratico de Derecho, segun la formula de nuestra Constitucion
(articulo 1.1)».
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cio Gallego de Salud con el derecho a la vida reconocido en el art. 15 CE. Asi,
considera el TS] (FJ 4) que el derecho a la vida como fundamento objetivo
impone a los poderes publicos el deber de adoptar las medidas necesarias
para proteger la vida y la integridad fisica, deber que se traduce en un derecho
subjetivo a recabar amparo judicial frente a toda actuaciéon administrativa,
incluso de caracter omisivo®. Y es que, prosigue razonando el TS] haciendo
suya la doctrina del TC en su Sentencia 181/2000 (F] 8),

«el art. 15 de la Constitucion no puede ser considerado como un
precepto irrelevante a la hora de examinar el régimen legal de la tutela
(...) de los bienes de la personalidad que dicho precepto constitucio-
nal reconoce y garantiza. La proteccion constitucional de la vida y de
la integridad personal (fisica y moral) no se reduce al estricto reco-
nocimiento de los derechos subjetivos necesarios para reaccionar ju-
ridicamente frente a las agresiones a ellos inferidas, sino que, ademis,
contiene un mandato de proteccion suficiente de aquellos bienes de la
personalidad, dirigido al legislador y que debe presidir e informar toda
su actuacion» (FJ 4).

Sentado esto, el TSJ conecta el mandato de proteccion derivado del de-
recho a la vida, que convierte al Estado en cierto modo en garante de dicho
derecho, con el derecho a la salud, el cual es protegido precisamente mediante
la prestacion farmacéutica®, de acuerdo obviamente con las necesidades de
los usuarios establecidas por el personal sanitario competente.

Aungque el TSJ de Galicia no lo explicita, parece que considera que el ob-
jeto de la discusion -la dispensacion del medicamento adecuado para tratar
la «Hemoglobinuria Paroxistica Nocturna»— es de una entidad tal que deter-
mina que no debamos encuadrar los hechos en el derecho a la proteccion de
la salud (art. 43 CE), sino que deba considerarse que afecta al derecho a la
vida y a la integridad del art. 15 CE>.

Es este derecho fundamental reconocido en el art. 15 CE el que somete
a ponderacion con «la gestion del soporte econdmico que haga posible su co-
tidiana consecucion, sin perjuicio del deber de todos los poderes publicos de
garantizar a todos los ciudadanos el derecho a la proteccion de la salud» (FJ
6). Para enmarcar la ponderacion, el TS] recurre (FJ 7) a lo establecido por el
Tribunal Constitucional en su Auto 239/2012, de 12 de diciembre, conforme
al cual:

«Esa ponderacion exige colocar de un lado el interés general con-
figurado por el beneficio econdmico asociado al ahorro vinculado a las
medidas adoptadas por el Estado al redefinir el ambito de los benefi-

3 Con cita de las SSTC 120/1990, de 27 de junio y 48/1996, de 25 de marzo.
4 STC 98/2004, de 25 de mayo, FJ 5.

5 Si no lo hiciera asi no s6lo deberia cambiar el resultado de la ponderacion, sino que
estaria vedada la utilizacion del procedimiento preferente y sumario de proteccion de los
derechos fundamentales.
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ciarios del sistema publico de salud, y de otro el interés general de pre-
servar el derecho a la salud consagrado en el art. 43 CE. Esa contrapo-
sicién también tiene proyecciones individuales puesto que la garantia
del derecho a la salud no sélo tiene una dimension general asociada a
la idea de salvaguarda de la salud publica, sino una dimensién particu-
lar conectada con la afectacion del derecho a la salud individual de las
personas receptoras de las medidas adoptadas por los Gobiernos estatal
y autonoémico. (...)

Para que este Tribunal valore los intereses vinculados a la garantia
del derecho a la salud, es preciso acudir a lo dispuesto en el art. 43 CE,
en relacion con el deber de todos los poderes publicos de garantizar a
todos los ciudadanos el derecho a la proteccion de la salud, cuya tutela
les corresponde y ha de ser articulada «a través de medidas preventivas
y de las prestaciones y servicios necesarios» (art. 43.1 y 2 CE)» (STC
126/2008, de 27 de octubre, FJ 6). Si, ademads del mandato constitucio-
nal, se tiene en cuenta, como ya lo ha hecho este Tribunal, la vincula-
cién entre el principio rector del art. 43 CE y el art. 15 CE que recoge
el derecho fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral, en el
sentido de lo reconocido por el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (por todos asunto VO c. Francia de 8 de julio de 2004), resulta evi-
dente que los intereses generales y publicos, vinculados a la promocién
y garantia del derecho a la salud, son intereses asociados a la defensa de
bienes constitucionales particularmente sensibles. (F] 5)».

De modo que, a juicio del TSJ, «resulta patente la relevancia constitucio-
nal-fundamental de la presente controversia contenciosa (...) en la medida en
que el derecho a la salud individual desde luego también se integra en el dere-
cho alaviday alaintegridad fisica y moral de las personas contemplada en el
art. 15» (FJ 8), por lo que teniendo en cuenta que no considera acreditado el
ahorro que implicaria la no dispensacion estimard la pretension del Sr. P.L.B.

Y es que la mencionada no dispensacién del medicamento conlleva, en
opinién del TS] de Galicia «una vulneracién mediata del art. 15», al privar
de este modo al recurrente de «la tnica opcion terapéutico-medicamentosa
autorizada y homologada en el mercado farmacéutico», con la consecuencia
de no permitirle tener una calidad de vida normal y asimilable a las de las
personas sanas (FJ 12).

Realizada esta ponderacion, el TSJ dedica los Fundamentos de Derecho
13 a 25 a argumentar como en el caso examinado, ademas de vulneracion del
derecho fundamental reconocido en el art. 15CE, habia problemas de lega-
lidad, anomalias procedimentales y desviacion de poder, los cuales incidian
en la vulneracién del derecho fundamental mencionado, concluyendo con
la estimacion del Recurso de Apelacion y subsiguientemente revocando la
Sentencia 283/2012, de 10 de agosto, del Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo num. 1 de Santiago de Compostela.
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En consecuencia, el Tribunal acaba condenando al Servicio Gallego de
Salud a la dispensacion del tratamiento solicitado (SOLIRIS 300 mg) durante
el tiempo que el personal facultativo oficial considere preciso.

3. VALORACION DE LASENTENCIA

Mas alla del caso concreto, en el que no podemos sino alegrarnos de que
una persona obtenga del servicio publico de salud el tratamiento que necesita
para poder llevar una vida razonablemente normal, la Sentencia es suscepti-
ble de algunas criticas de fondo en su argumentacion.

En primer lugar, es cuando menos discutible el encuadre del caso en el
derecho fundamental a la vida y a la integridad reconocido en el art. 15 CE.
Si bien es cierto que una inadecuada proteccion de la salud puede devenir
una vulneracién del derecho a la vida, conectar un caso concreto de pres-
tacion sanitaria con el citado derecho y no con el derecho a la proteccion de
la salud del art. 43 exige —a mi entender- un mayor esfuerzo argumentativo
que el desplegado por el Tribunal. Esto es, habiendo un derecho especifico
para el objeto de la discusion, al menos prima facie es ese derecho y no otro el
que debe ser considerado como regla, y s6lo como excepcion -a la luz de las
circunstancias: dano efectivo y actual a la salud, prondstico médico que haga
temer por la vida, etc.— se debe recurrir al derecho a la vida del art. 15.

Es verdad que si no hubiera conectado el asunto debatido con el derecho
a la vida el Tribunal habria tenido que desestimar la pretension por inade-
cuacién del procedimiento, pues no se habria podido tramitar el recurso por
el preferente y sumario de proteccion de derechos fundamentales. Pero por
lo que senala el Tribunal en los fundamentos 13 a 23 de la Sentencia parece
que habia motivos mas que suficientes para estimar el recurso sin necesidad
de entrar en la afeccion del art. 15 CE, aparte de que con ello el Tribunal se
habria ahorrado un razonamiento a mi entender de dificil justificacion.

Porque, y aqui entramos en la segunda de las cuestiones criticables en
la presente Sentencia, el Tribunal realiza la ponderacién aplicando doctrina
del TC formulada en casos abstractos (conflictos competenciales, como en el
Auto 239/2012). En efecto, en dicho Auto estaba en discusion el régimen de
las prestaciones sanitarias del sistema nacional de salud en la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco, por lo que tenia sentido resolver la ponderacién aten-
diendo al caracter incierto del ahorro que una determinada medida suponia
para las arcas publicas (ya que el TC consideré que el Abogado del Estado
no habia podido acreditar el citado ahorro); de manera que al ponderar el
derecho a la proteccion de la salud (garantizado por una norma) y un ahorro
hipotético el TC no tuviera problemas en resolver.

En el caso examinado, en cambio, el Servicio Gallego de Salud si habia
cuantificado el ahorro derivado de la no dispensacion del medicamento so-
licitado (377.182 euros el primer afio y en 360.984 euros el segundo afo y
siguientes, segin informe del 15 de noviembre de 2011). De ahi que, en mi
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opinién, no cupiera una aplicacién «mecanica» de lo sefialado en ocasiones
anteriores —para casos distintos— el TC.

Al menos, deberia haber incluido ese dato en la ponderacion, asi como
haber tomado en cuenta la posibilidad del trasplante de médula 6sea, o algu-
na alternativa diferente.

Y es que la decision sobre el destino de recursos escasos (siempre, pero
sobre todo en situaciones de grave crisis) requiere de una mirada de conjunto
de la que, por su propia naturaleza, carece un Tribunal. Es una decisién que
corresponde al poder publico, que tiene encomendada la tutela de los intere-
ses generales, estando capacitado para ponderar qué concretos tratamientos
médicos y farmacoldgicos quedan cubiertos por el servicio publico de salud
y cuales no, precisamente porque tiene capacidad para decidir sobre el con-
junto de los gastos publicos, tomando en cuenta la totalidad de los factores.

Cuestion distinta es que, una vez objetiva el poder publico su pondera-
cién en una norma sefalando los tratamientos a los que tienen derecho los
ciudadanos, no pueda la Administracién denegarlos con la excusa del aho-
rro. Pero esto es un problema de legalidad de la actuacion administrativa, de
facil resolucién sin tener que convertir a los Tribunales en agentes politicos
con competencia presupuestaria para establecer las prioridades de gasto para
garantizar —seflalando el orden- los derechos fundamentales en tiempos de
escasez.

REesumen:  Este articulo analiza la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia 293/2013, de 12 de abril, en la que se discute la confor-
midad con los derechos fundamentales de la no dispensacion efectiva del
medicamento denominado «SOLIRIS 300 mg».

ParaBras crave: Derecho constitucional, crisis economica, medidas de
austeridad, sistema de salud, Soliris 300mg.

TirLe: Fundamental rights in times of shortages. Some considerations
dealing with the Judgment 293/2013, 12 April (TJS Galicia).

Asstract: This article analyzes the judgment 203/2013, of April 12 of the
Superior Court of Galicia (TSJ Galicia) in which the Court deals with
the conformity of the non-effective dispensing of a drug called «SOLIRIS
300 mg».

Keyworps: Constitutional law, economic crisis, austerity measures,
health care system, Soliris 300mg.
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1. INTRODUCCION

La provincia espafiola se encamina, a escasamente dos décadas, hacia
su bicentenario. Enraizada para unos y cuestionada por otros, lo cierto es
que el ente provincial por excelencia, la Diputacion provincial, aparece en
el momento de escribir estas lineas con un futuro mas prometedor que el
que parecia augurarse hace s6lo unos meses. La apenas sostenible situacion
financiera de nuestras Administraciones publicas, y singularmente las de ca-
racter local, suscitd en estos Gltimos afios un intenso debate que ha termina-
do por cristalizar en diferentes documentos ¢ iniciativas legislativas que el
tiempo se encargara de mostrar su cordura o desacierto. Entre los primeros
debe citarse el informe elaborado por la Comision para la Reforma de las
Administraciones Publicas (CORA), alli se refiere el anteproyecto, ahora ya
Proyecto de Ley de Racionalizacion y Sostenibilidad de la Administracion
Local, aprobado en sede de Consejo de Ministros el pasado 26 de julio de
2013. Pues bien, la CORA refiere que la nueva reforma local va a suponer ni
mas ni menos que el ahorro de al menos 7.129 millones de euros en el perio-
do 2013-2015, y tan encomiable objetivo se va a conseguir en gran medida
gracias al reforzamiento del papel de las Diputaciones Provinciales y entes
equivalentes. Finalidad encomiable que habra que ver como se lleva a la
practica y qué efectos produce.

1. El presente texto, con alguna leve modificacion posterior, fue presentado en el
marco del seminario italo-espaiiol que bajo el titulo «La crisi economica ed i suoi riflessi
sull’ordinamento costituzionale» se celebro en el 22 de marzo en la Scuola Superiore
Sant’Anna de Pisa.
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El objeto de este trabajo no es, sin embargo, el de abordar las funciones
que pueden llevar a cabo las Diputaciones provinciales en ese nuevo esce-
nario, sino ofrecer una panoramica sobre los origenes y evolucion del hecho
provincial en nuestro pais con una apuesta por un nuevo mapa acorde con la
realidad politica, economica y social de la Espafa del siglo XXI.

2. ANTECEDENTESY ORIGEN DE LA PROVINCIA

2.1. La impronta castellana

Uno de los aspectos clave para comprender la divisiéon provincial espa-
fola de 1833 es conocer que la misma se realiza, en buena medida, a partir
de una realidad organizativa y politica preexistente conformada en la Corona
de Castilla. Siendo asi que lo que a finales del siglo X VI se entiende por pro-
vincia en tierras castellanas es una entidad reducida en el espacio, aminorada
en lo politico, y ligada siempre a una realidad urbana. Es asi que la provincia
castellana se articula a partir de las ciudades con Voto en Cortes teniendo un
exclusivo caracter fiscal y careciendo de cualquier funcion administrativa o
judicial.

Una acepcion que, como se observard mas adelante, no es en absoluto
compartida en todos los territorios hispanicos, cuando menos en el Principa-
do de Catalufia. Cuatro son los elementos que permiten sostener esta afirma-
cién sobre la impronta castellana:

1. Todas las ciudades que en Castilla eran capital de provincia en vis-

peras de la Constitucion de Cadiz siguieron siéndolo en la division
vigente desde 1833

2. En parte como consecuencia de esto, la dimension media de las pro-
vincias en la meseta acabo siendo el patron de referencia que se tras-
lad6 a otros territorios (Catalufia, Valencia, Galicia, cuyas provin-
cias tomaran al igual que las castellanas el nombre de sus capitales, a
diferencia de las provincias vascas y de Navarra). Por tanto, en lugar
de fusionar provincias se opto por fragmentar las que eran entonces
mas extensas.

3. La division de 1833 ofrece una notable singularidad que es la ex-
cepciodn vasca, andmala en relacion no solo en lo geogréfico (son las
provincias de menor tamafio), sino también en lo fiscal y politico.
Excepcion que se comprende Unicamente al ser, al fin y al cabo,
parte constitutiva de una realidad que no es otra que la de la Corona
de Castilla, de la que, sin duda, fueron las Provincias por excelencia.

Todo ello explica que en la Espafia liberal la provincia se conforme
como un ente meramente administrativo, subalterno del poder central y sin
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poder politico alguno, en la linea que habia sido la provincia en la Corona
de Castilla.

2.2. La necesidad de una division territorial racional en el transito del
Antiguo régimen al Estado liberal

El segundo elemento indispensable para comprender la divisién pro-
vincial de 1833 es el de su contextualizacion, es decir el momento en que
se produce. Durante el convulso primer tercio del siglo XIX Espana vive la
invasion napoleodnica, ve la instauracion de una nueva monarquia, sufre una
Guerra de Independencia durante la cual se aprueba la Constitucion de 1812.
Primer texto constitucional en sentido propio que recordemos hace residir la
soberania en la Nacion y no ya en el Rey. Tras la guerra se asiste a la vuelta
de los Borbones seguida de una revolucién liberal que intenta marchar por
la senda constitucional pero termina truncada con la entrada de los cien mil
hijos de San Luis que dard paso, entre 1823 y 1833, a la llamada década
ominosa, tras la cual vendran dos afios de una transicion ambigua durante los
cuales se implanta de manera definitiva la division provincial.

Pues bien, el tema de la division territorial ira estrechamente ligado a
todos y cada uno de estos diferentes avatares hasta que en el momento mas
insospechado, tras la muerte de Fernando VII y teniendo la regente al mismo
jefe de gabinete que el difunto rey —Cea Bermudez—, su recién nombrado
Ministro de Fomento, Javier de Burgos, impulsara un conjunto de decretos
que debian dar «una nueva forma a la administracion del pais». Un personaje
singular, Javier de Burgos, tanto o mas que la época que le toco vivir. Sub-
prefecto en la Espaia josefina (de Almeria dependiente de Granada), serd un
hombre especialmente util al rey deseado para garantizar la compra de deuda
espafiola en los mercados financieros internacionales de la época mediante
actuaciones a las que no eran ajenas la desinformacién y el soborno. Con
todo se trata de una figura destacada que sin estar imbuido del espiritu de la
Revolucion sabra aplicar las técnicas administrativas napoleonicas que per-
miten la organizacion del Estado liberal y sientan ya los fundamentos sobre
los que surgiria el Derecho Administrativo. Como se ha escrito fue «nuestro
primer ministro tecndcrata» y si bien su etapa a cargo del Ministerio de Fo-
mento fue breve resultod altamente fecunda destacando de ella la division
territorial en provincias a través del conocido Real decreto de 30 de noviem-
bre de 1833. En ¢l que quedan dibujadas 49 provincias ya que en el caso de
Canarias se trataba entonces de una unica provincia con capital en Santa
Cruz de Tenerife. A este decreto debe afiadirse el anterior de 23 de octubre
de 1833, por el que se manda establecer Subdelegados de Fomento (agentes
especiales de prosperidad dotados con fondos de policia) en «las provincias
ya existentes y en las que se formen en la nueva division territorialy, y, luego,
del mismo 30 de noviembre, el decreto que contiene la detallada Instruccion
dirigida a los Subdelegados.
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Sin embargo, seria erroneo decir que la division hecha en 1833 —y que
perdura hasta dia de hoy— aparece ex novo. Por el contrario es el resultado
de antecedentes facticos y normativos muy precisos asi como de multiples
estudios y propuestas llevadas a cabo durante las dos décadas anteriores, e
incluso antes con la propuesta hecha por Floridablanca.

No procediendo un mayor abundamiento, sefialaremos que durante la
invasion napolednica el gobierno de José Bonaparte dictd un decreto de 17
de abril de 1810 por el que se dividio Espaiia en 38 prefecturas y 74 subpre-
fecturas. Por su parte, la Constitucion de Cadiz reconoce, sin definirla, una
division territorial en provincias al prever Diputaciones provinciales depen-
dientes del Jefe politico, figura inspirada en su equivalente francés del Pre-
fecto. Pero en cualquier caso el articulo 11 de este bicentenario texto remite
a que sea una ley constitucional la que haga la division mas conveniente al
territorio espafiol, una vez que las circunstancias politicas de la Nacion lo
permitan. No hay que olvidar que parte de ese territorio, caso de Cataluia,
habia sido agregado por Napoledn al Imperio francés.

Esas circunstancias pareceran darse durante el trienio liberal cuando se
aprobo la que fue tinica division provincial aprobada en Cortes mediante el
Decreto de 27 de enero de 1822 y acorde con lo previsto en el articulo 11
de la reinstaurada Constitucién de 1812. Sin embargo, la division de 1822
va a tener un cardcter marcadamente ahistorico (enumeracion alfabética de
las provincias; cancelacion de limites tradicionales de los antiguos reinos;
supresion de enclaves provinciales) que lo distingue de la posterior division
de 1833 en la que se mantienen anteriores denominaciones o se crean nuevas,
caso de Andalucia.

Por desgracia, este decreto, junto al de 3 de febrero de 1823 por el que
se aprobaba la Instruccion para el gobierno econdmico-politico de las pro-
vincias, iban a perder su vigencia con la reinstauracion del rey absoluto. Pese
a todo, durante los ultimos estertores absolutistas se siguio trabajando en
la division territorial, singularmente por el ingeniero de Caminos y Cana-
les Agustin de Larramendi, persona clave a partir de 1820 en los sucesivos
episodios de elaboracion del mapa provincial. Si durante el trienio liberal
colaboraria con el cartdégrafo de la Marina Felipe Bauza, posteriormente lo
haria con el alto funcionario de Justicia Jos¢ Lamas Pardo, que a la postre
seria ministro universal del pretendiente Carlos Maria Isidro. Y finalmente,
en 1833, de la mano de Javier de Burgos, se convertiria en Director general
de Caminos

En sintesis puede afirmarse que la division provincial fue una obra
colectiva, de paternidad difusa y multiple y claramente hermanada con los
acontecimientos del primer tercio del siglo XIX. Y si bien Javier de Burgos
pudo haberse «apropiado» del trabajo ya hecho, no es tampoco menos cierto
que habia ido siguiendo los trabajos realizados durante el trienio liberal, tal
como atestiguan sus articulos publicados en el periddico E!l Imparcial, en
donde propugnaba 40 provincias, divididas en cuatro subdelegaciones y cada
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una de ellas dividida en cuatro partidos judiciales, porque no nos corresponde
tratarlo aqui pero hay que sefalar que la nueva division territorial fue de la
mano de la no menos necesaria nueva planta judicial exigida por la desa-
paricién de las jurisdicciones sefioriales. De igual modo Javier de Burgos
escribiria en una exposicion dirigida al Rey en 1827 que «hay una multitud
de instituciones aplicables tanto a los gobiernos absolutos como a los re-
presentativos, tanto a los legitimos como a los usurpadores (...)», siendo la
division provincial una de esas instituciones. De Burgos no era, sin duda,
un progresista pero si un ilustrado, de los ultimos que quedaban en Espafia,
completamente imbuido de los ideales del siglo de las luces.

2.3. La impronta del modelo francés en la division de 1833

Llegados a este punto no es innecesario referir el incuestionable influjo
que el modelo racionalista francés tiene sobre los ilustrados espafioles en
el momento de concebir la division territorial espafiola. Un modelo que, en
cambio, para otros, como el historiador catalan Antoni de Capmany, resulta
inconcebible atendiendo a que es el apego al propio territorio lo que durante
la Guerra de la Independencia se estaba demostrando fundamental para el
triunfo de la resistencia.

Es comprensible el terror que en algunos podia despertar el modelo
francés que de un plumazo habia eliminado las antiguas divisiones y parti-
cularidades territoriales del Antiguo Régimen y en su lugar habia impuesto
la nueva division departamental. Una division por cierto inspirada por un
provenzal (el célebre abate Sieyés) y un normando (Thouret, presidente de la
Asamblea Constituyente) quienes, siguiendo al pie de la letra las utopias ilus-
tradas elaboraron una division regular y matematica de Francia adoptando
como base el ntimero 9, cuadriculando asi el territorio en 81 departamentos,
de un modo igual a como se pretendia en los nacidos Estados Unidos. Sin
embargo, Francia no era, a diferencia del otro lado del Atlantico, un territorio
nuevo y virgen aun por explorar y colonizar. Ello obligd a tomar en cuenta
la realidad preexistente y en consecuencia, al igual que en Espafia, aflorarian
rivalidades urbanas por entender lo que estaba en juego. El resultado fue
una division, en 1790, de 83 departamentos que ascenderia después, por la
incorporacion de nuevos territorios, a 90. El mapa final, aunque trazado de
manera homogénea y regular no llegaria a la rigidez geométrica de un tablero
de ajedrez, y no dejaba de evocar antiguos territorios si bien con el nombre
cambiado por apelativos orograficos, hidrograficos, puntos cardinales e in-
cluso evocaciones viticolas como la de Céte d’Or.

Ahora bien, hay que reconocer la existencia de diferencias entre la divi-
sion provincial espafiola y la departamental:

1. La diferente extension

2. Elno uso de denominaciones geograficas, sino histéricas, asi como

el respeto a limites historicos
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3. Y unaevolucién claramente diferenciada hasta el extremo que la Di-
putacion provincial, a diferencia del consejo departamental, llegara
a constituir el punto clave sobre el que se articulara el régimen local.

Por supuesto hay también motivaciones comunes y entre ellas, bien a
las claras, una preocupacion por una nueva division territorial mas racional
que permita hacer llegar el poder al Gltimo rincon del territorio y, no menos
importante, la definitiva supresion de los fueros personales y territoriales en
favor de un uniformismo igualitario, asi como la abolicion de los sefiorios
jurisdiccionales.

En definitiva, el proceso de division provincial llevado a cabo en el pri-
mer tercio del siglo XIX fue el resultado de diferentes factores entre los que
destacan:

1. El triunfo de los principios racionalistas ilustrados

2. El desorden y desigualdad existente en la antigua division, particu-

larmente en Castilla

3. Ladifusion y expansion del modelo departamental francés

4. La abolicion de las jurisdicciones seforiales por parte de las Cortes

de Cadiz que socava los cimientos de organizacion territorial del
Antiguo Régimen

5. Lavoluntad de visualizar en el mapa provincial la existencia y reali-

zacion de un cambio politico

6. La logica de adecuar y modernizar una division administrativa a

nuevas realidades urbanas

3. LA POSTERIOR EVOLUCION DEL REGIMEN PROVINCIAL
HASTA EL FRANQUISMO

La organizacion provincial que nace a partir de 1833 ira desarrollandose
en un contexto complicado, el de una guerra, y evolucionando hasta adqui-
rir unas caracteristicas propias que la diferencian aiun mas de su pretendido
equivalente francés. Entre las disposiciones posteriores al Decreto de 1833
debe destacarse el de 21 de septiembre de 1835 que establece el modo de
constituir y formar las Diputaciones a cuyo frente estara la figura del ya en-
tonces llamado Gobernador civil junto con otros representantes estatales y de
un Vocal por cada uno de los partidos judiciales en que estuviese dividida la
provincia. Es de sefialar que en los diferentes textos que iran sucediéndose
se utilizan alternativamente la denominaciones de Gobernador civil y Jefe
politico. Asi en la Ley de 8 de enero de 1845, de organizacién y atribuciones
de las Diputaciones Provinciales, reaparece la figura del Jefe politico.

Es significativo sefialar que la trama provincial de 1845 descansa en tres
elementos: el Jefe politico, la Diputacion provincial y el Consejo provincial,
figura de clara inspiracion francesa y que tenia un caracter de 6rgano consul-
tivo y tribunal administrativo y no sélo en materia de régimen local. Es en-
tonces cuando empieza a vislumbrarse el doble papel de la Diputacion como
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instrumento de la accion estatal en la provincia y de control de los Ayunta-
mientos, y a la vez se perfila una incipiente consolidacion como ente local.

En cualquier caso, la idea principal serd la de supervisar a los Ayunta-
mientos, tal como puede verse en el texto que en esta materia iba a tener ma-
yor vigencia. Se trata de la Ley provincial de 1882 que estaria en vigor hasta
el Estatuto provincial de 1925. Ley que en su articulo primero nos da una sig-
nificativa definicion de ella misma al declarar que «el territorio de la Nacion
espafiola en la Peninsula e Islas adyacentes, se divide para su administracion
y régimen en provincias». De igual modo, y como sefialara Santamaria de
Paredes en su Curso de Derecho Administrativo «la Diputacion provincial
es un cuerpo de representacion popular, al cual corresponde exclusivamen-
te la administracion de los intereses particulares de la Provincia, y ejercer
funciones del superior jerarquico de los Ayuntamientos». Poco mas puede
extraerse, a fines del XIX, de la obra de este ilustre académico, a la cual no
dejaria de serle aplicable la critica que Tocqueville hacia de otro Curso, el de
Macarel, al considerar que «se afirma en lo que es, sin buscar nunca lo que
deberia ser». Sin embargo, debe sefialarse que la cuestion provincial no era
en absoluto pacifica en ese momento, habiendo discusiones que iban desde
una ampliacion del nimero de provincias a una reduccion (ejemplo es la voz
division territorial del Diccionario de la administracion publica de Alcubilla
—1894-), pasando por volver al escenario previo a la reforma de Javier de
Burgos. Por no hablar del regeneracionismo que realizé contundentes criti-
cas que van desde las de Joaquin Costa en 1898 a las de Ortega tres décadas
después.

La Ley provincial atribuia la administracion de la provincia al goberna-
dor, a la Diputacion provincial y a la Comision. El Gobernador era un funcio-
nario nombrado por el Gobierno, mientras que los Diputados resultaban de la
agrupacion de cada dos partidos judiciales colindantes en un distrito que ele-
gia cuatro diputados, pudiendo votar cada elector a tres candidatos. Todo ello
producia como escribiria Posada «una combinacion desigual de los elemen-
tos burocraticos y representativo». Sin embargo, la Ley municipal de 1877
ya habia reservado a la Administracién del Estado poderes fundamentales
de control sobre los Ayuntamientos a través del Gobernador con sus amplias
facultades de intervencion. De este modo la Comision provincial quedaba
como la representacion ejecutiva de la Diputacion siendo sus funciones las
de cuerpo administrativo, superior jerarquico de los Ayuntamientos y cuerpo
consultivo del gobernador y del gobierno. Finalmente, hay que sefialar que
la Comision perdia su condicion de Tribunal contencioso-administrativo ya
que en lo sucesivo los recursos de los Ayuntamientos contra las decisiones de
la Diputacion y el Gobernador serian entendidos por los tribunales, y no por
las mismas autoridades que dictaron la resolucion.

La Ley provincial de 1882, sancionada por Alfonso XII, perduraria du-
rante toda la Restauracion hasta la asuncion del poder por el Directorio mi-
litar presidido por Miguel Primo de Rivera en septiembre de 1923. El nuevo
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ciclo politico supuso una inicial militarizacion del aparato administrativo del
Estado que llevo a la disolucion de todos los Ayuntamientos el 30 de septiem-
bre, mientras que las Diputaciones lo serian durante el mes de enero de 1924.

Dos son los frentes que el Dictador pretende entonces afrontar. De un
lado el caciquismo que tenia su origen en los Ayuntamientos y terminaba en
los despachos ministeriales; de otro la «cuestion regional». Y dos son las
normas que, de la mano de José Calvo Sotelo, pretenden dar respuesta a esos
retos. De un lado el Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924; de otro el
Estatuto Provincial aprobado por Real Decreto-Ley de 10 de marzo de 1925.

El primero, de gran perfeccion técnica y garantista de la autonomia, que-
do frustrado en su aplicacion por diversas razones, entre ellas por el mismo
intervencionismo en los municipios del gobierno y de los delegados guber-
nativos. Por su parte, el Estatuto provincial debe ser contextualizado en un
escenario en el que la llamada cuestién catalana estaba bien presente en el
debate politico de la época. En este sentido la Mancomunidad de Catalufia,
si bien en un primer momento fue mantenida por el Directorio militar, sufrio
la tension politica del momento, alcanzando la misma tal grado que termind
con la disolucién de todas las Diputacion provinciales de Espafa, salvo las
tres vascas y de Navarra, si bien en estos casos la designacion de los dipu-
tados provinciales seria hecha por los respectivos Gobernadores civiles. El
Estatuto Provincial de 1925 supuso «el gravisimo error», en palabras del
Profesor Garcia de Enterria, del desmantelamiento de la Mancomunidad de
Catalufia a través de su Disposicion Transitoria quinta que disponia la liqui-
dacion de los servicios mancomunales y la reasuncion de sus competencias
por las Diputaciones de Tarragona, Lérida y Gerona. En todo caso, el Estatu-
to provincial reforzo la realidad de la provincia como ente local y mejoraba
sustancialmente su financiacion. Y es entonces cuando surge la quincuagési-
ma provincia con la division de Canarias en dos provincias mediante el Real
Decreto-ley de 21 de septiembre de 1927.

La caida del Directorio y la proclamacion de la Republica supuso un
nuevo escenario politico no exento de convulsiones en el que el debate terri-
torial cobraria un papel principal. Asi lo ponia de relieve la propia Constitu-
cion republicana cuando en su articulo 8 decia que el Estado espaiiol, «dentro
de los limites irreductibles de su territorio actualy, «estara integrado por Mu-
nicipios mancomunados en provincias y por las regiones que se constituyan
en régimen de autonomia». Vemos, pues, la aparicion de un nuevo nivel ad-
ministrativo, la region, a la que, de hecho, en la legislacion primoriverista ya
se hacia alguna referencia. Desde luego en el debate territorial de la época el
tema de la division provincial no iba a resultar prioritario. Y menos aun en
Catalufia donde se iba a poder implantar una division propia —la comarcal—
prescindiendo de las provincias.

Al régimen republicano sucede el régimen franquista que en el tema
provincial dejaria en sustancia las cosas tal como estaban con anterioridad a
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1931, si bien bajo una nueva ley que sera la Ley de Bases de Régimen Local
de 1945, objeto de ulteriores modificaciones.

4. LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 Y LA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DE LAPROVINCIA

Es asi que llegamos al momento constituyente de 1978, cuando nueva-
mente el tema territorial se plantard como uno de los mas espinosos y siendo
el de la provincia uno de los mas polémicos, tal como destacara el Profesor
S. Martin Retortillo al sefalar que durante la elaboracion de la Constitucion
Espafiola de 1978 (CE) llegd a cuestionarse su supervivencia, tratdndose en
el fondo de una cuestion de poder. Con todo, la provincia obtiene un mas que
significado papel, en tanto que el articulo 137 sanciona que el Estado se orga-
niza territorialmente en municipios, provincias y Comunidades Autonomas.
Gozando todas estas entidades de autonomia para la gestion de sus propios
intereses.

Pero ademas, la provincia, a partir del articulo 141.1 CE, tiene una doble
funcion constitucional:

— Por un lado es una division territorial para el cumplimiento de los

fines del Estado:

0 Circunscripcion electoral (art. 68.2 para el Congreso y 69.2
para el Senado, si bien en el caso de las provincias insulares
la circunscripcion serd la Isla.)

0 Aunque no lo prevé explicitamente el texto constitucional,
la provincia sirve también como 6rgano territorial de la Ad-
ministracion General del Estado (articulo 29 de la LOFAGE
—6/1997-)

0 Incluso, el articulo 158.2 llega a reconocerle, en su caso,
como destino de las inversiones articuladas a través del
Fondo de Compensacion Interterritorial. Si bien dicho
precepto haria referencia a aquellas provincias que en su
caso no formasen parte de una Comunidad Auténoma. Asi
se desprende de la legislacion del fondo cuando define sus
ambitos territoriales en funcion de las Comunidades Auto-
nomas.

— Por otro lado, la provincia es una entidad local, dotada de autonomia
para la gestion de sus intereses (art. 137 CE y definida asi también en
la LRBRL). Tal entidad local viene determinada por la agrupacion
de municipios, tiene personalidad juridica propia y es administra-
da y gestionada autdbnomamente por una corporacion representativa
(art. 141.2 CE): la Diputacion provincial. En las islas, la institucion
y administracion supramunicipal se denomina cabildo (Canarias) o
Consell (Baleares)

Sin embargo, pese a ese explicito reconocimiento constitucional, la pro-
vincia ha sido objeto desde entonces de un constante cuestionamiento desde
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diferentes frentes. Una cruda realidad que se refleja por ejemplo en un docu-
mento importante como fue el Libro Blanco para la Reforma del Gobierno
Local de 2005 cuando reconocia que las Comunidades Autonomas han ido
buscando su identidad institucional en pugna con el Estado y el mundo local,
afiadiendo que «como poderes recién alumbrados, lograron hacerse un hueco
entre los dos poderes, encontrando en la provincia un objetivo propicioy.

Era, pues, de esperar que surgiera el conflicto y era 16gico que el mismo
se ofreciese muy tempranamente en Catalufia. Concretamente en el intento
de sustraer competencias de las Diputaciones hacia la Generalitat, dando lu-
gar a una importante sentencia del Tribunal Constitucional, la STC 32/1981,
en la que el Alto Tribunal pasaba a afirmar la existencia de una garantia ins-
titucional no tanto de la autonomia local como de la Provincia que frente a
la «agresion» del legislador autonomico aparece como la institucion a prote-
ger. Una polémica incorporacion de una categoria que ofrece unos contornos
muy claros alli donde nace, en Alemania, y con relacion a unas instituciones
con unos rasgos claramente definidos que resultan discutibles en el caso del
ambito local espafol, maxime si atendemos a que la Provincia habia sido
no una institucion portadora de una pretendida autonomia local, sino de la
articulacion de un Estado centralizado con lo que era logica la situacion de
conflicto en el marco del proceso de descentralizacion politica que inaugu-
raba la CE de 1978. Otra cosa es que ciertamente, la provincia aparece y asi
se va a conformar en el texto constitucional como uno de las instituciones a
preservar ante el cambio politico.

La STC 32/1981 inicia en lo que se refiere a la provincia una desta-
cada linea jurisprudencial de entre las que destacan otras como la 27/1987
(Diputaciones valencianas) o la 109/1998, referida al Plan Unico de Obras
y Servicios de Cataluia. Una jurisprudencia de la que se extraen diversas
conclusiones:

1) La provincia es una entidad local que goza de autonomia para la

gestion de sus intereses.

2) La provincia es una institucion esencial para asegurar los principios
constitucionales, estableciéndose un reducto indisponible para el le-
gislador. Es la garantia institucional que hemos comentado que su-
pone garantizar la existencia necesaria de la provincia como entidad
local dotada de personalidad juridica propia y determinada por la
agrupacion de municipios.

3) La garantia de la autonomia provincial en el ejercicio de sus funcio-
nes de cooperacion y asistencia a los municipios, considerado como
integrante del «nticleo de la autonomia provincialy.

4) La garantia de una administracion autonoma que tenga caracter re-
presentativo.

5) La configuracion institucional de la provincia se difiere desde la
Constitucion al legislador ordinario que no tiene mas limite que el
«reducto indisponible o nucleo esencial de la institucion garantizada
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por la Constitucion». Un legislador que serd tanto estatal como auto-
némico, encontrando este ultimo otro limite en la legislacion basica
estatal. De ahi ese caracter bifronte del régimen juridico de las auto-
nomias locales (STC 84/1982, mantenido en la STC 31/2010).

El caracter bifronte del régimen local es un concepto importante por
cuanto resulta consustancial al Estado autondémico ya que a diferencia de
otros modelos, singularmente de corte federal, en el caso espafiol el Estado
«interioriza» la organizacion local hasta el extremo de hacer del municipio la
organizacion basica del territorio nacional. En otras palabras la ordenacion
de la Administracion local interesa al Estado, con independencia, por supues-
to, que esa interiorizacion pueda hacerse también por parte de las CC.AA. Y
esto es lo que hara el Estatuto de Autonomia de Catalufia de 2006 al crear un
nuevo marco de gobierno local intermedio que es la denominada Vegueria.

5. PRESENTEY FUTURO DE LAPROVINCIAEN EL SIGLO XXI
¢UNANUEVA DIVISION PROVINCIAL?

En nuestra opinion, el presente de la Provincia esta hoy plenamente
asentado y asegurado juridicamente. Su existencia pareciera fuera de duda
pero en los ultimos tiempos, especialmente durante la Gltima campaia elec-
toral de noviembre de 2012, la existencia, o cuando menos las funciones de
las Diputaciones provinciales, han sido puestas en cuestion dentro del con-
texto de reduccion drastica del gasto de las Administraciones publicas espa-
fiolas. Luego se ha visto en ellas, segin lo expuesto al inicio de este trabajo,
el instrumento para racionalizar el gasto y ejercicio de funciones de ambito
local. A ello no debe ser ajeno que la Administracion provincial es la menos
endeuda y la que en primera instancia ha acudido en auxilio de centenares de
municipios que se hallaban a un paso de la quiebra econdmica.

A nuestro juicio hay que prestar atencion a algunos elementos de re-
flexion entorno a la Provincia. Atestiguado el caracter local de la misma y
visto el destacado papel que debe tener en el &mbito de la cooperacion local,
debemos centrar nuestra atencion en la propia division territorial provincial
y las distorsiones politico-administrativas que la misma genera actualmente,
transcurridos ya mas de 175 afios desde su implantacion.

Efectivamente, sin negar la existencia y permanencia de la provincia
no parece muy logico que el mapa provincial se haya mantenido inaltera-
ble durante casi dos centurias, con la unica excepcion de la creacion de una
provincia ya hace mas de 80 afios. Esa inalterada permanencia constituye,
sin duda, una excepcion en el ambito europea. Tanto en Francia, como en
Italia (este pais ha estado inmerso en una profunda reforma de su régimen
provincial) y no digamos en Alemania, ese segundo nivel administrativo que
se corresponde con la provincia ha sido objeto de cambios.

Cambios logicos si atendemos a los propios que sufre un territorio con el
paso del tiempo tanto en poblacion, como en infraestructuras y en actividad
econdémica y comercial. Lo que podia ser coherente en el siglo XIX no tiene
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porque serlo en el XXI y, con seguridad no lo es. A ello afiadamos que el pro-
pio mapa provincial ha sufrido tras la CE 1978 unos cambios sobrevenidos
que han comportado un triple régimen provincial:

1) El de las provincias de régimen comun: serian un total de 38

2) El de las Comunidades Autonomas (CC.AA) uniprovinciales por
mor del articulo 9 de la Ley 12/1983 del proceso autondémico: Cin-
co, mds el territorio foral de Navarra: Seis. Comunidades unipro-
vinciales donde por cierto ese caracter de la provincia como entidad
local garantizada desde la Constitucion no habria sido dbice para su
desaparicion lisa y llanamente.

3) El de las tres provincias forales vascas: 3 (excepcion historica, tal
como se ha comentado)

4) El de las tres provincias insulares: una de ellas uniprovincial y or-
ganizadas segun cabildos o consejos insulares en un niimero de 11
entes (141.4 CE), con la peculiar sobrerrepresentacion que la CE les
asegura en el Senado.

Por otro lado el papel activo que la Constitucion otorga a las Provincias en
los procesos de iniciativa autondmica ya ha perdido su sentido una vez asen-
tado el mapa territorial autondémico.

Por ello, pasados treinta afios de vigencia constitucional e implantacion
del modelo autondmico habria llegado quizés el momento de reflexionar so-
bre el mismo y analizar su adecuacion en términos de coste beneficio y cohe-
rencia politica. Coherencia en que si se admite la existencia de comunidades
autéonomas uniprovinciales que apenas llegan a los 400.000 habitantes, mal
se entiende que no sea posible que las provincias de cinco millones y medio
puedan dar origen a una nueva provincia cuando haya razones para ello. Ra-
zones que van mas alla del elemento demografico como son las geograficas,
econdémicas y de movilidad. Y todo ello desde el mas absoluto respeto al
texto constitucional que ciertamente garantiza la existencia de un ente inter-
medio en las comunidades pluriprovinciales.

A nuestro parecer la modificacion de los limites provinciales es perfecta-
mente posible sin alterar los términos de la Constitucion. Primero porque esa
alteracion la permite la Constitucion mediante ley organica 141.1. Segundo
porque la Constitucion no establece que el nimero de provincias sea el de
cincuenta. No hay ningin nimero, sélo que deben existir. Que hayan de ser
cincuenta es una prevision que se contiene Unicamente en el articulo 25 del
Texto Refundido de Régimen local (RDLeg. 781/1986), donde se sefiala que
el territorio de la Nacion espafiola se divide en cincuenta provincias.

La adecuacion de una nueva division provincial del territorio permitiria
no solo adecuarlo a la realidad existente, sino que ofreceria la ventaja de,
por ejemplo, enmarcar la division territorial de Catalufia —aspecto de contro-
versia politica permanente— en un debate supra-autondmico en el que otras
CC.AA posiblemente estarian mas que dispuestas a participar. El resultado
no dejaria de suponer un aumento del numero de provincias —no necesaria-
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mente muy superior al actual- que, lejos de suponer una hipertrofia, supon-
dria una mejor adecuacion de esta division a la realidad del territorio y junto
con las medidas legislativas oportunas permitiria ejercer eficazmente el papel
de ente intermunicipal y de cooperacion.

Y cabe insistir en que, caso de encontrarnos ante un escenario expansi-
vo, hablar de 75 o incluso 100 provincias no seria ninglin dislate, tal como
apunta el gedgrafo Jesus Burguefio. Ya que es un niamero perfectamente ho-
mologable a los estandares europeos, tal como muestra la Nomenclatura de
las Unidades Territoriales Estadisticas utilizadas por la oficina Eurostat de la
Unién Europea, donde en el NUTS-3 en que se ubican las 50 provincias, en-
contramos los 439 Kreise alemanes, los 96 departamentos franceses o las 110
provincias italianas, por no hablar de los 93 distritos que existen inicamente
en Inglaterra, dejando al margen Gales, Escocia e Irlanda del Norte.

Ello l6gicamente deberia incidir también sobre el régimen de represen-
tacion de los 6rganos provinciales cuyo sistema electoral deben conocer al
dedillo los partidos politicos pero que es completamente ignotos para la ciu-
dadania que no sélo desconoce la importancia de los partidos judiciales en
este tema, sino que ni tan siquiera sabe de la incidencia del voto municipal en
la eleccion de los diputados provinciales.

Y, por supuesto, el gran otro gran tema que deberia tratarse, aunque
no necesariamente, seria el del mantenimiento o no de la provincia como
circunscripcion electoral que, es verdad, obliga a una reforma constitucional
pero la misma parece mucho menos problematica a la vista de la acelerada
reforma que introdujo una extensa nueva redaccion al articulo 135 CE vy, por
supuesto, por no requerirlo, sin necesidad de referéndum.

Cabe reconocer, sin embargo, que el tinico lugar donde se ha planteado
con insistencia el cambio del mapa provincial ha sido en Catalufia, sin que
haya ido mas alla de los ambientes politicos y los especialmente sensibiliza-
dos en la cuestion.
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1. INTRODUCCION

El objetivo inmediato de los pioneros de la construccion europea al fi-
nalizar la Segunda Guerra Mundial era hacer materialmente imposible otra
guerra entre naciones europeas. Ese fue el fin declarado de la Declaracion
de Schuman (1951), por la que se proponia lo que se llamo6 la Comunidad
Europea del Carbén y del Acero (CECA), cuya teoria subyacente era que
ambos materiales son imprescindibles para la guerra moderna, y que si su
produccion y comercializaciéon estdn mancomunados entre varios paises se
hace materialmente imposible una guerra entre ellos. Pero la vision de los
padres fundadores iba mas alla: por medio de la colaboraciéon econdémica, se-
ria posible conseguir gradualmente la integracion politica y la unificacion de
Europa, cosa que constituia su objetivo ultimo (Economou y Metaxas 2011:
6). Los fundadores de la CECA, la CEE y la UEO utilizaron la integracién
economica, parafraseando a Clausewitz, como medio de promover sus inte-
reses politicos por otros medios.
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Hoy, superado el riesgo de guerra europea, la 16gica detras de la cons-
truccion europea es ya la de la integracion politica. Europa ha sido el centro
del mundo durante buena parte del iltimo medio milenio, principalmente por
la ausencia de otra region con niveles comparables de poder agregado'. Pero
la proporcion de Europa en la poblacion y en el PIB mundiales disminuyen
progresivamente, aunque la Union Europea siga siendo atin el mayor merca-
do mundial. Las naciones de Europa, por si solas, son demasiado pequefias
en poder agregado para poder seguir siendo relevantes a medio plazo. Para
evitar caer en la irrelevancia, Europa no tiene otra opcion que constituirse en
una union politica.

La Uniéon Econémica y Monetaria (UEM) es la plasmacion mas avan-
zada de la busqueda de una unién politica de Europa. Pese a conocer actual-
mente horas bajas, la UEM ha sido un éxito rotundo durante seis afios. No
pocos autores sostienen que la crisis que vive en la actualidad se debe preci-
samente a que las facultades mancomunadas no eran las suficientes, lo cual
hacia imposible garantizar la coherencia de la politica fiscal y econdémica a
través de la Union. Esta arquitectura funcion6 bien en tiempos de bonanza,
pero es insuficiente para tiempos de crisis. Por lo tanto, solo sera posible pre-
servar la UEM (que, ademas de un paso en un proceso de mayor alcance, es
yaun fin en si misma) a base de profundizar en la comparticion de soberania.
En resumen, la profundizacion en la unidn politica es la nica posibilidad
para escapar del deslizamiento hacia la irrelevancia de Europa en el mundo
multipolar, y para salir de la crisis de la UEM.

La construccion europea ha estado siempre mediatizada (y lo esta en
particular desde que comenz¢ la transferencia de soberania al nivel suprana-
cional de manera significativa, es decir, desde la década de los 90 del siglo
pasado) por la discusion sobre si el objetivo final debia ser una verdadera
union politica de tipo federal, o bien solamente una union de caracter inter-
gubernamental, en la cual un organismo supranacional dictara ciertas reglas
que limitaran de hecho, pero no de manera fundamental, las competencias
de los Estados. La Unién Econdémica y Monetaria es un buen ejemplo. La
adopcion del euro como moneda comun, y la transferencia de prerrogativas
importantes (como la de decidir sobre la devaluacion de la moneda) al Banco
Central Europeo son caracteristicas de la corriente federal. La inexistencia
de un regulador fiscal comun (que si nos atenemos a la 16gica del funciona-
miento deberia ir unida a las anteriores) es exponente de la corriente inter-
gubernamental.

Desde el Tratado de Maastricht, incluyendo el Tratado de Niza, la nona-
ta Constitucion Europea y el Tratado de Lisboa, las palabras y las declaracio-
nes institucionales sefialan un claro interés por avanzar en el camino federal.
Sin embargo, una y otra vez, esas expectativas no llegan a materializarse.

! El poder agregado de un pais se define como la suma de su tamafio fisico, poblacion,
dotacion de recursos, fuerza militar, estabilidad politica y competencia.
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Es visible, pues, la falta de coherencia entre las declaraciones de in-
tenciones de los Gobiernos de los paises de la UE y la materializacion de
esas intenciones, en lo tocante a la profundizacion en la union®. La razon es
clara. El nucleo del Estado se articula principalmente en torno a la politica
fiscal, econdomica y monetaria, la politica exterior y la defensa. La clave del
proceso (lo que lo hace potente y a la vez complejo) es que cualquier avance
en esta direccion, implica un retroceso equivalente en las atribuciones de
cada uno de los Estados que formen parte del proyecto. Ningtin Estado ce-
dera atribuciones de su nucleo duro si las ventajas de hacerlo no estan claras
y los riesgos no se consideran aceptables (aunque de hecho la percepcion
de los riesgos y las oportunidades puede cambiar a través del tiempo preci-
samente por efecto del proceso en si)’. La union voluntaria en una entidad
politica comun de naciones con caracteristicas similares, pero diferentes, es
un proceso muy complejo que nunca hasta ahora se habia intentado en la era
moderna. Las ventajas de conseguirla (o los riesgos de no hacerlo) estan re-
lativamente claros, y son la fuerza que impulsara a las naciones a adherirse
a un proyecto tal. Las dificultades de orden practico, asi como los riesgos
que es necesario aceptar, son las que impulsaran a la no adhesion. Todo ello
mediatiza la actitud de cada nacion en particular ante el proyecto seglin éste
va tomando forma.

Por otro lado, como deciamos, se puede argiiir que la propia existencia
de este proceso puede servir de motivacion a los Estados para alinear sus
visiones y voluntades de manera que se avance en la union®. Tanto las decla-
raciones institucionales, como los sucesivos Tratados de la Union, impulsan
a los paises a efectuar cambios en su seno, de manera que a efectos practicos
€so supone ya una renuncia a la plena soberania sobre el asunto de que se
trate, puesto que ya existe el piblico compromiso de las intenciones. Si asi
sucediera, el ejemplo de unos deberia actuar como acicate y como garantia en
los demas, que a su vez serian mas proclives a cambiar en la misma direccion.

En este trabajo vamos a examinar cuales son las fuerzas que impulsan
a los Gobiernos de la UE a profundizar en la unién politica y cuéles son
las que les impulsan a mantener su autonomia aun aceptando que Europa
estd abocada a la union. Finalmente, exploraremos de qué maneras se puede,

2 En un famoso articulo, Christopher Hill hablaba del capability-expectations gap (Hill
1993: 306).

3 La teoria del institucionalismo liberal preconiza que eso es asi a pesar de que la
decision de los Estados de cooperar entre si se tome inicialmente segun un céalculo basado
en el interés nacional. Para una completa discusion de esta teoria, ver Keohane (1984) y
Keohane (1999).

4 La teoria del social-constructivismo sostiene que la pertenencia al grupo (es decir, la
interaccion con los demas miembros) cambia gradualmente la esencia de sus integrantes.
La pertenencia al grupo no cambia sélo la percepcion del interés nacional, sino la natura-
leza de éste. Ver Wendt (1999).
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apoyandose en las primeras, tratar de allanar (u orillar) las dificultades que
ofrecen las segundas.

Este estudio se centrara prioritariamente en la Politica Exterior y de Se-
guridad Comun (PESC)’, y en la Politica Comtn de Seguridad y Defensa
(PCSD) como manifestacion particular de la PESC, en cuanto aspectos par-
ciales de una union politica que incluye muchos otros o6rdenes de la actividad
del Estado. En el curso de este trabajo trataremos de delimitar también qué
es lo que buscamos en realidad cuando hablamos de la evolucion de la PESC
para ser verdaderamente comun. Veremos también en qué aspectos no lo es
(o seria posible avanzar), y donde se podria mejorar con mayor garantia de
éxito.

2. RAZONES PARA LA COMUNITARIZACION DE LA PESC

La delegacion de soberania en las politicas exterior y de seguridad de
un Estado parece casi una contradiccion en términos. Sin embargo, hay ra-
zones para pensar que este paso radical no es s6lo aconsejable, sino quizas
imprescindible.

2.1. El signo de los tiempos

Tal como ha sefialado la propia Union Europea, ningun pais es capaz
por si solo de enfrentarse a los complejos problemas de hoy (Union Europea
2003: 1, citado por Giegerich 2006: 65). Tampoco las naciones europeas,
que por muy desarrolladas y prosperas que sean ya no tienen el tamafio para
influir significativamente por si mismas en cualquier asunto de su eleccion.
Sin embargo, la conveniencia (o la necesidad) de dicha capacidad de influen-
cia siguen estando presentes, ahora como en el pasado. La solucion logica es
sumar peso especifico entre ellas al objeto de alcanzar una masa suficiente
como para que si pueda influir donde interese.

La coordinacion entre los paises de la UE para abordar juntos dichos
problemas alcanza variados estados de integracion, que en el caso particular
de la PCSD se ha definido como intergubernamentalismo intensivo (Wallace
2000: 33-35, citado por Giegerich 2006: 14). Cada pais mantiene su sobera-
nia, pero el nivel de coordinaciéon mutua es muy elevado.

La PESC en general se basa en la cooperacion avanzada. Esto no es in-
compatible con la accion exterior de las naciones por si mismas, y de hecho
una coalition of the willing® en sentido usual no deja de ser una suma de de-
cisiones nacionales. Pero es obvio que la capacidad de influencia del grupo,
y la imagen que dé al exterior, s6lo alcanzardn su maximo potencial en una

5 Los antecedentes de la PESC estan muy detalladamente explicados en Garcia Pérez
(2003).

¢ Este término, que se podria traducir por coalicion de voluntarios, se utiliza en general para
designar una coalicion que tiene un objetivo concreto y limitado en el tiempo. En este trabajo, salvo
que se indique otra cosa, lo usaremos para designar una coalicién con vocacion de permanencia.
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verdadera union de tipo federal donde el 6rgano de decision sea uno solo y
no una coordinacién de varios, por buena que sea.

2.2. La necesidad de Europa de poder actuar de manera creible sin la
ayuda de los EE.UU.

Como trataremos de explicar a continuacion, la UE precisa de capacidad
de autonomia con respecto a los EE.UU. La UE debe ser capaz de actuar por
si sola donde lo considere necesario y los EE.UU. (o la OTAN) no quieran,
o no puedan, implicarse.

Los EE.UU., por su parte, tienden en general a ver en el fortalecimiento
de la PESC y de la capacidad de la UE de actuar con autonomia en la esfera
internacional un riesgo para su peso relativo en el sistema euroatlantico’.
No deja de ser una postura logica y legitima. Sin embargo, por las mismas
razones del parrafo anterior, pero aplicadas en sentido contrario, deberian
ver en ello también una oportunidad, y en el fortalecimiento de Europa una
herramienta que les abre posibilidades en un mundo en el que el manteni-
miento indefinido de su nivel de influencia actual es, cuando menos, incierto.
También esto lo veremos mas adelante.

3. OBJETIVOS Y PRERREQUISITOS

La cuestion general de la que estamos tratando es la profundizacion en
el caracter comin de la PESC, donde el limite tedrico es la comunitariza-
cion absoluta, es decir, la gestion de la PESC directamente por un organismo
supranacional autonomo. Desde la perspectiva de los Gobiernos, su actitud
sobre este particular estara formada por su percepcion sobre los objetivos
que se espera conseguir y los riesgos que se esta dispuesto a asumir. Este
calculo debe hacerse teniendo en cuenta que la profundizacion en la PESC
en cualquiera de sus facetas presenta oportunidades y riesgos, pero también
la decision consciente de no profundizar en dichas facetas presenta oportuni-
dades y riesgos, que serdn en general pero no necesariamente simétricos a los
anteriores. En general, los objetivos que se pretende conseguir con la PESC
y la PCSD son los siguientes:

— Dar a la UE un instrumento para alcanzar el peso internacional que le

corresponde.

— Hacer avanzar el proceso de integracion europea.

— Sentar las bases para que la UE acabe teniendo una verdadera politica

exterior comun.

— Coordinar las politicas exteriores de los paises de la UE, mientras no

se consiga lo anterior.

— Proporcionar un marco para el ajuste de la influencia politica relativa

dentro de la UE.

7 Vilanova y Baqués (2008) y Hunter (2002) tratan esta afirmacion en profundidad.
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— Proporcionar a los europeos una seguridad adicional de modo que
dispongan de una cierta fuerza militar para el caso de que la OTAN
(es decir, en la practica, los EE.UU.) decidiera no implicarse.

— Reaccionar a las constantes quejas norteamericanas sobre el reparto
de cargas (burden sharing) en la OTAN.

— Proporcionar un incentivo politico afiadido para la modernizacion de
las fuerzas militares europeas y asegurar que, dentro de lo posible,
sigan siendo tecnologicamente compatibles (interoperables) con las
norteamericanas, cuya modernizacion es mas rapida.

— Proporcionar a Europa mayor influencia en la OTAN.

— Apuntalar el proceso de ampliacion en Europa Central.

— Contribuir a la consolidacion de la industria de Defensa europea, pro-
porcionar una demanda afiadida de equipamientos militares, y crear
un marco politico para competir y cooperar con sus contrapartes nor-
teamericanos.

En lo que la PESC toca a la construccion europea, el objetivo ultimo es la
federalizacion de la accion exterior de la Union. Aceptamos que es un objetivo
mas bien a largo plazo. Ademas, la union resultante no tendria por qué ser uni-
taria: en muchas areas podria respetarse la idiosincrasia de los Estados, y aun
en otras eso darfa mucho mejor resultado. Como veremos, el intergubernamen-
talismo pudiera incluso demostrarse una solucion mas eficaz para la gestion
de crisis. En cualquier caso, en un asunto tan delicado s6lo se debe cambiar de
paradigma cuando esté claro que el nuevo ofrecera mejores resultados que el
antiguo.Y de momento el antiguo funciona razonablemente bien.

Para avanzar en la federalizacion es necesario primeramente armonizar
visiones sobre la mayor cantidad posible de asuntos, mediante la generacion
de agendas comunes a través de aproximaciones de minimos compartidos.
La voluntad de converger y de aproximar deberia verse favorecida por razo-
nes que luego veremos®, que dan razon de ser al esfuerzo por la comunitari-
zacion de la politica exterior (y de las demas).

4. LOS FACTORES QUE INTERVIENEN EN LA POSTURA DE
LOS ESTADOS ANTE LAUNION EN LAPESC

Como ya hemos dicho, la uniéon de Europa en todos los érdenes estaba
ya en la agenda de los padres fundadores como objetivo tltimo. En lo tocante
a la politica exterior, los paises de la Unidén Europea han publicado repetida-
mente, y en documentos del méaximo nivel, su convencimiento de que la con-
vergencia en esta materia, con vistas a una eventual politica exterior comun,
redundarian en beneficio de todos ellos y de la Union en su conjunto’. Sin

¢ En esencia, la pérdida de influencia de Europa en particular y del area euroatlantica
en general en los asuntos mundiales. Vid. epigrafe 6. infra.

° La tltima manifestacion importante de este pensamiento se encuentra en el Tratado
de la Union Europea: entre otros, en el Preambulo, en los Art. 24 y 32. Pero el mismo
espiritu se encuentra ya en el Tratado de Maastricht.
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embargo, todos ellos caen por debajo de sus propias expectativas y de los ob-
jetivos que se marcan a si mismos en lo referente a la implementacion de esta
convergencia. No s6lo eso, sino que ademas aparecen diferencias significati-
vas de unos Gobiernos a otros en cuanto a su grado de avance en general, asi
como en cuanto al grado de avance en ciertas areas en particular. Se observa,
pues, una falta de coherencia entre lo que los Gobiernos acuerdan cambiar
(con un compromiso implicito de cada uno de ellos), por un lado, y lo que
cada Gobierno acaba efectivamente cambiando (Giegerich 2006: 10). Cosa
hasta cierto punto esperable, puesto que hacer declaraciones es relativamente
sencillo, pero pasar de las palabras a los hechos encierra mayor dificultad.
Esto es asi tanto mas cuanto mas compleja y radical sea la empresa que se
quiere hacer realidad. Y la construccion europea, ciertamente, tiene mucho
de compleja (puesto que son muchos los aspectos que se deben coordinar),
y de radical, puesto que el proceso implica la renuncia voluntaria por los
Estados a su soberania, o parte de ella, en cuestiones que afectan a la propia
esencia del Estado.

Se puede decir en general que, en ausencia de una amenaza exterior
clara e inminente, la politica exterior de los Gobiernos esta influida en una
gran proporcion por factores de politica nacional. Esto sucede también para
el caso particular de la PESC. Pero es razonable pensar que también el nivel
europeo tendrd una cierta influencia en las politicas nacionales. Giegerich
explica la mecéanica de manera muy clara: La UE actiua como nivel interme-
dio entre el nacional y el internacional. La PESC crea metas, aspiraciones
y capacidades tanto institucionales como operativas para responder [a las
presiones que crea la politica internacional] por medio del marco que ofre-
ce la UE. Por lo tanto, la PESC tiene una logica inherente bien definida, y
que puede ser comparada con las culturas estratégicas nacionales. No se
produce por si misma una cultura estratégica comun en el sentido de una
vision que todos los paises comparten, pero si queda definido un marco de
referencia, influido significativamente por la evolucion externa, mediante el
cual se pueden medir las respuestas de los Gobiernos (Giegerich 2006: 64).

Vamos a ver a continuacion de qué manera influyen en la actitud de cada
pais la cultura estratégica y la mentalidad. También analizaremos la unica
influencia exdgena digna de mencion: la de los EE.UU.

5. FACTORES ENDOGENOS

5.1. Las diferencias en las culturas estratégicas

Se puede definir la cultura estratégica como la actitud de un Estado en
relacion con el recurso al uso de la fuerza como instrumento politico’®. En
general, puede decirse que conviven en el seno de la UE tres culturas estraté-

10 Para un excelente analisis de los matices del término, ver Giegerich 2006: 36-40.
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gicas diferentes!': a) Asertiva, dada a la proyeccion y relativamente comoda
con el uso de la fuerza, que se da entre otros en Gran Bretafia, Francia, o los
Paises Bajos; b) Retraida, dada al comedimiento y poco proclive al uso de la
fuerza: Alemania, Italia, Espafa, Bélgica o Portugal, entre otros; ¢) Neutral
(Irlanda, Suecia, Finlandia, Malta o Austria). Es un tipo especifico de retrai-
miento, si se quiere, caracterizado por una mayor intensidad.

5.2. Intergubernamentalismo frente a federalismo

Una de las diferencias mas profundas en cuanto al futuro de la unién po-
litica en la UE se da en torno al régimen de distribucion de soberania que se
quiere conseguir. Moravcesik (1998: 67, citado por Wagner 2003: 581) expli-
ca la disyuntiva con claridad: la soberania es compartida cuando los Gobier-
nos acuerdan adoptar las decisiones futuras mediante votacion por sistemas
diferentes de la unanimidad. En cambio, la soberania es delegada cuando
las instituciones supranacionales pueden tomar ciertas decisiones de manera
autébnoma, sin que deban intervenir una votacion o una posibilidad de veto.

Las dos corrientes de pensamiento son las siguientes (Dullien y Torre-
blanca 2012: 5-6): por un lado, la minimalista, que preconiza el interguberna-
mentalismo, en la que los Estados son los depositarios tltimos de la legitimi-
dad y la democracia, y el traspaso de soberania que implica la union politica
haria necesario paralelamente que se reforzara la presencia de los Estados en
el proceso de la decision en la Unidn; por otro, la maximalista, que propone
el federalismo, el refuerzo de la capacidad politica y la legitimidad democra-
tica de las instituciones europeas ya existentes, en especial el Parlamento y
la Comision. En suma, el objetivo es replicar al nivel de la Unidn el sistema
nacional de Gobierno y oposicion, izquierda y derecha, defensor y aspirante.

Por si esta disyuntiva no fuera suficientemente compleja, Dullien y To-
rreblanca (2012: 3) arguyen que, complementariamente al debate sobre el
caracter de la union, se deben producir otros dos:

— entre un Gobierno europeo basado en la reglamentacion (que daria
directrices generales con objeto de hacer converger las politicas na-
cionales a base de limitar el campo de accién de los Gobiernos) o
uno con poderes discrecionales propios (que serian necesarios dada la
complejidad e interdependencia de los asuntos publicos).

— entre la representatividad'? de las instituciones europeas directa o in-
directa. En general, las propuestas van desde la eleccion indirecta de

' El reparto de paises por categorias se puede encontrar por ejemplo en Vilanova y
Baqués 2008: 60 y ss.

12 Ademas de la legitimacion por representatividad, todo Gobierno, y también la UE,
busca la legitimidad de resultados (que el publico perciba que sus politicas dan el resulta-
do buscado). Es lo que en inglés se denomina, respectivamente, legitimidades de input y
output. Hay quien para el caso particular de la UE sefiala un nivel adicional de legitimi-
dad, de throughput, que podriamos traducir por de proceso, basada en el grado de eficacia,
responsabilidad (accountability), transparencia ¢ inclusividad de los procesos. Sobre el
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la Comisioén y el Parlamento, como sucede en la actualidad, hasta la

eleccion directa del Presidente de la Comision, que elegiria a su vez

a sus miembros, de tal manera que la Comision se conformara, en

lineas generales, a la vision de los partidos que la apoyan en el Par-

lamento. Que, a su vez, estaria dotado de mas amplias prerrogativas.

La idea subyacente a estas dos disyuntivas adicionales es que, conforme

la soberania va siendo delegada para cuestiones importantes'® (de momento,

las monetarias y, en parte, la accion exterior; en un futuro proximo, quizas

las fiscales y/o bancarias) la Unién va incrementando su caracter federal y

la Comision aumentando sus prerrogativas. Estos cambios afectaran de tal

manera a las vidas de los ciudadanos, que gradualmente las instituciones su-

pranacionales estaran necesitadas de mayor legitimidad democratica so pena

de ver sus decisiones contestadas, en virtud del conocido principio (aplicado
en sentido amplio) de no taxation without representation.

5.3. Nivel de acuerdo necesario para tomar decisiones por votacion

Otra diferencia de criterio existente, y subsidiaria a la anterior, concierne
al nivel de acuerdo necesario para adoptar decisiones por votacion. Mien-
tras en algunas cuestiones importantes la soberania esté compartida (segin
el criterio de Moravcsik), habra cuestiones que se deban decidir mediante el
voto de cada nacion en un érgano colegiado. En particular, y en la actualidad,
eso es asi para todas las cuestiones relacionadas con la accion exterior, entre
ellas las relacionadas con la gestion de crisis y la accion militar, que deben
tomarse por unanimidad'.

Tal como argumenta Wagner, y por las razones sefialadas mas arriba
(como sucede en la OTAN), el cambio de mentalidad necesario para delegar
soberania en cuestiones de respuesta a crisis esta hoy en dia muy lejano vy,
ademas, no esta claro que vaya a mejorar las prestaciones del sistema (Wag-
ner 2003). Otros aspectos de la accion exterior, sin embargo, si que se adap-
tan més facilmente a la delegacién en una institucion supranacional. Este
es, en realidad, el cambio que esta operando el Servicio Europeo de Accion
Exterior (SEAE) en no pocos aspectos(Priego 2013: 7-22), como la Politica
de Vecindad Europea, las relaciones con socios estratégicos (EE.UU., Fede-
racién Rusa, China, Brasil, India, Japén, México, Canada y Corea del Sur),
la gestion de los desafios internacionales del momento (las revueltas arabes,

importante concepto de legitimidad y sus implicaciones, ver Schmidt 2013 y Giegerich
y Gross 2006.

13 No se trata obviamente de una disyuntiva categdrica: no se puede pasar directa-
mente del intergubernamentalismo puro a la federacion pura, sino que se va haciendo por
asuntos, y dentro de ellos, por etapas, paso a paso.

4 Los casos exactos en que se aplica cada método de votacion estan recogidos en
el Tratado de la Union Europea (TUE) y en el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE).
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el proceso de paz arabe-israeli, el programa nuclear irani, la situacion en el
Cuerno de Africa o los sucesos en Mali).

6. EL FACTOR EXOGENO: ATLANTISMO FRENTE A EURO-
CENTRISMO. LA INFLUENCIADE LOS EE.UU.

Se puede decir que durante la guerra fria, las relaciones estratégicas en-
tre las dos orillas del Atlantico se basaban grosso modo en un intercambio
por el que Europa recibia seguridad a cambio de aceptar el dominio de la
vision norteamericana en el conjunto de la OTAN, y los EE.UU. propor-
cionaban seguridad, y en contrapartida ejercian un cierto dominio sobre el
modo en que se articulaba este intercambio. El desarrollo en la UE de una
politica exterior y de seguridad comin (y propia, en el sentido de no necesa-
riamente coincidente con la vision norteamericana) ha suscitado recelos en
los EE.UU., puesto que parecia cuestionar ese acuerdo tacito. Los EE.UU.
tienden a ver el nacimiento de la PESC como un juego de suma cero, en el
cual el incremento del peso especifico internacional de Europa iria en detri-
mento de la fortaleza del llamado vinculo trasatlantico, de los intereses de
los EE.UU., y entre ellos, de la cohesion y eficacia de la OTAN. En efecto, la
existencia de la PESC hace plausible que Europa tenga la posibilidad fisica
de actuar en la escena internacional al margen de los EE.UU. (al contrario
que sus miembros, que por separado son demasiado pequefios para hacerlo
por si mismos). Al no existir hasta ahora esta posibilidad, los EE.UU. per-
ciben que su influencia sobre Europa disminuye, y ademas, que se abre la
posibilidad de que Europa actie en alguna ocasion en la escena internacional
en un sentido que los EE.UU. no compartan.

Es legitima la preocupacion de los EE.UU. Efectivamente, el surgimien-
to y eventual maduracion de la PESC introducen esta posibilidad, que podria
ser, como vemos, contraria a los intereses de los EE.UU. Desde este punto
de vista, parece que la PESC traera como consecuencia el debilitamiento del
«vinculo trasatlantico». A continuacion trataremos de mostrar que no necesa-
riamente tiene que ser asi, y ademas que, bien al contrario, los EE.UU. tienen
motivos para ver con satisfaccion este proceso.

La posicion norteamericana se ha basado en general en el concepto de
la OTAN primero. Para los EE.UU. (y los atlantistas), las dudas proceden en
parte de la tension inherente a la voluntad de una PCSD y una Europa fuertes,
y ala vez la aceptacion clara de la primacia de la OTAN como herramienta de
gestion de crisis. En opinion de los EE.UU., la OTAN deberia tener el right
of first refusal, segin el cual la UE solo lideraria una operacion si la OTAN
hubiera decidido primero no implicarse. (Hunter 2002: 146). En cualquier
caso, el Art. 42.2 del TUE obliga expresamente a que la PCSD respete las
obligaciones derivadas del Tratado del Atlantico Norte para determinados
Estados miembros (...)y sea compatible con la politica comun de seguridad
v de defensa establecida en dicho marco. Mas aln, el 42.7 instituye la defen-
sa mutua al estilo del Art. 5 de la Carta del Atlantico Norte, pero advierte de
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que los compromisos y la cooperacion en este ambito seguiran ajustandose a
los compromisos adquiridos en el marco de la Organizacion del Tratado del
Atlantico Norte, que seguird siendo, para los Estados miembros que forman
parte de la misma, el fundamento de su defensa colectiva y el organismo de
ejecucion de ésta. Parece, pues, que este asunto ha sido regulado de manera
que queden satisfechas las suspicacias de la corriente atlantista.

Otro eje de la posicion norteamericana ha consistido en favorecer el
crecimiento de la identidad de defensa europea de tal modo que se evitara la
duplicacion de capacidades entre la OTAN y la UE en la transformacion'®
de las Fuerzas Armadas de los paises europeos. Pero, como se ha demostrado
mientras han estado activas las guerras de Irak y Afganistan, es concebible
un momento en el que los EE.UU. se vean imposibilitados de acudir con la
entidad suficiente a donde sea necesario para ellos, para Europa o para am-
bos. Lo cual aconseja que Europa duplique ciertas capacidades aunque sea
a pequeia escala, al objeto de asegurar una minima entidad auténoma de la
capacidad que pueda ser necesaria en un momento dado, para poder suplir o
complementar la disponibilidad norteamericana. Y esa conclusion vale tanto
desde el punto de vista europeo como desde el norteamericano.

La hegemonia mundial de los EE.UU. se sustenta en el tamafio de su
economia y en el tamafio y nivel de sus Fuerzas Armadas. Sin embargo, este
liderazgo global se mantiene a base de un déficit publico constante, y que hace
que la deuda publica total se sitie en la actualidad en el 105% del Producto
Nacional Bruto, y aumentando a un ritmo elevado.'® Como indicacion, este
porcentaje era del 90% en 2011. Este estado de cosas supone un riesgo es-
tratégico, que se podria materializar en caso de acontecimientos adversos de
importancia global, como, por citar una posibilidad, una crisis motivada por
la inestabilidad del flujo de crudo a través del Estrecho de Ormuz. Y aun en
ausencia de un acontecimiento global que desencadene una crisis similar para
el caso de los EE.UU., parece dificil que se pueda mantener indefinidamente
tanto el déficit como el ritmo de gasto que lo genera. Hay margen para dismi-
nuir este ultimo, desde luego: el gasto en Defensa de los EE.UU. era en 2009
el 43% del total mundial (Economou y Metaxas 2011: 22) y bajo del 40% en
2012 por primera vez desde el fin de la Guerra Fria, debido a un descenso del
6% en términos reales!’, principalmente por la disminucion en los gastos de
guerra. Pero parece plausible que a medio plazo, y por la necesidad de cua-
drar las cuentas, los EE.UU. se vean obligados a disminuir el gasto en Defen-
sa, y con ello su papel de potencia global. En cualquier caso, (Kennedy 1988)

15 Transformacion de unas FAS propias de la Guerra Fria (tamafio, potencia de fuego,
unidades blindadas) a otras mas orientadas a las necesidades actuales (caracter expedicio-
nario, interoperabilidad, conexion en red).

16 http://research.stlouisfed.org/fred2/series/ GFDEGDQ188S Consultado el 11 de
junio de 2013.

17 http://www.sipri.org/media/pressreleases/2013/milex_launch. Consultado el 27 de
mayo de 2013.
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las potencias dominantes a través de la Historia so6lo han podido mantener su
hegemonia mientras su economia pudo sostener los gastos necesarios. Kenne-
dy cita expresamente los casos del Imperio Otomano, la Francia napolednica
y el Imperio espafiol de los Habsburgo. La Historia (Economou y Metaxas
2011: 31) demuestra que la hegemonia no es un monopolio natural.

Es un concepto manido el desplazamiento del centro de poder del mun-
do hacia Asia, en particular, y el crecimiento econdmico significativo de una
buena parte de Africa, asi como Brasil e incluso México y, como conse-
cuencia, la pérdida de peso especifico de los EE.UU. y de Europa en el sis-
tema internacional. 2012 serd recordado como el punto de inflexion en que
la produccion de las economias emergentes superd a la de los viejos paises
industrializados (Fabry 2013: 6).

Todo ello indica que, a pesar de incurrir en gastos dificilmente soste-
nibles, el predominio mundial de los EE.UU. que les daba la posibilidad de
intervenir solos donde les pareciera conveniente es mas cosa del pasado que
del futuro. En resumidas cuentas, el acuerdo tacito que sustentaba el reparto
de tareas en la comunidad euroatlantica esta perdiendo rapidamente sentido
para ambas partes. La alternativa abierta por la PESC se sustenta en la idea
de que, si Europa fuera autonoma, los EE.UU. ya no tendrian asegurada la
influencia en las politicas de su socio, pero a cambio tendrian un socio po-
tente capaz de quitarles parte del peso de ser potencia global. Si, en el futu-
ro, van a necesitar apoyo de otros, parece de logica inmediata el recurso a
la UE para llenar en parte esa funcion. De hecho, si bien es cierto que una
mayor autonomia europea posibilitaria en cierto modo contrariar los deseos
de Washington, no deberia implicar necesariamente que eso sucediera, entre
otras cosas porque en la mayoria de las situaciones posibles los intereses de
ambos lados del Atlantico serian coincidentes. Y en todo caso, cualquier otra
potencia compartira con los EE.UU. muchos menos valores y, sobre todo, in-
tereses. La conclusion es que, mas que otra cosa, los EE.UU. y Europa estan
llamados a ser complementarios.

En este sentido, los EE.UU. son conscientes de que una Europa fuerte
tiene para ellos mas ventajas que inconvenientes, como ya advirtieron Oba-
ma con ocasion de la polémica euroescéptica en el Partido Conservador bri-
tanico en mayo de 2013 («el Reino Unido deberia arreglar una relacién muy
importante antes de romperla por completo»), y su subsecretario de Estado,
Philip Gordon («Si Londres abandona la UE o rebaja su papel desempefiado
en el bloque, habra consecuencias negativas en sus relaciones con EEUU»)'S,
Pecaria de optimista quien viera en estas declaraciones un cambio de actitud
en cuanto a la tradicional prevencion de los EE.UU. con respecto a la PESC,
pero si son una sefial de que algo estd cambiando y, lo mas importante, hay
razones claras que apuntan a un cambio en esa direccion. Y sobre las cuales

% Diario EI Mundo, ed. Madrid, 20 de mayo de 2013, pg. 32.
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se puede cimentar un esfuerzo diplomatico europeo dirigido precisamente a
cambiar esa percepcion negativa en el socio ultramarino.

Por otra parte, la potenciacion de la identidad de defensa europea (y
la constatacion de la necesidad de una cierta autonomia europea) pudieran
servir como catalizador para que Europa se decidiera a invertir en Defensa lo
que le corresponde. En cualquier caso, si finalmente Europa llegara a asumir
su parte en el burden sharing del gasto de Defensa en la OTAN, pasaria a
tener un grado de autonomia significativamente mayor que el actual. Dicho
de otro modo, la inversion en Defensa, la consecucion de capacidades mili-
tares y la autonomia con que Europa podria ejercer su politica exterior con
respecto a los EE.UU. son tres magnitudes directamente proporcionales entre
si, que se refuerzan mutuamente.

7.  SE IMPONE UN CAMBIO DE PARADIGMA

La realizacion plena del potencial beneficio que se derivara de la comuni-
tarizacion de la PESC (y en particular de la PCSD) precisa de un cambio de pa-
radigma en la UE (a niveles nacional y de opinion publica) en ciertos aspectos,
entre los que destacan los siguientes: La dificultad de Europa, en general, para
razonar en clave planetaria, la dificultad de armonizar las politicas exteriores,
debido al peso de la tradicion y la potenciacion de la defensa europea.

7.1. La dificultad de Europa, en general, para razonar en clave
planetaria

La consecuencia es una mala definicion de la politica exterior tanto a
nivel nacional como de la UE, entre la actitud reactiva ante lo que hagan los
EE.UU. y la atrofia diplomatica (Vilanova y Baqués 2008: 53). La ventaja
de la postura europea es que es mas comedida que la norteamericana. Pero
en cualquier caso el mayor defecto de Europa es la general indefinicion de
las politicas exteriores nacionales y, como consecuencia, de la PESC. Salvo,
logicamente, en los paises de cultura estratégica asertiva. Lo cual introduce
una dificultad en cierto modo simétrica a la primera.

7.2. Es dificil armonizar las politicas exteriores, debido al peso de la tra-

dicion

En este sentido, es interesante notar como la PESC se ha fortalecido sig-
nificativamente cada vez que el Reino Unido ha aceptado posturas de corte
europeista en oposicion a su tendencia atlantista (como botéon de muestra, lo
conseguido en la cumbre de Saint Malo, donde se resolvi6é conseguir para
la UE una capacidad autonoma de accion, apoyada sobre fuerzas militares
creibles, con los medios precisos, y dispuestas a ser utilizadas en respuesta
a crisis internacionales).

Parece que el motivo profundo del Reino Unido en esa ocasion tuvo que
ver con la entonces candente crisis de los Balcanes: Europa habia sido inca-
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paz de hacer nada, y los EE.UU. necesitaban que fuera capaz de gestionar al
menos lo que sucediera cerca de ella para poder delegar y no tener que ocu-
parse de absolutamente todo. Pero en ese momento los EE.UU. querian una
Europa fuerte... siempre que aceptara la vision norteamericana de las cosas.
Una Europa demasiado autdbnoma no convenia. Cambiar eso también nece-
sita un cambio de paradigma, que hemos visto que ya se esta produciendo.

Otros habituales atlantistas (Vilanova y Baqués 2008: 61 ss) son Portu-
gal, los Paises Bajos, Italia!®, Dinamarca, y los antiguos paises de la orbita
soviética (cada vez mas autdbnomos, por otra parte). Pero como hemos visto
Francia y Alemania, los dos lideres de la corriente europeista (a la que per-
tenecen también Bélgica, Espafia o Luxemburgo), tienen culturas estratégi-
cas opuestas, y por tanto dificilmente conciliables. Ademas, Francia tiene un
cierto prurito tendente a oponerse a lo que venga de Washington (lo cual, si
bien se mira, no deja de ser una manera de dejarse mediatizar por aquél de
cuya influencia se pretende escapar). La historia de Francia es la adaptacion
tardia a la dura realidad: La historia de las relaciones internacionales de
Francia desde 1919 ha sido el emperio de los hechos objetivos de la vida in-
ternacional por no seguir obedientemente la imagen gloriosa (Chuter 1996:
26, citado por Giegerich 2006: 76). La nocion de excepcionalismo permea
toda la vida politica francesa (Giegerich 2006: 77 ss). En este sentido, Fran-
cia tiende, aunque por razones diferentes, a compartir la visién norteamerica-
na segun la cual una Europa unida es buena en la medida en que se conforme
a las expectativas francesas.

Otro punto de desacuerdo es el introducido por los paradigmas de los
Estados neutrales, que en la mayoria de los casos (con la notoria excepcion,
quizas, de Austria) son celosos de su neutralidad y por tanto reacios a apoyar
iniciativas que puedan comprometerla, aunque sean colectivas.

Ya hemos visto, sin embargo, como por efecto de la PESC la conver-
gencia de las politicas exteriores de los paises de la UE ha experimentado
avances significativos en ambitos importantes (Priego 2013).

7.3. La potenciacion de la Defensa europea

Una PESC verdaderamente autdnoma necesita apoyarse en un elemento
militar creible, cosa que la UE en su conjunto estd muy lejos de poseer. De
hecho, es evidente que aunque esto sea un hecho conocido los paises de la
UE son remisos a gastar en Defensa lo que seria necesario para lograr lo que
indudablemente desearian lograr. Por lo tanto, por la via de los hechos, Eu-
ropa puede ser autdbnoma, llegado el caso, solo en situaciones de baja inten-
sidad o que necesiten fuerzas de reducida entidad. Se constata en los ltimos
afios que, ante la disyuntiva entre manejar y enfrentarse a los conflictos,

19 Otros (Alecu de Flers 2008: 7) incluyen a Italia entre los europeistas. Nosotros nos
decantamos por la opinién de Vilanova y Baqués.
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Europa siempre opta por lo primero. Es mds, ni siquiera se plantea la opcion
de optar por lo segundo, por irrealizable.
Para poder ser verdaderamente autonoma, Europa necesitara:

a.  Un elemento militar provisto de las capacidades que sean necesa-
rias para cada ocasion.

Obviamente las capacidades necesarias dependen del objetivo, enver-
gadura, localizacion y duracion de la mision. Los paises de la UE combinan
entre si Fuerzas Armadas orientadas cada una a capacidades diferentes. En
teoria, la entidad de la fuerza que seria posible utilizar es la suma de todo lo
que posean los paises de la UE relevante a la mision de que se trate. Pero en
algunas capacidades que se muestran muy frecuentemente necesarias en el
mundo actual, esa suma sigue siendo limitada. Por esta razon, la autonomia
europea pasa por aceptar la idea de que para ser capaces de intervenir sola
donde se considere necesario, necesita potenciar ciertas capacidades (en ge-
neral ya identificadas desde hace tiempo), es decir, necesita aumentar la en-
tidad y/o la eficiencia de su gasto militar (Techau 2013, Simo6n 2013), con lo
que eso implica de cambio de mentalidad en la opinién publica de la mayoria
de paises. Si no estamos dispuestos a eso, entonces la UE debera reevaluar
para qué tipo de situaciones quiere ser autonoma, y rebajar su nivel de am-
bicion declarado. Otra cosa es el nivel de ambicion hasta ahora demostrado:
de momento, el patron de comportamiento de la UE se corresponde con el
de una pequefia potencia y no con una vocacion de influencia en la escena
internacional (Toje 2011: 48-55).

En cualquier caso, el presupuesto militar agregado de la UE es cierta-
mente notable, siendo claramente superior al ruso y al chino. Sin embargo, la
percepcion por todos los actores (incluidos estos tres) es que el poder militar
de la UE es mucho menor, en términos comparativos, que lo que esos numeros
hacen pensar. Quizas el problema no es que los europeos gasten poco, sino que
lo que gastan les cunde menos (Andréani et al. 2001: 56, citado por Vilanova y
Baqués 2006: 77). Hace afios ya que se estd intentando aumentar la eficiencia
del gasto militar europeo, lo cual es la razon de ser de la Agencia de Defensa
Europea (EDA), mediante iniciativas como la identificacion de sinergias, la
generacion de economias de escala y la comparticion de programas de [+D.

b.  Estructuras capaces de decidir que es necesaria una actuacion, en

qué sentido, y con qué objetivos y limitaciones.

Por el momento, la opcion intergubernamental para la gestion de crisis
ha demostrado ser relativamente eficaz, y no esta claro que una federaliza-
cion de esta actividad vaya a dar resultados mejores que los actuales (Wag-
ner 2003). Pero si es necesario, en aras de la eficacia a largo plazo, efectuar
planeamientos de contingencia para decidir a qué situaciones la UE quiere
poder responder de manera auténoma. Este planeamiento a medio-largo pla-
zo exige un nivel tan elevado de comunién de prioridades e intereses entre
los actores, que precisa, idealmente, de una estructura que supere el intergu-
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bernamentalismo y tienda a la comunidad. Esto es parte de los cometidos del
SEAE, que ha conseguido que la accion exterior de la UE mejore en cohe-
rencia entre las diferentes voces y la voz del Alto Representante, fomentar la
colaboracion institucional en politica exterior, y dotar a la PESC de un com-
ponente de continuidad a través del tiempo (Priego 2013: 5-7). Parece logico
pensar que es probable que, con el tiempo, este proceso se auto-realimente,
actuando también como un motor de la integracion.

Para el resto del planeamiento y ejecucion (nivel operacional e inferio-
res) ya existe una estructura dedicada: el Estado Mayor de la UE. Que, en
todo caso, podria necesitar aumentar su tamafio, pero la organizacion que le
permita realizar dichas tareas existe ya.

8. HERRAMIENTAS A MEDIDA. LAS COALITIONS OF THE WI-
LLING LLEVADAS A LA PERMANENCIA

Mas alla de la retérica del TUE, el estado actual de la PESC es que todos
los Estados miembros se comprometen a un intergubernamentalismo lo mas
estrecho posible, nada mas®. Lo cual sirvié en su momento para convencer
a los Estados mas celosos de su soberania en este campo. Los frutos de este
marco de actuacion han sido muchos, como ya hemos visto.

Existen dos procedimientos previstos para poder profundizar en la in-
tegracion: la Cooperacion Reforzada (CR) y la Cooperacion Estructurada
Permanente (CEP). Ambos se basan en aceptar que la profundizacion en la
union se lleve a cabo entre los paises mejor dispuestos a ello, y no en todos
a la vez obligatoriamente, lo cual como es obvio mejora las expectativas de
llegar a algo concreto y que valga la pena. Hacerlo asi introduce el riesgo de
crear una fractura y, lo que es peor, de institucionalizarla, creando un foso
psicologico que ya seria muy dificil salvar. Sin embargo, también podria su-
ceder que la existencia (y, en su caso, el éxito, por limitado que fuera) de esa
cooperacion reforzada, anime a otras naciones de la UE a sumarse a ella.

Vamos a discutir la adecuacion de cada uno de estos dos métodos al ob-
jetivo de establecer una Politica Exterior y de Seguridad comtn.

8.1. La cooperacion reforzada

El Art. 20.2 del TUE consagra el instrumento de la cooperacion refor-
zada, explicitamente, para reforzar el proceso de integracion.?' El procedi-
miento estd descrito en los Art. 328 y siguientes del TFUE: Debe iniciar el
procedimiento un grupo de al menos nueve Estados Miembros, y debe ser
una solucion de altimo recurso cuando sea patente que la finalidad persegui-

20 De hecho, el Art. 42.2 regula expresamente que la PCSD no afectard al caracter
especifico de la politica de seguridad y de defensa de determinados Estados miembros.

21 A partir del Tratado de Lisboa, todas las cuestiones pueden ser objeto de coope-
racion reforzada, incluidas las de politica exterior y seguridad y las relacionadas con el
ambito militar y la defensa.
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da por dicha cooperacion reforzada no puede ser alcanzada en un plazo razo-
nable por la Union en su conjunto. Puesto que es patente que €ste es el caso
de la delegacion de soberania en un ente supranacional en lo que respecta a
la PESC, esa condicion se cumple. En cuanto al minimo de nueve Estados, la
historia de la construccidon europea muestra que deberia haber bastantes mas.
Las dos primeras estadisticas del punto anterior muestran que también las
opiniones publicas de un buen niimero de paises apoyarian la idea.

En cuanto al objetivo a que se refiere el Art. 329.1 del TFUE, es segun
hemos dicho la delegacion de soberania en un ente supranacional. A la medi-
da de este objetivo (que es el verdadero avance cualitativo que se quiere con-
seguir) debe disefiarse el resto de la CR. En cuanto al ambito de aplicacion
al que se refiere el Art. 329.1 del TFUE, es en ultima instancia la totalidad de
la PESC. Para facilitar la puesta en funcionamiento de la CR, parece conve-
niente comenzar por un &mbito mas modesto, quizas en alguno de los asuntos
donde ya existe buena cooperacion. Mas tarde, podria ampliarse seglin se
considerara, pero el objetivo primario no es la amplitud, sino la profundidad.
El ente supranacional en el que se delegue la soberania sera el Consejo, segiin
lo establecido en el Art. 330 del TFUE; segtn el mismo articulo, la unanimi-
dad estara constituida por los integrantes de la CR.

Puesto que se trata en ultima instancia de la comunitarizacion de la
PESC, parece que los Estados que deberian formar el primer nucleo son
los de tradicion europeista??. Existe, como deciamos antes, el riesgo de
institucionalizar las diferencias con las visiones atlantista y neutral. Pero
ya el Art. 328.1 advierte de que los Estados que participen en una CR deben
fomentar la participacion del mayor numero posible de miembros, lo cual
al fin y al cabo es el objetivo tltimo que se persigue. Ya hemos visto como
los Tratados contienen provisiones para garantizar el respeto a las posicio-
nes atlantistas. En cuanto a las neutrales, son mas dificilmente conciliables,
porque por definicion el neutralismo y la comunitarizacion se oponen entre
si. A lo mejor hay que aceptar que los paises de tradicion neutral no entren
nunca en la verdadera PESC, o bien esperar que el tiempo y la influencia
del grupo (ademas la creciente dificultad de mantener el aislamiento en el
agitado panorama internacional actual y previsible, y la creciente irrelevan-
cia de la neutralidad en un mundo multipolar®®) vayan limando dicho carac-
ter neutral hasta hacer entrar a esos paises en el nivel en que la soberania
se encuentra delegada en el nivel supranacional, porque vean en ello mas
ventajas que inconvenientes.

Puesto que el objetivo es lograr el acuerdo mas amplio posible, es de
capital importancia la disposicion a ceder. Conviene por lo tanto que los Es-

22 Entre los cuales, por cierto, Francia es un socio poco fiable para este fin, puesto
que, pese a su retdrica europeista, tiende a remolonear cuando se trata de ceder soberania
(Molina 2012)

2 En el cual, por otra parte, pocos defenderan los intereses de los neutrales con mas
coincidencia que el resto de la UE.
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tados del nucleo inicial valoren mas la consecucion de un acuerdo que la
prevalencia del propio punto de vista. Puesto que los Estados de mayor peso
son en general mas celosos de su propio punto de vista, podria darse el caso
de que la mejor solucion posible fuera que el nticleo incial estuviera formado
por Estados medianos y pequefios. Si fuera el caso, conviene subrayar que
la forja del mas amplio consenso posible podria perfectamente compensar la
falta de miembros de mucha entidad, siempre que la amplitud del consenso
(y por tanto la entidad agregada de los Estados que se adhirieran) fuera sig-
nificativa. Como etapa posterior, seria esperable convencer paulatinamente a
los deméas a medida que la iniciativa fuera dando sus frutos.

Es posible que eso no se consiga nunca para todos los paises a la vez, pero
eso tampoco es imprescindible para lograr la masa critica que permita escapar
a la irrelevancia de la UE en el exterior. Lo que si esta claro en todo caso es que
si no se comienza el proceso por algin sitio, tampoco se conseguird nunca co-
munitarizacion alguna, y no habra pues masa critica que evite la irrelevancia.

8.2. La cooperacion estructurada permanente (CEP)

Esta posibilidad se cre6 teniendo en mente especificamente la PCSD. Esta
recogida en el Art. 42.6 del TUE, y se reserva a aquellos paises que cumplan
criterios mas elevados de capacidades militares y que hayan suscrito compro-
misos mas vinculantes en la materia para realizar las misiones mas exigentes.
El Art. 46 refiere al Protocolo sobre la CEP?, que establece una serie de condi-
ciones que concretan lo anterior. En general incluyen la provision de unidades
de primera linea y rapidamente desplegables, y enumeran una serie de asuntos
en que los Estados se comprometen a coordinarse, tales como la interoperabili-
dad, el caracter desplegable y, significativamente, el gasto en Defensa.

No ha habido atn intentos de avanzar por esa via ni parece que vaya a
haberlos en el futuro proximo. Después de todo, el cumplir criterios mas ele-
vados de capacidades implica necesariamente invertir mas en Defensa (apar-
te de que lo consagre el Protocolo), cosa poco acorde con el signo de estos
tiempos de crisis. Pero la herramienta existe y esta disponible.?

Llegado el caso, la ventaja de la CEP es que no hay un nimero minimo de
paises que deban ponerse de acuerdo para poder establecerla. Y, desde luego,
que, como acicate para la mejora de las capacidades de la UE (cosa fundamen-
tal para lograr la autonomia, como hemos visto), es enormemente eficaz.

9. ELPESO DE LA OPINION PUBLICA

En relacion con la legitimidad directa cuya importancia hemos visto
(Dullien y Torreblanca 2012), y puesto que las transformaciones que estamos

24 Publicado en el Diario Oficial de la UE del 16 de diciembre de 2004.

% Salvo que la capacidad de contribuir fuerzas rapidamente desplegables debia de
poseerse para 2007. No parece logico, en cualquier caso, que cambiar eso vaya a impedir
poner en marcha el procedimiento si todo lo demas se cumple y hay voluntad.
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considerando son de gran calado, parece necesario que estén respaldadas por
una parte muy mayoritaria de la poblacion. El conjunto de estadisticas que
se presenta a continuacion ayudara a averiguar hasta qué punto las opiniones
publicas son favorables a la progresion en la union, en general, y en la PESC,
en particular. Se ha decidido utilizar las estadisticas del Eurobarometro por
su fiabilidad, que se sustenta en el tamafio de las muestras y en la longitud de
la mayor parte de las series estadisticas, asi como en la coherencia de cada
una de las series a través del tiempo.

El Eurobarémetro proporciona los siguientes datos sobre las opiniones y
percepciones de la ciudadania sobre el proceso de construccion europea. Los
datos estan referidos a la UE-27%.

9.1. Una politica exterior comun a los 27 miembros de la UE

Una politicaexterior comun a los 27
miembrosde la UE
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La media europea a favor es relativamente elevada, lo cual sugiere que
la idea seria aceptable para la mayoria de europeos.

Se observa ademas que en la mayor parte de los paises la proporcion de
los que estan a favor es bastante similar a la media europea. Los paises en
los que esto no se cumple se pueden dividir en dos grupos: aquéllos en que
los que estan en contra superan a los que estan a favor (Suecia, Finlandia, el
Reino Unido y Dinamarca), y aquéllos en que la proporcion a favor es sen-
siblemente menor que la media, aunque supera a la proporcion en contra (la
Republica Checa, los Paises Bajos, Malta e Irlanda).

En cuanto a la proporcion entre los que estan a favor y los que estan en
contra, ordenada de mayor a menor, queda como sigue:

26 Salvo que se especifique otra cosa, todos los datos que se reflejan en este trabajo
estan extraidos del ultimo Eurobarémetro estandar publicado (N° 78, otofio 2012). Los
graficos, salvo que se indique otra cosa, son de elaboracion propia.
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Politica exterior comun a los 27: a favor/en contra
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La media europea esta en 2,46. Los que no superan los 3 a favor por
cada en contra son”’; Suecia, Finlandia, el Reino Unido, Dinamarca, la Repu-
blica Checa, los Paises Bajos, Malta, Irlanda, Austria, Francia, Luxemburgo,

Chipre,

Italia y Grecia.

La mayoria de los que hemos citado en el grafico anterior se encuentran
también en éste, y en todos ellos se da alguna caracteristica que dificulta la
integracion europea. Notese que algunos pueden participar de varias de ellas:

— Paises de cultura estrateglca intervencionista y asertiva muy marcada,
y por lo tanto mas celosos de su soberania (el Reino Unido, Francia,
y los Paises Bajos).

Bajos e Italia).

— Paises de tradicion neutral (Suecia, Finlandia, Irlanda y Austria).

Paises de tradicion atlantista (el Reino Unido, Dinamarca, los Paises

— Paises donde la integracion europea en su conjunto tiene un apoyo
relativamente escaso (el Reino Unido, Dinamarca).

9.2. Una politica de seguridad y defensa comun a los 27

Una politica de seguridad y defensa comun entre los 27 Estados miembros
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2 Hemos elegido esta proporcion porque la mayoria de los a favor que representa
es suficientemente amplia como para augurar un adecuado respaldo publico al proceso.
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En todos los paises la proporcion de a favor supera a la proporcion en
contra. Estan sensiblemente por encima de la media de en contra: Finlandia,
Suecia, el Reino Unido, Irlanda, Austria y Dinamarca.

En cuanto a la proporcion entre a favor y en contra, la tabla es la si

uiente:

Politica de seguridad y defensa comtin alos 27: a favor/en contra
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Por debajo de la misma proporcion de tres a favor por cada en contra
estan Finlandia, Suecia, el Reino Unido, Irlanda, Austria, Dinamarca y, justo
por encima, los Paises Bajos. Se observan dos cosas:

— una coincidencia significativa en los paises menos entusiastas con la

pregunta anterior.

— La proposicion suscita todavia mayor aceptacion que la anterior.

9.3. La UE deberia constituirse en una federacion de Estados-Nacion

La UE deberia progresar hacia una federaciéon de Estados-Nacién
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La constatacion inmediata es que no existe un respaldo publico claro
para este proceso si se plantea en términos generales. Se recogen ademas
tasas muy altas de No sabe, no contesta.

9.4. Con qué velocidad esta sucediendo la integracion europea® 2°,

Pregunta: En su opinion, ;cudl es la velocidad actual de la construccion
europea? Mire por favor estas figuras. La numero 1 esta parada, la n° 7
corre tan rdapido como puede. Elija la que mejor represente su opinion de la
velocidad actual de la construccion europea.

En el grafico siguiente, hemos agrupado como /lento las respuestas 1 a 3
y la mitad de la 4, y como rdpido las 5 a 7 y la mitad de la 4.

Velocidad de integracion percibida, 2012
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Se puede ver que en general la velocidad percibida es apreciablemente
mas lenta que rapida.

La siguiente grafica deriva de los valores utilizados para la anterior, y re-
fleja el orden de los paises segun un indice calculado de la siguiente manera:
Indice = 100*(1*(% respuesta 1)+2%(% respuesta 2) + (...) +7 (% respuesta
7)-100. El indice es lineal, de modo que un 100% de respuestas 1 («no avan-
zay) daria un indice 0, un 100% de respuestas 7 («avanza a maxima veloci-
dad») daria un indice 600, y un 100% de respuestas 4 (en el punto medio)
daria un indice 300.

2 Las preguntas 9.4. y 9.5. no proceden del Eurobarometro estandar, sino del sistema
de busqueda interactiva.

¥ Las respuestas a esta pregunta y a la siguiente datan de mayo de 2012, que es la
ultima vez que se hicieron.
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Velocidad de integracién percibida, indice, 2012
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La percepcion de la velocidad de la integracion es media (indice 300), y
estd muy progresivamente repartida. No se observa correlacion entre la per-
cepcion de la velocidad de integracion y las estadisticas anteriores.

9.5. Con qué velocidad desearia VVd. que se produjera la integracion eu-
ropea

Pregunta: ;Y cudl representa mejor la velocidad que Vd. desearia?
La mecanica es la misma que en la pregunta anterior.

Velocidad de integracion deseada, 2012

80,0%
70,0% Y 2
2
e 1= |
40,0%
30,0% - Lenta
20,0% e
e N 11"_11—.1—-1 uRipida
0,07 LR LR - T o e RS e
e P oF '\@"ﬁﬂ’&@w\«.@\\é‘\b%o\\" c\ &
S o T LSS s 5 & & &
& o & & F & & & é‘ & &
& \“Qé 55‘& ->«<t F o m@%@bf qaé‘,}“" '-:qa @ (:‘Q;\“
& o -6‘
© &
<

Se puede ver que, curiosamente, la velocidad deseada es mas rapida
que lenta en todos los paises, incluidos los que en las preguntas anteriores se
mostraban mayoritariamente reticentes a la profundizacion en la union. Esto
es tanto mas inesperado cuanto que no hay una acumulacion de porcentaje
alto en la velocidad 1 (no avanzar), a pesar de que no era posible responder
que se preferia retroceder en la integracion. Se podria pensar si la pregunta
solo iba dirigida a quien hubiera respondido antes que si queria mas integra-

Estudios de Deusto
23 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 103-133 125



Unién Europea: hacia una politica exterior y de seguridad verdaderamente comun Joaquin Bordonado Fortuny

cion, pero la lectura del ultimo Eurobardmetro en que aparecia esta pregunta
(el 77, primavera de 2012) muestra que no era asi.

El indice segun términos equivalentes al de la pregunta anterior, queda
como sigue:

Velocidad de integracion deseada, indice, 2012
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El indice de velocidad deseada para el conjunto de la UE esta en 359,
que corresponde a una velocidad del 60% de la maxima posible. Sé6lo en un
pais (el Reino Unido) la velocidad deseada estéa ligeramente por debajo de la
mitad de la maxima posible.

Se observa una cierta correlacion (imperfecta) entre esta estadistica y las
primeras: el Reino Unido, Finlandia, Malta, Irlanda, Suecia, los Paises Bajos,
Austria, Dinamarca y Francia estan por debajo de la media, lo cual concuerda
con las primeras estadisticas. Pero también estan por debajo de la media Ale-
mania y Estonia, que en las primeras estadisticas estaban significativamente
por encima.

Calculando para cada pais la relacion entre los indices de la velocidad
deseada y la percibida®, resulta lo siguiente:

3% Es una simplificacion excesiva para poder sacar datos exactos, pero si permite in-
ferencias «grosso modo», que es lo que se pretende.
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indice vel. int. deseada/percibida, 2012
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9.6.

Se constata que:

— En todos los casos la velocidad deseada es mayor que la percibida.
Solamente en Finlandia la velocidad percibida es sensiblemente igual
a la deseada.

El indice de la media europea de la velocidad deseada es el doble del
de la percibida.

No se observa correlacion clara entre esta curva y las anteriores.
Contemplando las tres curvas en conjunto, se observa la siguiente
correlacion: los paises con problemas econdmicos significativos per-
ciben en general una velocidad de integracion lenta, la desean rapida
y tienden por tanto a la parte alta de la Gltima grafica. En los que
tienen las cuentas saneadas sucede, respectivamente, lo contrario en
cada una de las curvas.

Cuales son los dos mayores problemas a los que se enfrenta la UE en
la actualidad

£Cuales son los dos mayores problemas a los que se enfrentala UE en la actualidad?
(2 respuestas maximo)

——Situadién econdmica
]

——Terrerismo

—— Influencia € en o mands.

piiblicas

Uk
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La tnica razén de incluir esta grafica (en la que no se reflejan todas las
respuestas posibles) es mostrar que los objetivos econémicos son los que en
mayor proporcion demanda a la UE la ciudadania.

9.7. Me siento mas seguro porque mi pais es miembro de la UE

Esta pregunta es una buena indicacion de hasta qué punto la UE se per-
cibe como una alternativa eficaz a la OTAN para proporcionar seguridad a
sus miembros.

Me siento mas seguro porgue mi pais es miembro de la UE

UL =

€Z HU EU NL SE LV ES ¥ BG IE MT SK DE 51 LU LT DK PL EE FI

La media europea esta practicamente igualada entre el «si» y el «no». Lo
cual quiere decir que una parte significativa de la poblacion ve a la UE como
un proveedor de seguridad fiable.

Se observa correlacion imperfecta entre el «no» y el gasto en Defensa.
El Reino Unido, Francia y Grecia estan en la parte alta de la tabla. También
estd Portugal, presumiblemente en virtud de su secular alianza con el Reino
Unido.

No se observa correlacion entre las respuestas en un sentido o en otro y:

— el grado de atlantismo. Portugal, el Reino Unido e Italia estan en un
extremo de la tabla, pero los Paises Bajos estan en la parte media y
Dinamarca en el otro. Los antiguos paises de la orbita soviética estan
repartidos por toda la tabla.

— el grado de asertividad de la politica exterior. El Reino Unido y Fran-
cia estan en un extremo, y Alemania cerca del otro, pero Italia esta
cerca de los primeros, y Espafia en la parte media.

— el grado de neutralidad. Austria esta en un extremo, Suecia en la parte
media, Irlanda tiende a la parte baja y Finlandia es el ultimo.
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9.8. Conclusiones generales de las estadisticas

El apoyo al avance en la consecucion de una politica exterior y una
politica de seguridad y defensa comunes es muy elevado, salvo en algunos
paises concretos.

No existe respaldo publico claro a la progresion hacia una federacion de
Estados-Nacion. En cuatro paises los que piensan que no se debe progresar
en ese sentido superan a los que opinan que si. Es la Uinica pregunta de las
consideradas que recoge una proporcion significativa de «No sabe, no con-
testay.

No obstante la estadistica anterior, en todos los paises es mayoritaria
la opinién de que se debe avanzar en la integracion europea. Se percibe una
velocidad de integracion media, y en todos los paises se considera deseable
una velocidad igual o mayor.

Una parte significativa de la opinidon publica ve ya a la UE como un
proveedor de seguridad relativamente fiable.

En cuanto a las variaciones entre paises, y con la excepcion de las pre-
guntas sobre la progresion hacia una federacion de Estados-Nacion y sobre
los dos problemas mas importantes a que se enfrenta la UE, se observa en
general una desviacion tipica moderada, una distribucion uniforme entre los
valores maximo y minimo y una coherencia en el sentido de las respuestas
dominantes en cada pais a cada una de las preguntas. Con eso se tiene una
indicacion bastante buena de qué ciudadanias son mas favorables a la inte-
gracion.

10. CONCLUSIONES

La parte de Occidente en la actividad mundial disminuye de manera
lenta pero perceptible, y paralelamente lo hace su influencia en el sistema
internacional. No parece que esa tendencia vaya a hacer otra cosa que acen-
tuarse en el futuro. Eso es especialmente cierto en el caso de Europa, cuyas
naciones son ademas demasiado pequefias para influir en solitario en todos
los asuntos que quisieran. La solucidon para recuperar influencia pasa por
profundizar en la unién politica en el seno de la UE, cuyo objetivo tltimo
declarado es la delegacion de soberania en un ente supranacional.

No se debe perder de vista que nada en este proceso debe ser contra los
EE.UU, ni éstos deben ver maniobras contra ellos donde no las haya. En un
mundo cuyo centro se aleja de Occidente, la UE y los EE.UU. estan conde-
nados a complementarse, y cada uno necesita que el otro sea autonomo en el
mayor grado posible.

La autonomia con que Europa podria ejercer su politica exterior con res-
pecto a los EE.UU., la inversion en Defensa y la consecucion de capacidades
militares son tres magnitudes directamente proporcionales entre si y que se
refuerzan mutuamente. Por lo tanto, la persecucion de la primera implica
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aceptar la necesidad de las otras dos, y a la vez puede actuar de revulsivo
para perseguirlas.

Por complejidad y por calado de las renuncias necesarias, no es realista
llegar a la delegacion de soberania mediante un proceso que implique a todos
los miembros de la UE a la vez.

La alternativa es intentarlo con un grupo inicial, pero teniendo siempre
presente que el fin ultimo es conseguir la adhesion, si no de todos, si de la
mayoria de paises. Primeramente porque asi lo manda el propio TFUE (Art.
328.1), pero sobre todo porque es la suma del poder agregado de los paises
que participen en esa comunitarizacion de la PESC lo que dara la medida de
la influencia que el grupo va a tener. El grupo inicial deberia estar integrado
por paises de tradicion europeista y de cultura estratégica poco intervencio-
nista, que se prestan mejor a esta iniciativa.

Ya existen herramientas que facilitarian el avance hacia esa delega-
cion de soberania, que en lo tocante a la PESC parece tener respaldo publi-
co claro en un buen numero de paises: la cooperacion reforzada y la coo-
peracion estructurada permanente. La primera parece la mas prometedora
para avanzar en el plano politico, pero la segunda es una herramienta muy
potente para reforzar el punto débil de la PESC: la escasez de potencia
militar.

Sin embargo, el momento actual de crisis parece menos propicio que
uno de relativa abundancia, puesto que la prioridad de la opinidon publica
estd volcada sobre los asuntos socioeconémicos, y seria dificil explicar un
giro copernicano en otro ambito sin haber resuelto primero el prioritario.
Otra razén para esperar a una época de mayor disponibilidad presupues-
taria es que la autonomia en cuestiones de seguridad y Defensa pasa por
gastar en ello significativamente mas de lo que la mayoria de Europa viene
gastando.
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Resumen: El motor fundamental del proyecto europeo ha sido la integra-
cion politica como via para mantener y desarrollar la posicion y proyec-
cion de los paises europeos en el plano internacional de las naciones y
facilitar objetivos politicos, economicos y estratégicos a corto, medio y
largo plazo. La trayectoria que ofrece hoy la politica mundial, en el fon-
do, muestra que la profundizacion en el ideal de union politica es el unico
medio para que, en el futuro, Europa siga teniendo un rol de primer nivel
en el marco internacional. Este trabajo analiza esta cuestion y, ademads,
en qué grado y forma la Politica Exterior y de Seguridad Comun (The
Common Foreign and Security Policy) y la Politica Comun de Seguridad
vy Defensa (Common Security and Defence Policy) suponen instrumentos
necesarios en este sentido.

Par4aBras cLave: Union Europea, union politica, Politica Exterior y de Se-
guridad Comun, Politica Comun de Seguridad y Defensa.

TirLe: European Union: To a really common Foreign and Security Policy.

Asstract: The principal motor of the european project has been the po-
litical integration as a way to keep und improve the european countries
position and its projection in the international scene and to make possible
political, economic and strategic objectives in short, medium und long-
term. The path offered by the global policy in the present situation, at
bottom, shows that the strengthening in the ideal of a political union is
the only way so that Europe in the future can carry on keeping a good rol
in the international scene. This article analyses this question and also in
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which degree and form the Common Foreign and Security Policy and the
Common Security and Defence Policy are necessary instruments in this
sense.

Keyworps: European Union, political union, Common Foreign and Secu-
rity Policy, Common Security and Defence Policy.
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cion europea. 2.1. La reforma del art. 135 CE y la problematica conceptual sobre la
constitucion econdémica. 2.2. El sistema competencial de la Union Europea en materia
economica. 2.3. El Pacto de Estabilidad y Crecimiento en la constitucion econémica eu-
ropea.—3. La recepcion del principio de estabilidad presupuestaria en los Estados miem-
bros, con especial referencia a Espafia y Alemania. 3.1/. Alemania, la estabilidad presu-
puestaria y el limite de endeudamiento: filosofia econdmica y constitucionalizacion. 3.2.
La estabilidad presupuestaria en Espafia antes de la reforma del art. 135 CE.—4. El
nuevo art. 135 CE a la luz de la nueva gobernanza econdémica europea. 4./. Conside-
raciones generales en torno a la reforma. 4.2. El principio de estabilidad dentro de un
presupuesto europeizado. 4.3. Disciplina fiscal y control del endeudamiento: del art. 135
CE al derecho comunitario. 4.4. Vigilancia y sancién en el marco del principio de esta-
bilidad presupuestaria: el «<nuevo» procedimiento de déficit excesivo.—5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

De todos es sabido que en Europa, a diferencia de Estados Unidos, hasta
que el constitucionalismo democratico no se afianz6 después de la II Guerra
Mundial, el instituto de la reforma constitucional no se convirtidé en una ver-
dadera garantia juridica. Sin embargo, se ha destacado que precisamente por
ello, la reforma deja de ser el instrumento fundamental para adecuar el texto
constitucional a la mutable realidad social y politica sobre la que pretende
operar, convirtiéndose, por el contrario, en la garantia excepcional, que se
yuxtapone a la garantia normal, la justicia constitucional, la cual, a través
de la interpretacion de la Constitucion, es la que efectiia basicamente la ope-
racion de adecuar la norma constitucional a la realidad. La reforma de la
Constitucion queda en cierta medida como un recurso de emergencia, al que
hay que acudir cuando no es posible solucionar el problema de que se trate
mediante la interpretacion constitucional'.

La razon para ello hay que encontrarla en la importancia que tiene el
mantener estables las garantias juridicas del pacto politico que subyace a
toda Constitucion democratica. La reforma constitucional entra asi en el es-
cenario politico cuando la excepcionalidad de la situacion lo requiere, si bien

' PErez Rovo, J., «La reforma de la Constitucion», Revista de Derecho Politico, num.
22,1986, p. 59.
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es cierto que la experiencia alemana e italiana a este respecto, demuestra que
puede hacerse un uso razonable y normalizado de las reformas constituciona-
les como instrumento de mejora de los ambitos que tradicionalmente regula
la Norma Fundamental®.

La experiencia de Espafia con la reforma constitucional no ha sido es-
pecialmente fructifera. Historicamente, porque nuestro pais no ha construido
una verdadera cultura constitucional mas alla del partidismo o el concepto
meramente politico (en el peor sentido de la palabra) de Constitucién®. No
es, pues, hasta 1978, cuando después de una dificil pero exitosa transicion
politica desde la dictadura franquista, cuando se supera la tradicion partidista
en torno a la Constitucion en Espaia (en adelante CE). Ello explica que en
sus mas de tres décadas de existencia, el instituto de la reforma constitucional
haya sido utilizado quiza con excesiva cautela. Reservas que sin duda se re-
fuerzan por el miedo a que el planteamiento de cualquier reforma de la Cons-
titucion, por técnica y funcional que sea, pueda llevar a un cuestionamiento
del sujeto que la legitima y la forma politica que instituye*.

Ha sido, sin embargo, en el &mbito de la integracion del Estado espafiol
en una organizacion supranacional, esto es, la Union Europea (en adelante
UE), donde nuestra Constitucion ha puesto en marcha el instituto de la refor-
ma en dos ocasiones. La primera, como consecuencia de la ratificacion del
Tratado de Maastricht, en agosto de 1992, después del Dictamen del Tribunal
Constitucional, cuando se introdujo la posibilidad de que los ciudadanos co-
munitarios pudiesen ser elegibles en las elecciones municipales, mediante la
reforma del art. 13.2 CE°. La segunda, en agosto de 2011 (por lo tanto, tam-
bién en pleno periodo estival), con motivo de la introduccion del principio de
estabilidad presupuestaria establecido en el Tratado de Funcionamiento de la
Unidén Europea (en adelante TFUE) en el art. 135 CE, en un contexto de gra-
ve crisis de confianza de la economia espafiola y comunitaria, y en respuesta
a los desafios planteados por los problemas de nuestra Hacienda para colocar
la deuda soberana que provisiona de recursos financieros a Espaiia.

% El aspecto decisivo en la consideracion de una eventual reforma constitucional ha
sido historicamente el factor «tiempoy; al respecto, ver CABo MarTiN, C., La Reforma
constitucional en la perspectiva de las Fuentes del Derecho, Trotta, Madrid, 2003, p. 15
y ss. Sin embargo, la globalizacion impone tener en cuenta el factor «espacio»; ZURN, M.,
«Democratic Governance Beyond the Nation-State: The EU and Other International Ins-
titutions», European Journal of International Relations, Vol. 6, nim. 2, 2000.

3 Con los matices necesarios, VARELA SUANZES, J., Politica y Constitucion en Espaiia
(1808-1978), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2008; y TORRES DEL MORAL,
A., Constitucionalismo historico espaiiol, ATOMO, Madrid, 1986.

4 Hablamos, obviamente, de las ya seculares tensiones nacionalistas. Al respecto, ver
RuUIPEREZ ALAMILLO, J., Entre el federalismo y el confederantismo. Dificultades y proble-
mas para la formulacion de una teoria constitucional del Estado de las autonomias, Bi-
blioteca Nueva, Madrid, 2010.

> ArAGON, M., «La Constitucion espafiola y el Tratado de la Union Europea: la refor-
ma constitucional», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 42, 1994.
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El objetivo central de este trabajo no sera cuestionarnos sobre la oportu-
nidad de la ultima reforma; tampoco si el proceso politico y el procedimien-
to parlamentario han sido correctos desde la perspectiva del consenso, la
transparencia o la participacion democratica. Se ha sefialado, en este sentido,
que la reforma de agosto de 2011 entraria dentro de un «derecho constitu-
cional simbolico», pues su eficacia juridica es limitada y la remision a la
ley organica del art. 135 CE constituye una via de escape lo suficientemente
flexible como para eludir los compromisos alcanzados por nuestro Estado en
el marco del derecho originario y derivado de la Union Europea. Conviene,
desde este punto de vista, considerar la reforma no solo desde los condicio-
namientos planteados en clave interna, sino interpretarla teniendo en cuenta
las exigencias, cada vez mas profusas e intensas, del derecho comunitario
sobre la materia.

Pues bien, en nuestra opinion, la reforma del art. 135 CE y el principio
de estabilidad presupuestaria que incorpora tiene una mayor importancia de
la que inicialmente se le ha dado. La razon hay que encontrarla en el modelo
de constitucion econdmica que pergefan los Tratados comunitarios y el de-
recho derivado comunitario, ambos en constante reforma desde Maastricht.
Solo desde una consideracion aislada de la Constitucion, al margen de la
potencia integradora® que en los tltimos afios esta mostrando el ordenamien-
to juridico comunitario (caracterizado como multinivel o pluralista), puede
afirmarse que el principio de estabilidad presupuestaria no va a tener conse-
cuencias juridicas y politicas en el modelo de constituciéon econdémica de la
Norma Fundamental espafiola. Cosa distinta es que ello afecte al despliegue
del Estado del bienestar en nuestro pais, pues ello dependera, como hasta
ahora, de la capacidad de reinvencion que el modelo de crecimiento econo-
mico espaiiol y europeo tenga en los proximos afos.

Para afrontar nuestro analisis dividiremos nuestro trabajo en cuatro par-
tes. En primer lugar abordaremos, atendiendo a la obligada renovacion doc-
trinal a la que obligan los acontecimientos, el concepto de constitucion eco-
némica y su evolucion desde la perspectiva estatal y supranacional. Nuestra
tesis es, a este respecto, que la disposicion institucional y competencial del
ordenamiento comunitario implica una exposicion importante de los elemen-
tos constitutivos de la constitucion econdémica nacional, lo que ha permitido
interpretar la relacion entre ambos sistemas en términos contextuales y dina-
micos, al menos hasta que ha estallado la crisis. En segundo lugar, analiza-
remos el Pacto de Estabilidad y Crecimiento (origen de la reciente reforma
constitucional) desde el punto de vista de los instrumentos del gobierno de
la economia (o gobernanza) que han ido construyéndose en las dos ultimas
décadas en el proceso de integracion europea. En la tercera parte, aludiremos
a la experiencia en lo referente al momento normativo concreto en el que los

¢ Lopez CASTILLO, A., Constitucién e integracion, Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1996.
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Estados miembros han de aplicar los principios de estabilidad presupuesta-
ria prescritos en la Unidon Europea. Para ello, realizaremos un breve andlisis
tanto de la experiencia comparada, especialmente del caso aleman, como
del desarrollo que en nuestro pais han tenido tales principios desde que se
incorporara al proyecto de moneda tnica. En ultimo lugar, haremos un juicio
abstracto sobre la posible eficacia de la reforma del art. 135 CE, teniendo en
cuenta los pardmetros de relacion entre la Constitucion nacional y el dere-
cho comunitario, pero sobre todo los extraordinarios desarrollos que en los
ultimos tiempos esta experimentando la gobernanza econémica europea, en
el marco de lo que bien puede denominarse como incipiente derecho consti-
tucional de la crisis’.

2. LACONSTITUCION ECONOMICAY DEL PROCESO DE INTE-
GRACION EUROPEA

La reforma del art. 135 CE supone, antes de nada, la reforma de un
elemento de la constitucion econdmica espafiola que ha resultado intrans-
cendente hasta que como consecuencia de la crisis, las instituciones comu-
nitarias y los Estados miembros con mayor peso en la Union Europea han
conminado a los Gobiernos nacionales a cumplir con los requisitos del Pacto
de Estabilidad y Crecimiento, como condicion para poner en marcha las dife-
rentes formas de rescate en el marco de los problemas con la deuda soberana
de paises como Grecia, Portugal o Espafia. Puede decirse, en este sentido,
que como la mayor parte de las normas incluidas en el Titulo VII de la CE,
el art. 135 ha sido patrimonio de expertos en derecho financiero y hacienda
publica®.

Ahora bien, resulta innegable, igualmente, que la desatencion por los
aspectos hacendisticos y financieros de nuestra Constitucion, proviene de la
falta de interés que en los tltimos afios ha concitado el concepto de constitu-
cion economica. Dejando al margen los estudios primigenios con un sentido
verdaderamente constitucional®, podria decirse que el interés por las clausu-
las econdmicas que contiene la CE 1978, ha ido decreciendo, a la par que Es-
pafia se integraba precisamente en un espacio juridico, el europeo, cuyo fun-

7 En un sentido mas general, EMBID IrRUJO, A., El derecho de la crisis econdémica,
Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 2009.

§ Al respecto, ver HucHa CELADOR, F. de la, «El principio de inclusion presupuestaria
automatica: acotaciones del articulo 135.2 de la Constituciony, Revista espaiiola de dere-
cho financiero, nim. 63, 1989; 0 GoNzALEZ SANCHEZ, M., «Principios constitucionales que
informan la deuda publica» en VV.AA., Gobierno y administracion en la Constitucion,
Vol. 1, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1988, pp. 819-849.

° Ver, en este sentido, los estudios comprehensivos de Juan Asenso, O. de, La Consti-
tucion economica espariola, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984; BassoLs
Coma, M., Constitucion y sistema econémico, Tecnos, Madrid, 1988; y el analisis parcial
de Garcia PeLayo, M., «Consideraciones sobre las clausulas econémicas en la Constitu-
ciény», en Ramirez, M. (dir.), Estudios sobre la Constitucion espaiiola de 1978, Portico,
Zaragoza, 1979.
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damento ultimo se encuentra precisamente en la construccion de un mercado
unico a través de una regulacion sustantiva que pone esencialmente atencion
en el derecho publico econémico'. Y asi, la constitucion econdémica ha ido
desapareciendo no solo de los manuales, sino correlativa y logicamente, de
los programas de las asignaturas de derecho constitucional de las Universi-
dades espafiolas. No interesa, desde luego, alargarse mas sobre esta cuestion.

Pero sin embargo, por si solo, el hecho de la reforma constitucional,
tan extrafa a nuestra tradicion juridico-politica, es motivo suficiente para
volver a hablar de la constitucion econdémica en el marco de la reforma del
art. 135 CE. Sin embargo, bien puede afirmarse que en las ultimas décadas,
la consolidacion de lo que ha venido a denominarse como constitucionalis-
mo sintético en el marco de la UE!", ha ido transformando algunos aspectos
constitucionales econdomicos que tradicionalmente venian interpretandose
como mutaciones aceptables dentro del esquema delineado por nuestra Nor-
ma Fundamental'?. La inclusién del nuevo art. 135 CE, implica no sélo el
reconocimiento del hecho de la integracion de la Constitucion Espaiiola en
un ordenamiento que se esta demostrando jerarquicamente superior, sino la
prescripcion de una forma distinta a como aquella venia entendiendo las re-
laciones entre el Estado, la sociedad y el mercado.

2.1. La reforma del art. 135 CE y la problematica conceptual sobre la
constitucion econdémica

Hacer una aproximacion a la problematica sobre la constitucion econo-
mica requeriria seguramente un trabajo separado al que proponemos. Por lo
tanto, a lo largo del texto se iran haciendo apuntes doctrinales sobre una base
que conviene tener clara desde el principio. En este sentido, las polémicas en
torno a la constituciéon econdémica, practicamente desde su fundacién como
nocion autonoma a caballo entre el derecho publico y la economia en la Re-
publica de Weimar, han sido fundamentalmente dos, aunque en puridad s6lo
nos interese una'.

La primera es si realmente pueden existir, dentro del principio de unidad
de la Constitucién como norma juridica producto de una decision del poder

1% Lo cual no quiere decir que de forma particular, esta cuestion no haya sido aborda-
da en diferentes trabajos, entre los cuales merece la pena destacar la obra colectiva GARcia
HEeRrRrRERA, M. A. (dir.), El constitucionalismo en la crisis del Estado social, Universidad del
Pais Vasco, Bilbao, 1997.

I MEeNENDEZ, A.J. y Fossum, J.E., The Constitution's Gift: A Constitutional Theory for
a Democratic European Union, Rowman & Littlefield Publishers, Londres, 2011.

12 En el contexto de la doctrina espafiola, un acercamiento a esta cuestion, en GARCiA
GEsTO0s0, N., Soberania y Union Europea (Algunas cuestiones criticas desde la Teoria de
la Constitucion), Atelier, Barcelona, 2004, p. 331 y ss.

13 Sobre esta cuestion, donde se hace un resumen sobre las diferentes posiciones de
autores clasicos como Schmitt, Neumann o Heller, ver Cocozza, F., «Riflexioni sulla no-
zione di “Costituzione economica”, Il diritto della economia, nim. 1, 1992, pp. 71-90.
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constituyente, nucleos constitucionales —como las normas referidas a la eco-
nomia— que en ultima instancia adquieran autonomia propia y se opongan a
los principios fundamentales de la propia Constitucion. Esta cuestion, plan-
teada inicialmente por ScumiTT y desarrollada posteriormente por FORSTHOFF,
ha sido superada por los tedricos del Estado del bienestar (tanto en Italia
como en Alemania) que han venido sefialando que la constitucion econémica
no tiene por qué oponerse a la Constitucion como un todo. Es mas, esta prac-
ticamente aceptado que la superioridad de la Constitucion politica no sélo
opera en un posible debate entre la democracia representativa-democracia
corporativa, sino que tiene la funcidén de proyectar sus efectos al modelo
global contenido en la Constitucion'.

Para nuestros objetivos, resulta mas fecundo el debate referido a la
conceptualizacion o definicion del término «constitucion economicay, pues
los problemas derivados de la reforma del art. 135 CE, pueden venir deter-
minados por antinomias materiales entre los principios del Estado social (o
del bienestar) reconocidos en la CE y los postulados del constitucionalismo
regulador comunitario®. De este modo, por un lado se entendera, en una de-
finiciébn dominante en nuestro entorno juridico-cultural, que la constitucion
economica describe, desde un punto de vista neutral, las disposiciones de
la Constitucion formal relativas a las relaciones econdmicas. Este concepto,
utilizado en alguna ocasion por nuestro Tribunal Constitucional'® remite a la
idea de que la constitucién econdmica contenida en la Norma Fundamental
no garantiza necesariamente un modelo econémico ni lo sanciona, simple-
mente permite el funcionamiento de todos los sistemas que se ajustan a los
parametros constitucionales y s6lo excluye aquellos que sean contradictorios
con los mismos'”.

Frente a este concepto, aparece la nocion sustancial de constitucion eco-
némica, que presupone la remisién a un modelo constitucionalmente reci-
bido (y asi, Espafia, segun el art. 1.1 de la Constitucion, se constituye en
un Estado social y democratico de Derecho). Este modelo actia normativa-
mente, es decir, disciplinando y dotando de coherencia a las normas, no solo
constitucionales, impidiendo por tanto su consideracion autonoma y herme-
néuticamente neutral. Ahora bien, los problemas surgen cuando se trata de
caracterizar el contenido sustancial de la constitucion econdémica, pues la
historia muestra que entre una economia centralizada y monopolistica y una

14 EnmkE, H., «Economia y Constitucion», Revista espaiiola de Derecho Constitucio-
nal Europeo, n° 5, 2006, p. 376, http://www.ugr.es/~redce/

'S Una aproximacion a esta cuestion, en el trabajo de Lasa Lorez, A., Constitucion
economica y derecho al trabajo en la Union Europea, Comares, Granada, 2011.

16 SSTC 1/1982, de 28 de enero; y 36/1981, de 12 de noviembre.

17 Entre la doctrina espafiola, MARTIN RETORTILLO BAQUER, S., Derecho administrativo
economico, Vol.1, La Ley, Madrid, 1988, p. 29. En la doctrina alemana, ReicH, N., Mer-
cado y derecho, Ariel, Barcelona, 1985, p. 74. BassoLs Coma, M., Constitucion y sistema
economico, ob. cit., p. 17, que pone énfasis en la nocion de sistema.
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pura de mercado hay un trecho tan grande, que incluso podrian ponerse en
entredicho los principios del Estado democratico de Derecho.

A pesar de lo que se ha venido sefalando, la contraposicion entre el
Estado social y el Estado minimo es una operacion ideoldgica en la medida
en que resulta dificil identificar formas de poder que hayan articulado de
forma ideal ambas concepciones en la practica. La constitucionalizacion de
los paises del Sur de Europa primero (Grecia, Portugal y Espafia), y del Este
después (todos los paises que formaron parte de la orbita soviética), muestra
la incorporacion de modelos socioecondmicos en crisis y la ratificacion de
economias liberales que escapaban, como es logico, de cualquier forma de
planificacion politica. Y asi, como consecuencia de la evolucion histérica y
del planteamiento de nuevas condiciones impuestas por la globalizacion y
los fendmenos de institucionalizaciéon regional, nos encontramos con cons-
tituciones econdmicas que mutan, se van transformando en la busqueda de
una mejor adaptacion al medio econdmico, y por lo tanto de un crecimiento
sostenido.

Pese a lo dicho, los recientes acontecimientos provocados por la crisis,
invitan a pensar que no es conveniente abandonar por completo la nocion
sustancial de constitucion econdomica. La constitucionalizacion de Europa
(entiéndase, de la UE), la insercion del derecho comunitario en los ordena-
mientos nacionales, ha significado la superposicion de una nueva constitu-
cidén material sobre las constituciones econdmicas formales nacionales'®. De
ello hablaremos a lo largo del trabajo. En todo caso, aun adoptando una pers-
pectiva neutralista, que avalase las mutaciones que la integracion europea ha
producido en las Constituciones nacionales en el &mbito econdémico, no hay
posibilidad de eludir el contenido axiolégico (fundado en la construccion
de un mercado unico) que contienen los Tratados de la UE. Como estamos
pudiendo comprobar, la crisis actual esta teniendo como resultado una apli-
cacion estricta de los valores y principios contenidos en la constitucion eco-
némica europea, particularmente en el Titulo VIII del TFUE: despolitizacion
de las practicas monetarias, recortes sociales, reformulacion de servicios pu-
blicos, reconfiguracion de los sistemas de pensiones y reforma del mercado
laboral, todo ello a golpe de decision informal del Consejo Europeo y el
Eurogrupo y de insinuaciones del Banco Central Europeo (en adelante BCE)
a los gobiernos de los Estados miembros con problemas. La reforma del art.
135 CE es la culminacion formal de una serie de cambios que obviamente
deberan de ser juzgados desde la perspectiva del paso del tiempo y de los
analisis constitucionales mas sosegados.

2.2. El sistema competencial de la Unién Europea en materia econdmica

'8 En el caso espailol, cuestion puesta de relieve hace ya tiempo, por HERRERO DE
MIoN, M., «La constitucion econdmica: desde la ambigiiedad a la integracion», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 57, 1999, pp. 11-32.
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A casi nadie se le escapa que la reciente reforma del art. 135 CE vie-
ne provocada por las tensiones en la deuda soberana de nuestro pais du-
rante el verano de 2011. Sin embargo, obvio resulta que la nueva disciplina
presupuestaria integrada en nuestra Constitucion proviene de las exigencias
establecidas normativamente en los Tratados comunitarios y en el derecho
derivado. Que la reforma ha estado provocada por una crisis de confianza,
se colige del hecho de que Espafia no ha sido un Estado especialmente in-
cumplidor del Pacto de Estabilidad y Crecimiento (en adelante PEC)". Sin
embargo, esta ya no es una cuestion que deba preocuparnos en exceso, por-
que la reforma de la Constitucion funciona hacia el futuro, y lo que conviene
explicar son las potencialidades de los limites incluidos en el art. 135 CE,
desde el punto de vista presupuestario y de capacidad de endeudamiento de
un pais. El simbolismo de la reforma, su capacidad para constreiiir la au-
tonomia institucional de Espafia como Estado miembro de la UE, quedara
precisado, fundamentalmente, por la capacidad que las normas comunitarias
tengan para desplegar su eficacia sobre el procedimiento presupuestario esta-
blecido en el Titulo VII de la CE.

Para ello, es necesario hacer alguna alusion al marco competencial sobre
el que se asienta el PEC en los Tratados comunitarios. El PEC se encuentra
regulado primariamente en el Titulo VIII del TFUE y en el Protocolo n° 12
anejo a dicho Tratado®. Por lo tanto, se encuadra en lo que genéricamen-
te el art. 5 TFUE denomina como competencias de coordinacion. Antes de
entrar a analizar las competencias en materia econdémica contenidas en los
Tratados, conviene realizar una aclaracion general con respecto al sistema
competencial de la UE.

A nuestro modo de ver, el principio de atribucion reconocido en el art.
5.1 del Tratado de la Unién Europea (en adelante TUE) es el principio esen-
cial que rige el reparto de poder entre la UE y los Estados miembros. Esta
idea queda reforzada por la exigencia constitucional de que la UE cuente
para la adopcion de cada acto juridico con el correspondiente fundamento
juridico, sea expreso o cuando menos deducible en sede interpretativa del
derecho comunitario®’. No es menos cierto, sin embargo, que la tension
entre criterios materiales, fundamentalmente contenidos en la parte que re-
gula las politicas de la UE, y funcionales, vinculados a la definicion de las
misiones y los objetivos de ésta, ha venido dificultando la actuacién del

19" Asi lo pone de manifiesto TasaDurA TEIJADA, J., «Reforma constitucional e integra-
cion europeay, Claves de razon prdactica, mam. 216, 2011.

2 Amén de otra serie de normas derivadas (fundamentalmente reglamentos) que iran
siendo citadas a lo largo del articulo.

2l El principio viene siendo afirmado periddicamente por el Tribunal de Justicia de
la UE: asunto C-6/64, Flaminio Costa v. E.N.E.L., Sentencia del TJCE de 15 de julio de
1964; asunto C-267/95, Merck v. Primecrown, Sentencia del TICE de 5 de diciembre de
1996.
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principio de atribucion como instrumento de distribucion competencial®.
En este sentido, aunque el TFUE introduzca como novedad un modelo de
lista o catalogo material al modo federal, la prevalencia del derecho comu-
nitario (transmutada en primacia) y el peso de los objetivos funcionales
(art. 3 TUE) siguen siendo elementos decisivos en la relacion Estados-UE,
ello porque las clausulas de flexibilidad competencial incluidas en el or-
denamiento comunitario tienen como jueces Ultimos a los propios Estados
miembros en el seno del Consejo de Ministros?. La compleja realidad po-
litica y econdmica supranacional hace imposible dividir las materias en
compartimentos estancos, y muy dificil suponer que los Tratados pretendan
eludir la existencia de solapamientos regulatorios derivados del ejercicio
de competencias distintas.

Esta vision es especialmente fecunda en el ambito del gobierno de la
economia, no solo de la construccién del mercado tinico. De hecho, auto-
res como GuariNO han venido sefialando que lo importante del «eurosiste-
may, entendido éste como el ambito de relaciones de poder entre los Estados
miembros y la UE a partir de la concrecion de la moneda tnica, no es la ca-
tegorizacion de competencias, sino la disposicion institucional (y en el fondo
politica) que permite conectar las propias competencias con los objetivos
establecidos en los Tratados®.

Como acabamos de sefalar, el PEC se encuentra regulado en el art.
126 TFUE y en el Protocolo n°® 12 anejo a los Tratados, donde se concretan
sus niveles de referencia. Por lo tanto, puede incluirse en el conjunto de
competencias denominadas como de coordinacién o no regulativas, y que
hacen referencia a las politicas econdmicas y de empleo de la UE (art. 5
TFUE). Genéricamente pueden ser definidas como de apoyo y surgen en
los nuevos ambitos de accidn establecidos desde el Acta inica Europea y el
Tratado de Maastricht. El lenguaje que utiliza el art. 5 TFUE es recurrente
pero enigmatico: la UE coordinara las politicas econdmicas, sociales y de
empleo, con especial atencion a los paises que forman el euro. Sin embargo,
el conjunto de decisiones formales e informales que desde las instituciones
europeas se vienen adoptando en los dos ultimos afios, como resultado de
la crisis, parece indicar que nos encontramos ante una categoria competen-
cial que se constituye como un fertium genus en el marco de la dialéctica

2 WeILER, J.H.H., «L Unione e gli Stati membri: competenze e sovranitay, Quaderni
Costituzionali, nim. 1, 2000.

2 En apoyo de esta tesis, QUADRA SALCEDO-JaNINI, T. de la, El sistema europeo de dis-
tribucion de competencias (Garantias politicas y garantias juridicas en un ambito propio
de decision de los Estados miembros de la Union Europea), Thomson-Civitas, Madrid,
2006. Una vision critica con este punto de vista, en ARROYO GIL, A., «Los principios de
competencia y prevalencia de los conflictos competenciales», Revista Espariola de Dere-
cho Constitucional, mam. 80, 2007, pp. 407-435.

2 GuarINO, G., Eurosistema: analisi e prospettive, Giuffré, Milan, 2006, en especial
pp- 27-60.
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constitucional comunitaria, similar en el resultado a los modelos federales
comparados (proceso de centralizacion de las competencias econdmicas),
pero con unos medios y funciones publicas mucho mas modestos, lo que
provoca una incapacidad manifiesta para acometer con eficacia los proble-
mas que surgen a nivel supranacional (lo que llamamos indeterminacion
institucional )?.

Se ha sefialado, en todo caso, que al situarse fuera del sistema genérico
de distribucion de competencias de la UE, estamos ante un nivel de inter-
vencion politica residual, que define la coordinacion como una aproxima-
cion institucional débil y que por lo tanto sigue atribuyendo a los Estados
miembros los elementos sustanciales de la politica econdmica: asignacion
de bienes y servicios publicos, redistribucion de la renta y estabilizacién
y crecimiento econdomico®. Frente a este enfoque residual, en nuestra opi-
nion el gobierno de la economia europeo adquiriria una gran trascendencia,
por lo que a pesar de configurarse como una competencia compartida, apa-
rece con renglones propios en los Tratados, lo que a la vez implica un ins-
trumental normativo e institucional distinto. Nominalmente, la insistencia
en el término «coordinacién» que hacen los Tratados no debe llevarnos a
despiste, al fin y al cabo la propia Constitucion espafiola, como otros mo-
delos federales, sefiala en su art. 149.1.13 que el Estado tendrd competencia
exclusiva para dictar las bases y coordinacion de la planificacion general
de la actividad econémica. Ello ha producido, como bien se sabe, que pese
a que los Estatutos de Autonomia califiquen algunas competencias sobre
materias de cardcter econdmico como exclusivo y a que el Estado no ten-
ga competencias sectoriales especificas sobre dichas materias, aquél pueda
influir siempre sobre la ordenacion y el desarrollo de dichas actividades
mediante el ejercicio de competencias horizontales en este campo de la
realidad?’.

De este modo, el art. 5 TFUE se presentaria mas bien como un titulo
horizontal, funcional o transversal, lo que supone la posibilidad de que la UE
afecte, al regular para alcanzar el objetivo de una economia social de mer-
cado competitiva, sectores materiales muy diversos. Sectores que como en
el que caso del federalismo, pueden estar regulados a partir de competencias
propias y distintas (en muchos de los casos en régimen de exclusividad) de
los Estados miembros.

2 Hemos abordado esta cuestion en MIGUEL BARCENA, J. de, El gobierno de la econo-
mia en la Constitucion europea. Crisis e indeterminacion institucional, Bosch, Barcelona,
2011.

% Por ejemplo, entre nuestra doctrina, PAREIO ALFONSO, L., «La Directiva Bolkens-
tein y la Ley paraguas: ;Legitima el fin cualesquiera medios para la reconversion de un
Estado “autoritativo”?», Revista espaiiola de derecho europeo, num. 32, 2009, pp. 413-
467.

27 CARRASCO, M., El reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Au-
tonomas sobre la actividad econémica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.
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Asi, técnicamente, cuando la UE actiia de manera ordinaria o extraordi-
naria bajo el paraguas del art. 5 TFUE y del Titulo VIII que lo desarrolla en el
mismo Tratado, lo hace bajo los criterios de un esquema competencial com-
partido o de lo que podriamos denominar como «concurrencia practica»?.
Pero no en el sentido de que los Tratados comunitarios atribuyan a la UE
la legislacion sobre una materia y los Estados miembros tengan que asumir
constitucionalmente la ejecucion o el desarrollo de la normativa reguladora
de la misma materia: lo que el ente comunitario lleva a cabo es la disciplina
de determinados elementos y magnitudes de politica macroeconémica, que
integra un marco de condiciones generales en el cual deben desarrollarse
todas las actividades econdmicas particulares. Con ello, se concretan los ob-
jetivos de politica econémica general para la zona euro que deben alcanzarse
en el gjercicio de las actividades econdmicas concretas y se prevén medidas
con el fin de encauzar el desarrollo de tales actividades al cumplimiento de
dichos objetivos. También, obviamente, en el marco del PEC, que es el ins-
trumento concreto del gobierno de la economia comunitaria que mas nos
interesa analizar a raiz de la reforma del art. 135 CE.

2.3. El Pacto de Estabilidad y Crecimiento en la constitucién econémica
europea

El nuevo art. 135 CE no nombra el PEC, aunque resulta obvia su in-
fluencia en la reforma constitucional realizada en agosto de 2011. En todo
caso, en la mal llamada exposicion de motivos de la nueva norma, se sefiala
que «El Pacto de Estabilidad y Crecimiento tiene como finalidad prevenir la
aparicion de un déficit presupuestario excesivo en la zona euro, dando asi
confianza en la estabilidad econdmica de dicha zona y garantizando una con-
vergencia sostenida y duradera de las economias de los Estados Miembros».
Conviene, antes de realizar juicio alguno sobre la compatibilidad del PEC
con el régimen constitucional de nuestro pais, analizar qué papel juega el
PEC en la constitucion econdmica europea, cual es su origen politico y qué
objetivos tiene con respecto a los instrumentos del gobierno de la economia
planteado en términos supranacionales.

El PEC se encarga de controlar los déficits y la deuda publica de los
Estados miembros, es decir, el uso de la competencia presupuestaria que ha-

2 En realidad, con excepcion de lo que el TFUE reconoce como competencias exclu-
sivas, o de aquellas competencias compartidas que como la agricultura, se han ido trans-
formando en «exclusividades derivativas» por la profusa regulacion realizada en sede
comunitaria, todo lo que en el TFUE entra dentro del poder «compartido» entre la UE y
los Estados miembros, puede considerarse como una formulacion competencial de tipo
concurrencial, al estilo del art. 75 de la Ley Fundamental de Bonn. Ello porque el art. 2.2
TFUE se senala claramente que «[...] Los Estados miembros ejerceran su competencia en
la medida en que la Unién no haya ejercido la suya [...]». Sobre esta cuestion en general,
en el ambito comparado norteamericano, QUADRA-SALCEDO JaniNi, T. de la, Unidad eco-
nomica y descentralizacion politica, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2004.
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gan los correspondientes gobiernos y parlamentos nacionales. Se constituye
como el paradigma de lo que podria denominarse como pretension de control
juridico de la economia. Como bien se sabe, originalmente la Union Econ6-
mica y Monetaria (en adelante UEM) atribuia al BCE la misién de luchar
contra la inflacion, pero no establecia ningiin mecanismo automdtico para
limitar el déficit excesivo. Por ello, Alemania presentd la propuesta de suple-
mentar el Tratado con nuevos requerimientos fiscales: una mayor restriccion
presupuestaria para asegurar que el techo del 3 por 100 del déficit publico no
seria superado en ninguna fase del ciclo, y la incorporacion de un mecanis-
mo de sancidén automatico en caso de incumplimiento de la norma. Alema-
nia, que fue la impulsora del PEC a través del por aquel entonces ministro
de finanzas, T. WAIGEL, explico que las ventajas de la integracion monetaria
solo llegarian si los paises miembros mantenian sanas practicas fiscales, tal
y como expresan los arts. 109 y 110 de su Ley Fundamental®. Seguramente,
WAIGEL también tenia en mente las teorias del economista MUNDELL, autor
intelectual de las areas monetarias optimas, y que desde el principio advirtio
de la imposibilidad de crear una moneda unica con sistemas fiscales diversi-
ficados®. Por esta razon, los paises que entrasen en la tercera fase del proceso
de integracion, deberian firmar un «Pacto de Estabilidad para Europa», el
cual, sin pretender eliminar la soberania fiscal de los paises, suponia una de-
claracion explicita de su compromiso con la estabilidad presupuestaria como
medio para el crecimiento econdémico y la creacion de empleo.

El PEC tiene por tanto, en origen, un claro objetivo de coordinacion. En
un area donde existe una moneda Unica y una politica cambiaria controlada
por una sola institucion, el hecho de que la politica fiscal sea manejada dis-
crecionalmente por los gobiernos nacionales puede facilitar que los paises
incurran en déficit, déficit cuyas consecuencias se distribuirian negativamen-
te entre todos los paises miembros que comparten la zona euro, tal y como
estamos teniendo oportunidad de comprobar en la actualidad’!. Ahora bien,
conviene recordar, en primer lugar, que al margen de que los umbrales del
PEC puedan estar mas o menos solidamente fundados en la teoria econémi-
ca®, resulta evidente que su filosofia expresa un tipo de intervencion que vin-

2 BurTi, M., Franco, D. y ONGENA, H., «Fiscal Discipline and Flexibility in EMU: The
Implementation of the Stability and Growth Pact», Oxford Review of Economic Policy,
Vol. 14, ntim. 3, 1998, pp. 81-97.

3 Robert Mundell es Premio Nobel de economia desde 1993. Su trabajo sobre las
areas monetarias Optimas puede consultarse en MUNDELL R., «A Theory of Optimun Cu-
rrency Areas», en Krauss, M. (Ed.), The Economics of Integration, George Allen & Un-
win LTD, Londres, 1973.

31 CARRASCO MONTEAGUDO, 1. y PARDO GARCcia, 1., «El Pacto de Estabilidad y Creci-
miento. Implicaciones para una Europa ampliada», Nuevas tendencias en politica fiscal
(ICE), ntim. 835, 2007, p. 67.

32 No es la opinién de EICHENGREEN, B. y JErrry FRIEDEN, B., «The Political Economy
of European Monetary Unification», en EICHENGREEN, B. y JErFry FRIEDEN, B. (eds.), The
Political Economy of European Monetary Unification, Westview Press, Boulder, 2001.
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cula la estabilidad con la autonomia del mercado y la disciplina monetaria,
mediante el traslado del gobierno de la economia al mero control juridico de
niveles o parametros macroecondomicos. El cumplimiento de dichos niveles,
que pretende asegurarse con la amenaza de sanciones, deberia servir por si
solo para mantener unos niveles de crecimiento relevantes.

En general, el PEC sirve a quienes valoran los efectos crowding-out de
la actividad del Estado frente al sector publico, o a quienes defienden que la
estabilidad presupuestaria o una adecuada gestion de las finanzas publicas
estimula el crecimiento. Esta corriente de pensamiento neoliberal afianza su
dominio a lo largo de la década de los afios ochenta, por las necesidades
de financiacion de las administraciones publicas y el elevado desempleo a
principios del periodo, tras décadas de déficit excesivo. En el caso del PEC,
estamos por tanto ante una concrecion evidente de la teoria de los marcos
fiscales, que busca una deliberada limitacion de la soberania parlamentaria
en materia presupuestaria y responde a un presunto defecto de los sistemas
democraticos: su espontanea inclinacion, como resultado de la competencia
por el voto, a gastar mas de lo que ingresan e incurrir en déficits presupues-
tarios cronicos™®.

Lo de menos es discutir ahora si el PEC ha sido un instrumento util para
la llamada gobernanza econoémica de la UE. Desde luego, la sombra de las
sanciones no ha evitado el incumplimiento moderado, como es el caso de
Francia o Alemania, o flagrante, como ha sido el caso mas reciente de Grecia,
de los limites de endeudamiento y déficit publico establecidos en el mismo.
Lo importante es recordar que el PEC se incardina en las competencias de
coordinacion, lo que en principio implicaria la posibilidad de que los Esta-
dos miembros, a través de sus gobiernos, lo llevasen al terreno del consenso
intergubernamental, que al menos aseguraria una cierta preponderancia del
proceso politico en el marco del Consejo de la UE. Sin embargo, la primacia
de la politica sélo tuvo su virtualidad en el marco del fallido proceso sancio-
nador a Francia y Alemania en el afio 2003**. El PEC no contenia formulas
de flexibilidad para abordar de forma diferenciada las exigencias de las areas
econdmicas en las que se articula la UE*. Por el contrario, se ha mostrado

33 BUCHANAN, J., Democracy in Deficit. The Collected Works of James M. Buchanan:
Volume VIII, Liberty Fund, Indianapolis, 2000.

3 ANGEL, B., «Le Pacte de Stabilité est-il mort?», Revue du Marché Commun et de
["Union Européenne, nim. 476, 2004, pp. 145-150.

35 Decimos no contenia, porque con la nueva reforma de la gobernanza econdémica pu-
blicada en noviembre de 2011, se prevén clausulas de escape de la aplicacion estricta del
PEC mediante, por ejemplo, la definicidn mas precisa de las circunstancias excepcionales
expresadas tanto en el art. 126.2 a) como en el art. 122.2 TFUE. Y asi, se habla de «crisis
econdmica grave en la zona euro o en el conjunto de la UE» o de un «acontecimiento
inusitado sobre el que el Estado miembro afectado no tenga ninglin control y que tenga
efectos considerables sobre la situacion de su hacienda publica», como presupuestos para
que una desviacion significativa de gasto pueda no ser considerada como sancionable
desde el punto de vista de los parametros del PEC. Ambos supuestos en los arts 5.1y 10.3
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como herramienta muy util a la hora de absorber competencias econdmicas
de las Constituciones nacionales, mediante las constricciones que afectan es-
pecialmente a los mecanismos de intervencion en la economia de los Estados
miembros, esto es, la funcion presupuestaria y la politica fiscal. La limitacion
de la politica presupuestaria nacional a los pardmetros macroeconémicos del
PEC implica en realidad una limitacion global de la constitucion econémica
de los Estados miembros, que a través de la mera coordinacion europea acep-
tan reconfigurar sus politicas publicas y sociales de acuerdo a los niveles de
endeudamiento que indirectamente prescribe aquél.

Pero el reemplazo de la politica presupuestaria y fiscal nacional, por las
reglas economicas prefabricadas del PEC, no sélo demuestra la dificultad
de seguir interpretando el reparto competencial entre el Estado y la Unién
a través del principio de atribucion, sino que revela la precaria legitimidad
politica del conjunto de la construccion europea en esta materia®. Es cierto
que la inclusion de la filosofia del PEC en las constituciones nacionales, tal
y como por ejemplo ha hecho Espafia con el art. 135 CE, relaja la tension
producida por la fuga de soberania presupuestaria que se produce desde el
Estado a la UE. Sin embargo, con iniciativas como ésta solo se resuelve la
mitad de la paradoja, pues el problema sigue residiendo entonces en crear un
espacio institucional que a nivel europeo refuerce en términos democraticos
el propio PEC, y las actuaciones que en base a éste limiten tanto las normas
del sistema politico comunitario como, ya definido en términos subalternos,
el poder institucional nacional.

3. LA RECEPCION DEL PRINCIPIO DE ESTABILIDAD PRESU-
PUESTARIA EN LOS ESTADOS MIEMBROS, CON ESPECIAL
REFERENCIA A ESPANAY ALEMANIA

El equilibrio entre los ingresos y los gastos de un presupuesto es cues-
tion que puede deducirse de las practicas financieras y hacendisticas de los
paises desarrollados, desde que a partir de 1970, las sucesivas crisis han ido
reduciendo la capacidad fiscal de los poderes publicos para atender las dis-
tintas dimensiones de las politicas publicas’. La detraccién de recursos del
capital y el trabajo, implica en todo caso que esos mismos recursos van a
volver a la sociedad en las distintas formas que prevea la propia Constitu-
cion y las normas derivadas encargadas de configurar la concertacion entre

del Reglamento (CE) n°® 1466/97 del Consejo, de 7 de julio de 1997, relativo al reforza-
miento de la supervision de las situaciones presupuestarias y a la supervision y coordi-
nacion de las politicas econdmicas, reformado por el Reglamento (UE) n° 1175/2011 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011, Diario Oficial de la
Union Europea, nam. L 306, de 23 de noviembre de 2011.

3¢ RivoseccHl, G., «El gobierno econdmico en la Union Europeay, Revista espariola
de Derecho Constitucional Europeo, num. 8, 2007, pp. 139-151.

37 Clasico, en este sentido, el trabajo de O’ CONNOR, J., The Fiscal Crisis of the State,
St. Martin’s Press, Nueva York, 1971.
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el sistema politico y los diferentes subsistemas que tratan de beneficiarse de
las practicas redistributivas. Por lo tanto, la idea de equilibrio presupuestario
desplegado en el marco del Estado social o del bienestar era relativa, pues el
crecimiento dependia en buena medida de la capacidad de endeudamiento de
los poderes publicos y su participacion en el ciclo econdmico. Atn con todo,
por ejemplo la Constitucion espafiola, cuya constitucion econdémica presen-
taba ya caracteristicas de un constitucionalismo social en crisis®®, incluyo
originalmente una regla procedimental propia de los «marcos fiscales» de los
que hablabamos en el epigrafe anterior, pues el art. 134.6 sefiala que «toda
proposicion o enmienda que suponga aumento de los créditos o disminucion
de los ingresos presupuestarios requerira la conformidad del Gobierno para
su tramitaciony. Tal disposicion, que nuestro Tribunal Constitucional ha con-
signado a las iniciativas posteriores a la aprobacion de la Ley de Presupues-
tos, ha sido utilizada de manera profusa en legislatura que ha conducido a la
reforma del art. 135 CE®.

La filosofia del PEC y del nuevo art. 135 CE es bastante diferente a este
planteamiento. Como ya hemos sefialado, la idea de imponer unas reglas
fiscales y de endeudamiento a todos los Estados que participasen en la UEM,
partié de Alemania. En dicho pais, el gusto por la contencién monetaria, las
cuentas publicas saludables y la limitacion del endeudamiento, ha sido his-
toricamente algo mas que un objetivo politico cargado de buenos propositos.
Analicemos esta cuestion con un poco mas de detenimiento.

3.1. Alemania, la estabilidad presupuestaria y el limite de endeudamien-
to: filosofia econémica y constitucionalizacion

La inclusion en el art. 110 de la Ley Fundamental de la frase «EI pre-
supuesto federal deberd ser equilibrado en sus ingresos y gastos» debe ser
observada desde un doble punto de vista. El primero, obviamente, el historico
anteriormente comentado. Acostumbrados a vivir apegados a los aconteci-
mientos, casi nadie recuerda que el modelo de Banco Central independiente
y la necesidad de tener unos poderes publicos no endeudados surge en Ale-
mania por el uso que de estas variables se hizo en el periodo de entreguerras.
Econdmicamente, la monetizacién y el endeudamiento masivo provocaron
diversos episodios de hiperinflacion producidos por la pérdida del poder ad-
quisitivo destinado a las reparaciones derivadas del Tratado de Versalles y la
politizacion del Reichsbank®. En este sentido, no resulta vano recordar que la
situacion de descontrol econdmica permitio el ascenso del irracionalismo po-

38 MaesTrRO BUELGA, G., La Constitucion del trabajo en el Estado social, Comares,
Granada, 2002.

¥ Sobre esta cuestion, ver, MARTINEZ LaGo, M.A., «El control parlamentario sobre el
presupuesto publico», Presupuesto y gasto publico, num. 48, 2007, pp. 129-143.

4 WippiG, B., Culture and Inflation in Weimar Germany, University of California
Press, Berkeley, 2001; y FELp™MAN, G.D., The Great Disorder, Oxford University Press,
1997.
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litico nazi, que lejos de abandonar las practicas que venimos resefiando, puso
el conjunto de la riqueza alemana al servicio de un proyecto imperialista que
utilizaba la planificacién econémica para alcanzar sus objetivos politicos*'.

Durante este periodo, la Escuela de Friburgo ya venia trabajando sobre
un modelo neutro que recondujese las relaciones entre la politica y la econo-
mia en clave liberal*>. Ain con todo, el mercado perdio en el ordoliberalismo
alemén sus connotaciones de instancia natural ajena a la intervencion politi-
ca, para convertirse en objeto de articulacion institucional. Por ello la econo-
mia devino en problema constitucional. Problema que la Ley Fundamental
de Bonn trato de superar eliminando las practicas del periodo de entreguerras
y limitando los modelos planificados que asomaban en el socialismo real que
llamaba practicamente a su puerta®. Asi, en la Constitucion alemana de 1949
la economia de mercado aparece ya como la {inica conciliable y conforme a
los principios del Estado de Derecho, constituyéndose en referencia consti-
tucional y en modelo normativo de ordenacion de la economia en general.

El modelo de constituciéon econdmica alemana se trasladoé a la forma
en que se concibid el proyecto de integracion europea durante bastantes dé-
cadas. En el planteamiento ordoliberal, la Comunidad Europea gozaba ori-
ginalmente de una legitimidad independiente de la propia de las institucio-
nes constitucionales y democraticas de los Estados miembros, en la medida
en que las disposiciones de los Tratados prescribian un orden basado en el
derecho, cuya funcion consistia en garantizar las libertades economicas y
proteger la libre competencia mediante instituciones supranacionales. Impli-
citamente, ello implicaba la imposicion de limites a la propia Comunidad:
sus eventuales politicas econdmicas discrecionales serian consideradas con-
trarias al pacto constitucional alcanzado por los Estados miembros fundado-
res, que incluia la apertura de las economias nacionales (s6lo empafiada por
el pecado original de la Politica Agraria Comun), la existencia de una serie
de normas que prohibian las politicas discriminatorias, y la aceptacion de un
sistema de libre competencia*.

Ciertamente, en las negociaciones del Tratado de Roma, en 1956, ha-
bian triunfado las tesis de la economia social de mercado alemanas®, lo que
suponia el establecimiento del dualismo institucional en lo que respecta a

41 Baste recordar, en este sentido, el clasico trabajo de NEUMANN, F., Behemoth. Pen-
samiento y accion en el nacional-socialismo, FCE, México, 1983, que defini6 el nazismo
como un monopolio capitalista totalitario.

2 D1 NELLA, L., «La scuola di Friburgo, o dell ordoliberalismo», en VV.AA., Diritto
ed economia. Problemi e orientamenti teorici, Cedam, Milan, 1999, pp. 171-227.

# EuckeN, W., «El problema politico de la ordenacion», en La economia de mercado,
Sociedad de Estudios y Publicaciones, Madrid, 1963, pp. 25-80.

# STREIT, M. E. y MUSSLER, W., «The Economic Constitution of the European Com-
munity. From “Rome” to “Maastricht”», European Law Journal, Vol. 1, num. 1, 1995,
pp- 5-30.

4 Sobre este concepto, MULLER-ARMACK, A., «Las ordenaciones econdmicas desde el
punto de vista social», en La economia de mercado, ob. cit., pp. 81-116.
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la constitucion econdémica: el mercado se construiria en Europa, las politi-
cas socioeconomicas permanecerian en los Estados. Se trataba de escapar de
formas economicas planificadas, a través de un mayor control estatal en los
ambitos de los fallos del mercado y una politica social que hiciese eficiente el
desarrollo de los diferentes factores productivos. Sin embargo, el desarrollo
del proceso de integracion, paralelo a las sucesivas crisis que iban a surgir
en el modelo capitalista desde la década de 1970, propici6é una progresiva
aproximacion entre los ordenamientos materiales de la UE y de los Estados
miembros, cuya culminacion fue sin duda el Tratado de Maastricht. El Tra-
tado de la UE supuso la culminacion de una serie de procesos normativos
provocados por las invasiones del mercado comunitario, la expansion de la
constitucion antidiscriminatoria formulada por el art. 18 TFUE y la incor-
poracioén de ambitos competenciales por parte de las instituciones europeas
a través de mecanismos ya mencionados*. No es casualidad que a partir de
este momento, vayan surgiendo las diferentes aportaciones doctrinales en
torno al constitucionalismo multinivel, que desde la propia Alemania han
tratado de interpretar el modo en el que los Tratados comunitarios y las Cons-
tituciones nacionales se van entrelazando progresivamente hasta materializar
una misma «Union constitucional»®’.

La llegada de la UEM, construida a partir del acuerdo alcanzado en
Maastricht, obligd, ya lo hemos visto, a establecer mecanismos de estabili-
zacion fiscal en el conjunto de la politica econdmica que se desarrollaba en
la zona euro. Apareci6 asi el PEC, que era el complemento perfecto para un
modelo de constituciéon econdmica muy similar a la contenida en la Ley Fun-
damental de Bonn, pues otorgaba un papel estelar a la estabilidad monetaria,
la lucha contra la inflacion y las politicas de gasto moderadas®. Sin embargo,
en el marco de la aplicacion de los planes de estabilidad macroeconéomica
disefiados para integrarse en el euro, Alemania (al igual que Francia) no con-
siguié cumplir con las expectativas formalizadas en el PEC, y asi en el afio
2003, la Comision abri6 un procedimiento por déficit excesivo que sélo pudo
ser frenado por la accidén conjunta de Francia con la propia Alemania en el
seno del Consejo de la UE. La crisis se resolvid con una sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la UE (en adelante TJUE) puramente procesal, que debilitd
la eficacia juridica del PEC, puso en evidencia el proceso de subordinacién
del ejecutivo comunitario frente a la voluntad de los Estados miembros y
dej6 en mal lugar al pais que mas interés habia puesto en articular un sistema

46 JoErGEs, C., «;Qué tiene de social-demdcrata la constitucion econdmica europea?»,
Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 73, 2005, pp. 9-53.

47 PERNICE, 1., «Multilevel constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: european
constitution-making revisited?», Common Market Law Review, Vol. 36, nim. 4, 1999.

4 Baste recordar que el art. 88 de la Ley Fundamental caracteriza materialmente al
Banco Central, al sefialar que «es independiente y esta al servicio del objetivo prioritario
de garantizar la estabilidad de los precios».
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de sanciones para los miembros de la UEM que no cumpliesen con los nive-
les de déficit y de endeudamiento establecidos en el actual art. 126 TFUE®.

Aprovechando la modificacion de las relaciones de poder entre los cen-
tros principales de decision politica a nivel federal y de Land que llevé a
cabo, la reforma constitucional del federalismo aleman de 2006 introdujo
algunos cambios en la constitucion financiera®. Particularmente, el nuevo
art. 109.5 supuso la inclusion en la Ley Fundamental de los compromisos
adquiridos por la Republica Federal en virtud del PEC para el mantenimiento
de la disciplina presupuestaria. El art. 109.5 regula asi la responsabilidad que
a la Federacion, por un lado, y a los Léander, por otro, corresponde ante un
eventual incumplimiento de las obligaciones comunitarias, fijando los por-
centajes de reparto de las responsabilidades financieras en caso de imposi-
cion de sanciones por parte de la UE. En su momento, se criticd la aportacion
solo parcial que esta nueva regulacion suponia a la pretension de inclusion de
un pacto de estabilidad nacional en la Ley Fundamental, que garantizase no
solo la asuncion de responsabilidades en caso de incumplimiento de los limi-
tes establecidos al déficit, sino sobre todo que aspirara a regular un conjunto
de medidas presupuestarias en el art. 115 LFB (reparto vertical Bund-Lénder
y horizontal del limite de endeudamiento y sanciones internas en caso de in-
cumplimiento) que permitieran a largo plazo el respeto del actual porcentaje
del 3% fijado por la UE'.

Teniendo en cuenta estas premisas, la segunda reforma del federalismo
aleman durante la década de 2010 tuvo como protagonista a la constitucién
financiera. El paso del tiempo habia hecho evidente que el endeudamiento
de la Federacion y de los Lénder era tan elevado que hacia imposible cum-
plir con las exigencias del PEC. ArRroyo GiL ha sefialado que si bien ello no
era atribuible a la letra de la Ley Fundamental, no era menos cierto que la
permisividad de algunas de sus disposiciones sobre el recurso al crédito por
parte de las administraciones publicas en nada favorecia la superacion de esa
situacion de grave riesgo para la estabilidad financiera del Estado™.

Y asi, la reforma de 2009 incluye fuertes limites a la capacidad de en-
deudamiento de la Federacion y los Lander. De acuerdo con el nuevo apar-
tado 3 del art. 109 de la Ley Fundamental, los presupuestos de la Federacion

# QuADRA-SALCEDO JaNINI, T. de la, «La discrecionalidad politica del ECOFIN en la
aplicacion del procedimiento por déficit excesivo. Reflexiones tras la Sentencia del TICE
del 13 de Julio de 2004», Revista de Estudios Politicos, nam. 126, 2004, pp. 151-176.

0 Sobre la reforma en general, ver ArRROYO GIL, A., La reforma constitucional del
federalismo aleman: estudio critico de la 52° Ley de Modificacion de la Ley Fundamental
de Bonn, de 28 de agosto de 2006, Intitut d"Estudis Autonomics, Barcelona, 2009.

31 Menpez, E., «La reforma de la Constitucion financiera en Alemania: una refor-
ma pendiente», Revista de Derecho Constitucional Europeo, n° 6, 2006, http://www.ugr.
es/~redce/.

32 ArRrOYO GIL, A., «La reforma constitucional de 2009 de las relaciones financieras
entre la Federacion y los Ldnder de la Republica Federal de Alemania», Revista d’Estudis
Autonomicos i Federals, nim. 10, 2010, p. 51.
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y de los Linder, por regla general, habran de confeccionarse excluyendo la
posibilidad de acudir a ingresos procedentes de partidas crediticias. Con esta
medida se pretende, en realidad, conseguir a medio plazo el objetivo de un
presupuesto estructuralmente equilibrado, tal y como demanda el PEC. El
propio art. 109.3 permite, de modo similar a las circunstancias excepcionales
expresadas tanto en el art. 126.2 a) como en el art. 122.2 TFUE (y ahora el
art. 135.4 CE), que la Federacion y los Lénder puedan acudir a los créditos
cuando tenga lugar un desarrollo coyuntural que se aparte de la situacion
considerada normal o tengan lugar catastrofes naturales u otras situaciones
extraordinarias de emergencia, con la condicion de que se prevean los meca-
nismos necesarios para volver de la forma mas rapida posible a una situacion
de equilibrio presupuestario.

Elart. 109.3 de la Ley Fundamental ofrece asimismo un vision diferente
del concepto de «componente estructural» del déficit si estamos ante la ac-
cion financiera de la Federacion o de los Lander. Asi, la prohibicion de acudir
al crédito en orden a la confeccion del presupuesto, por lo que respecta a la
Federacion también se cumple aun cuando existan determinados ingresos
crediticios, y siempre que los mismos no superen el limite del 0,35% del pro-
ducto interior bruto nominal anual. Sin embargo, a los Lander les es vetado
ese componente estructural, pues mas alla de las situaciones de necesidad
que requieran regulaciones excepcionales, tendran radicalmente prohibido
acudir al crédito en la confeccion de sus presupuestos.

Por lo que se refiere al art. 115 de la Ley Fundamental, tras reiterar el
apartado segundo la prevision ya vista del art. 109.3, relativa a la prohibicion
general de acudir a los ingresos procedentes de créditos para equilibrar los
ingresos y los gastos, se recuerda que no contradicen esta prevision aquellos
ingresos crediticios (de la Federacion) que no superen el 0,35% del producto
interior bruto nominal. Adicionalmente, en el supuesto de que tenga lugar
un desarrollo coyuntural que se desvie de la situacion considerada normal,
se habran de tener en cuenta, con igual alcance, tanto los efectos que sobre
el presupuesto puedan tener los casos de recuperacion como los de recesion
econdmica®. Asimismo, este art. 115.2 de la Ley Fundamental prevé que las
desviaciones sobre los limites superiores validamente fijados mas arriba que
se produzcan, de facto, en la utilizacion del crédito, quedaran comprendidas
en una «cuenta de control»; en este sentido, los adeudos que superen el um-
bral del 1,5% del producto interior bruto nominal habran de reducirse en caso
de evolucionar favorablemente la coyuntura econémica.

Las reformas del art. 109 y 115 de la Ley Fundamental se han aplicado,
segun la disposicion transitoria del art. 143 d), a partir del afio presupuesta-
rio 2011. Sin embargo, esta disposicion transitoria permite que los Lénder,
durante el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de di-

53 Seguimos la traduccion y comentarios de ARrRoyo GiL, A., «La reforma constitucio-
nal de 2009 de las relaciones financieras entre la Federacion y los Ldnder de la Republica
Federal de Alemaniay, ob. cit., p. 58.

Estudios de Deusto
19 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 135-171 153



La reforma constitucional y la nueva gobernanza econdémica de la Union Europea Josu de Miguel Barcena

ciembre de 2019, de conformidad con lo que disponga su normativa vali-
damente aprobada, puedan desviarse de las prescripciones del art. 109.3 de
la Ley Fundamental (prohibicion general de confeccionar los presupuestos
acudiendo a ingresos procedentes de partidas crediticias). La relajacion de
esta prohibicion constitucional en el caso de la Federacion es temporalmente
mas limitada, ya que solo podra desviarse de la prescripcion del art. 115.2
durante el periodo de tiempo comprendido entre el 1 de enero de 2011 y el
31 de diciembre de 2015, debiéndose comenzar, ademas, a reducir el déficit
ya existente a partir del afio presupuestario 2011. En ambos casos, las regula-
ciones de detalle, en especial, los pasos a dar anualmente para proceder a la
supresion de los déficits financieros, la supervision del desmantelamiento de
los mismos por parte del recién creado Consejo de Estabilidad, asi como las
consecuencias que se deriven en caso de no cumplir con ese procedimiento
gradual tendente a la eliminacion de los referidos déficits, seran establecidas
por medio de ley federal®*.

Con el objeto de complementar la nueva regulacion de las deudas esta-
tales, tanto de la Federacion como de los Lénder, la reforma constitucional
de 2009 contiene también una serie de previsiones cuyo fin no es otro que
evitar la aparicion de situaciones de emergencia presupuestaria. A tal efecto,
el nuevo art. 109 a) de la Ley Fundamental remite a una ley federal, la regula-
cion de la supervision continua del régimen presupuestario de la Federacion
y los Lander a través de un organismo comun de nueva creacion, el Consejo
de Estabilidad (art. 109 a), que estara integrado por los Ministros de Finanzas
de la Federacion y de los Lénder, asi como por los Ministros federales de
Economia y Tecnologia. Este Consejo vigilara, sobre todo, la ejecucion de
los presupuestos de la Federacion y de los Linder, y, muy en particular, los
progresos que realicen los cinco Lander receptores de ayudas a la consolida-
cion a que se refiere el nuevo art. 143 d) de la Ley Fundamental.

3.2. La estabilidad presupuestaria en Espafia antes de la reforma del
art. 135 CE

Las Cortes Generales de nuestro pais aprobaron en 2001 la Ley General
de Estabilidad Presupuestaria y la Ley Organica Complementaria de la Ley
General de Estabilidad Presupuestaria®, recogiéndose en esta tltima los as-
pectos de la ley relacionados especificamente con la autonomia financiera
de las Comunidades Auténomas. El objetivo de ambas fue asegurar la conti-
nuidad de la politica de rigor presupuestario aplicada hasta entonces, y sobre
todo, cumplir con los compromisos adquiridos por Espafia en el marco de la

3 Arrovo GIL, A., «La reforma constitucional de 2009 de las relaciones financieras
entre la Federacion y los Ldnder de la Republica Federal de Alemaniay, ob. cit., p. 61.

5 Espaiia. Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria.
Boletin Oficial del Estado, 13 de diciembre de 2001, n° 298; y Ley Organica 5/2001, de
13 de diciembre, complementaria a la Ley General de Estabilidad Presupuestaria. Boletin
Oficial del Estado, 14 de diciembre de 2001, nim. 299.
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UE, particularmente con el PEC. Ya por entonces, se apuntaban otras razones
de indole econdémica, no solamente presupuestaria, que se han demostrado
decisivas a la hora de entender la complicada deriva que ha tomado la eco-
nomia espafiola a partir de 2007, con la explosion de la crisis financiera®.
Sea como fuere, existe consenso al sefalar que las normas aprobadas
en el afio 2001 adoptaron una definicion estricta del principio de estabilidad
presupuestaria, ya que exigia que cada una de las Administraciones Publi-
cas (Estado, Seguridad Social, Comunidades Auténomas y Ayuntamientos),
registrase todos los afios una situacion de equilibrio o superavit’’. Los in-
cumplimientos a este principio se consideraban como situaciones claramente
excepcionales, que requerian una justificacion muy detallada por parte de
la Administracion que habia incurrido en déficit de las causas que las ha-
bian originado y un plan de saneamiento financiero para corregir cualquier
situacion de déficit en un plazo maximo de tres afos. Esta definicion tenia
probablemente la ventaja de la sencillez y transparencia, pero también pre-
sentaba debilidades importantes por la falta de credibilidad de un objetivo tan
estricto que las propias Administraciones territoriales no compartieron y por
la dificultad para hacer compatible el objetivo de estabilidad presupuestaria
a medio plazo con la estabilizacion ciclica a corto plazo de la economia®.
La oportunidad de utilizar la politica fiscal para estabilizar la economia
de un Estado que ha decidido centralizar supranacionalmente los tipos de in-
terés y los tipos de cambio es especialmente importante. Sin embargo, a pesar
de que inicialmente el PEC fue concebido para asegurar a los Gobiernos una
posicion presupuestaria saneada para poder enfrentarse minimamente a las
exigencias derivadas del ciclo®, en la actualidad, ello queda, si no descarta-
do, al menos desaconsejado, tal y como se recuerda en la reciente Directiva
2011/85/UE sobre los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios de
los Estados miembros (Considerando n°® 18)%. Sea como fuere, la visién de
la politica fiscal que tenia el Gobierno que llevo a las Cortes las leyes presu-
puestarias de 2001 coincidia con la dinamica actual, rastreable en la filosofia
de la reforma constitucional alemana de 2009 y en las condiciones econd-

6 Sobre éstas, GoNzALEZ-PArRAMO, J.M., «El Estado y las Haciendas Territoriales
frente a los retos de la estabilidad presupuestariay, Revista de Estudios Regionales, num.
66, 2003, pp. 17-40.

57 SEBASTIAN, M., GonzALEZ CALBET, L. y PErEZ QUIRGS, G., «Estabilidad presupues-
taria, equidad intergeneracional y solidaridad internacional», Hacienda Publica, Mono-
grafia, 2004, pp. 151-172.

58 Para hacernos una idea, en la primera liquidacion de los presupuestos elaborados de
acuerdo con las nuevas normas, diez Comunidades Autonomas incumplieron el objetivo
que se les habia fijado y mas de la mitad de las corporaciones locales presentaron déficit.

%9 Carmrors, L., «Fiscal Policy to Stabilise the Domestic Economy in the EMU: What
Can We Learn from Monetary Policy», CESIFO Economic Studies, Vol. 49, nim. 3, 2003.

% Directiva 2011/85/UE del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos
aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miembros, Diario Oficial de la
Union Europea, nim. L 306, de 23 de noviembre de 2011.
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micas e institucionales impuestas a los Estados miembros con problemas
relacionados con la deuda soberana, de reservar el papel contraciclico de la
politica fiscal a la actuacion de los estabilizadores automaticos®!.

Ello implicaba que las Administraciones territoriales, en un momento
de extraordinaria emergencia econdémica provocada por el dinamismo del
sector inmobiliario, tuvieran importantes limitaciones presupuestarias para
poner en marcha programas publicos de multiplicacion de la demanda agre-
gada y de satisfaccion de derechos y prestaciones sociales®. De este modo,
coincidiendo con el cambio de Gobierno en 2004 y la importancia adquirida
por las minorias territoriales en las dos ultimas legislaturas, se abandon¢ la
rigidez impuesta por las leyes aprobadas en 2001, y se aprobd una reforma
de las mismas cuya mayor novedad consistia en la introduccion de un nuevo
mecanismo para la determinacion del objetivo de estabilidad de las Adminis-
traciones publicas territoriales y sus respectivos sectores publicos, apoyado
en el didlogo y la negociacion. Asi, el objetivo de estabilidad de cada Comu-
nidad Auténoma se acordaria con el Ministerio de Economia y Hacienda tras
una negociacion bilateral, sin perjuicio de que, en ultima instancia, fuese a
las Cortes Generales y al Gobierno a los que correspondiese adoptar las deci-
siones esenciales sobre la politica econémica, conforme a lo dispuesto en el
articulo 149.1.13 de la Constitucion®.

La reforma permitia a las distintas Administraciones territoriales pre-
supuestar déficit durante algunos afios, siempre que se hubiera garantizado
la estabilidad presupuestaria a lo largo del ciclo y cuando se llevasen a cabo
programas de inversion publica que tuviesen por objetivo elevar la producti-
vidad®. Resulta dificil concretar o valorar si las dificultades de financiacién
que en la actualidad tiene Espafia, como consecuencia del incremento del
déficit, tienen su origen en los cambios realizados en las normas de estabi-
lidad presupuestaria que acabamos de comentar. Sin embargo parece obvio
que uno de los objetivos explicitos de la reforma del art. 135 CE es someter a
una mayor disciplina fiscal y presupuestaria a las Administraciones territoria-
les. En este sentido, la Directiva 2011/85/UE sobre los requisitos aplicables
a los marcos presupuestarios de los Estados miembros antes mencionada,
recuerda en su Considerando n°® 23 que «Las disposiciones del marco de su-

¢! Paradigma ya puesto en duda, a mediados de la década de 2010, por Buti, M. y Van
DEr Noorb, P., «Fiscal Policy in EMU: rules, discretion and political incentivesy», Euro-
pean Commission, Directorate General for Economic and Financial Affairs, Economic
Papers, nim. 206, 2004.

¢ MaesTRO BUELGA, G., «El vinculo presupuestario comunitario y los Derechos so-
ciales», Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 64, 2002, p. 193 y ss.

¢ Espafia. Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de diciembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria. Boletin Oficial del
Estado, 31 de diciembre de 2007, nim. 313.

¢ Uxo, J., BARRUSO, B. y RUEDA, N., «Autonomia financiera, estabilidad presupuesta-
ria y politica de gasto de las Comunidades Autonomasy, Revista de Economia de Castilla
La Mancha, nim. 8, 2006.
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pervision presupuestaria establecido en el TFUE vy, en particular, en el PEC,
son aplicables al conjunto de las administraciones ptblicas, que comprenden
los subsectores de la administracion central, las comunidades autonomas, las
corporaciones locales y las administraciones de seguridad social»®.

Siguiendo esta linea de razonamiento, la reciente sentencia del TC
134/2011% ha abordado la capacidad del Estado para limitar la autonomia
presupuestaria de las Comunidades Autonomas, como consecuencia de las
normas internas (Ley 18/2001 y la Ley Organica 5/2001) que desarrollan
el PEC. La Comunidad Autonoma de Cataluia entendié que ambas normas
vulneraban la autonomia politica y financiera de la Generalitat (arts. 137 y
156.1 CE), establecian un control indebido sobre el Parlamento de Catalufia
que también menoscaba la autonomia financiera de la Generalitat de la auto-
nomia local garantizada (arts. 137 y 140 CE) y quebrantaban la suficiencia
financiera de los entes locales (art. 142 CE). En la sentencia, que no es nece-
sario detallar a fondo, el TC sefiala que las Comunidades Autonomas tienen
libertad para establecer un plan de ingresos y gastos, es decir, el presupuesto,
pero dicha libertad no se establece constitucionalmente «con caracter abso-
lutoy, sefialando que la autonomia financiera de las mismas «no excluye, sin
embargo, la existencia de controles, incluso especificos» por parte del Esta-
do, precisamente con el objetivo de cumplir con las exigencias del derecho
comunitario®.

4. ELNUEVOART. 135 CEALALUZ DE LANUEVA GOBERNAN-
ZA ECONOMICA EUROPEA

4.1. Consideraciones generales en torno a la reforma

Los intensos debates en torno a la rapida e inesperada reforma del art.
135 CE se han centrado en dos cuestiones fundamentales: el procedimiento
seguido para llevarlo a cabo y su contenido sustantivo. En cuanto a la prime-
ra cuestion, si la reforma se plante6 como una exigencia de las instituciones
europeas para que el BCE actuase desde aquel momento en adelante para

% En el mismo sentido, los arts. 12, 13 y 14 de la Directiva 2011/85/UE del Consejo,
de 8 de noviembre de 2011, sobre los requisitos aplicables a los marcos presupuestarios
de los Estados miembros, Diario Oficial de la Unién Europea, nim. L 306, de 23 de no-
viembre de 2011, pp. 46-47.

% STC 134/2011, de 20 de julio, FJ 8°.

7 Esta afirmacion puede insertarse en el marco de las potencialidades horizontales
del art. 149.1.13 CE, que permiten al Estado mantener el control sobre aquellos aspectos
esenciales de la reproduccion del sistema econdomico; sobre el impacto de esta interpre-
tacion en el sistema de descentralizacion, ver CARRASCO, M., El reparto de competencias
entre el Estado y las Comunidades Autonomas sobre la actividad econémica, op. cit. y
mas recientemente, teniendo en cuenta los efectos de la crisis, VIVER P1-Sunyer, C., «El
impacto de la crisis econdmica global en el sistema de descentralizacion politica en Espa-
nay, Revista d’Estudis Autonomicos i Federals, nim. 13, 2011.
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relajar las tensiones de la deuda espafiola, parece que la urgencia y el pro-
cedimiento de lectura tnica utilizado en el iter parlamentario es plenamente
adecuado, una vez alcanzado el consenso entre las dos fuerzas politicas mas
importantes del pais®®. A este respecto, es preciso recordar que el nimero
de votos alcanzado en el Congreso y en el Senado supera con creces los 3/5
exigidos por el art. 167 CE que regula el procedimiento de reforma. Resulta
dificil de aceptar, en este sentido, la afirmacion que sefiala que se ha roto el
consenso constitucional en lo que respecta a los nacionalismos periféricos,
cuando las enmiendas mas importantes planteadas desde el Pais Vasco y Ca-
taluna nada o poco tenian que ver con el objetivo perseguido por la reforma®.

Los cambios en el art. 135 CE plantean sin embargo mas problemas
desde el punto de vista sustantivo. Se han sefialado a este respecto varias
cuestiones. La mds importante, la que reclama prudencia y sagacidad a la
hora de introducir reformas constitucionales, pues cuando se decide elevar
al maximo rango normativo un determinado precepto, ha de estar justificado
que se trata de materias propias de una Constitucion, para que no se produz-
can efectos indeseados desde el punto de vista de la coherencia y la unidad
del ordenamiento juridico. En este sentido, la introduccion en el art. 135 CE
de principios y reglas que traen causa directa de normas comunitarias, puede
producir tensiones interpretativas por la sencilla razéon de que ninguna otra
norma de la constitucion econdomica ha sido convenientemente adecuada a
las exigencias particulares o generales del derecho comunitario™.

Se ha apuntado, también, que la reforma no constituye un ataque al Es-
tado del bienestar. Ello porque el principio de equilibrio presupuestario solo

® Es cierto que el objeto y la importancia de la reforma constitucional no parecen
cohonestar con los requisitos establecidos por las normas reglamentarias para la utiliza-
cion de la lectura tinica («la naturaleza del proyecto o proposicion de ley» o cuando «su
simplicidad de formulacion lo permita»). Sin embargo, la practica parlamentaria ensefia
que el factor clave para la fijacion del supuesto de hecho del procedimiento de lectura
Unica lo constituye la existencia de consenso politico suficiente para lograr el beneplacito
de la Camara, no los supuestos materiales; al respecto, ver GomMEz Luco, Y., «La tramita-
cion legislativa en lectura Gnicay, InDret, nim. 4, 2007, texto que puede encontrarse en el
servidor http://www.indret.com/pdf/470_es.pdf

% En un caso, el reconocimiento del derecho de autodeterminacién; en otro, la in-
troduccion de limites a la solidaridad financiera interregional; al respecto, ver TAJADURA
TEeJADA, J., «Reforma constitucional e integracion europeay, ob. cit., p. 27.

70 BrLaNco VALDES, R., «La reforma de 2011: de las musas al teatro», Claves de razon
prdctica, nim. 216, 2011.

" En este sentido se ha sefialado que la privatizacion de los servicios publicos y la
tecnificacion de los instrumentos de direccion econdmica provocada por el proceso de
integracion y su variedad institucional, obliga a buscar nuevos mecanismos y formulas
que puedan satisfacer con eficacia la necesidad de control democratico de los poderes
publicos. ALBERTi Rovira, E., «La constitucion economica de 1978 (Reflexiones sobre la
proyeccion de la Constitucion sobre la economia en el XXVV Aniversario de la Constitu-
cidn espafola)», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 71, 2004, en especial
el epigrafe num. 3.
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induciria a la conformacion de un nuevo consenso sobre las necesidades y
por lo tanto sobre la estructura de gasto de nuestras sociedades. Sobre este
tema hay un a priori errébneo que es necesario refutar: el endeudamiento y el
déficit estructural no sirven unicamente para financiar el Estado del bienes-
tar, sino para intentar adecuarse al ciclo y concretar formulas de crecimiento
econdmico. Es el crecimiento el que genera el empleo, la riqueza y los recur-
sos que son detraidos del mercado para financiar las politicas sociales. Por
tanto, el art. 135 CE perfila una nueva economia no financiarizada, de cuyo
desenvolvimiento dara cuenta el futuro, pero que en todo caso esta destinada
a funcionar bien en economias altamente competitivas, con una balanza de
pagos saneada y no dependientes del consumo interno, como es el ejemplo
de los paises nérdicos y Alemania’.

Hay una tltima cuestion que nos gustaria sefialar. Mas alla de la necesi-
dades politicas o coyunturales, no parece conveniente integrar en la Consti-
tucion aspectos del derecho comunitario material a modo de reglas y normas
especificas. Ello aunque lo haya hecho previamente Alemania. La primacia
del derecho comunitario, con la unica salvedad de los contralimites ya es-
tablecidos por nuestro Alto Tribunal en el Dictamen 1/20047, es de obliga-
do cumplimiento para los poderes nacionales, que tienen que poner todos
los medios juridicos necesarios para hacerlo efectivo. La inconveniencia de
concretizar con perfiles reglamentarios derecho comunitario es doble. Por
un lado, por el dinamismo que ha mostrado éste ultimo desde su aparicion,
tanto en el plano originario como derivado, lo que puede convertir al derecho
constitucional nacional en anacrénico o simplemente errébneo, como ocurre
con el art. 135.3 CE, donde se hace referencia a los valores de referencia de
deuda del TFUE, cuando estos se encuentran en el Protocolo n® 12 sobre el
procedimiento aplicable al déficit excesivo.

Por otro lado, la necesidad de desarrollar el principio de estabilidad pre-
supuestaria, revela un problema relacional con la norma originaria que debe
inspirar la ley orgénica que haya de desplegar el art. 135 CE. El parametro
concreto de la ley serd la Constitucion, el TFUE, el tratado que regulara la
nueva union fiscal y la ingente cantidad de normas derivadas (principalmente
reglamentos) que desarrollan el PEC. Dado el curso de los acontecimientos,
y los numerosos cambios que sobre la cuestion estan teniendo lugar, no es

2 Sobre los perfiles de la economia financiarizada que ha conducido a la crisis, ver
AGLIETTA, M. y BARREBI, L., Désordres dans le capitalisme mundial, Odile Jacob, Paris,
2007; SacHs, J., Economia para un planeta abarrotado, Mondadori, Barcelona, 2008; o
SEN, A., «Capitalism beyond the crisis», The New York Review of Books, Vol. 56, nim.
5,2009.

3 Sobre ésta, ver VV.AA., Constitucion espariola y Constitucion europea. Andlisis de
la Declaracion del Tribunal Constitucional (DTC 1/2004, de 13 de diciembre), Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2005.
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descartable que el legislador espafiol se encuentre con contenidos cuando
menos dispares en las normas anteriormente mencionadas’™.

4.2. El principio de estabilidad dentro de un presupuesto europeizado

El art. 135 CE debera interpretarse dentro de las nuevas condiciones de
gobernanza econdmica que ha aprobado la UE en noviembre de 2011. Nos
referimos al conjunto de normas aprobadas mayormente mediante el pro-
cedimiento de codecision, que conforman lo que se ha venido a denominar
como «nueva gobernanza econdémica europea» Dentro de estas normas, des-
taca en primer lugar Directiva 2011/85/UE del Consejo, sobre los requisitos
aplicables a los marcos presupuestarios de los Estados miembros.

La Directiva establece el principio basico de ajuste de los ciclos pre-
supuestarios nacionales a las exigencias procesales y sustantivas del PEC
(art. 1). Ello se traduce en tres cambios fundamentales. En primer lugar, el
proceso presupuestario nacional tiene que estar enmarcado por unas «reglas
fiscales numéricas» de caracter plurianual (art. 3) que fijen los parametros
fiscales dentro de los cuales ha de elaborarse cada ley de presupuestos. Tales
reglas fiscales tendran que tasar los supuestos excepcionales en que los topes
fijados en las mismas no sean de aplicacion, pero también las consecuen-
cias concretas y especificas de su incumplimiento (Art. 6). En segundo lugar,
cada marco presupuestario plurianual ha de elaborarse en torno al Marco Pre-
supuestario a Medio Plazo (arts. 9 y 10), que se extiende al afio corriente y los
tres sucesivos, y que solo ha de ser revisado al final del ciclo de cuatro afios.
Las cifras que contenga este nuevo instrumento, que hasta ahora era el eje
sobre el que se habia de vertebrar el Programa de Estabilidad o Convergencia
nacional, pasan a ser la espina dorsal del proceso presupuestario interno de
todos los Estados miembros.

En tercer y en ultimo lugar, el Marco Presupuestario a Medio Plazo na-
cional habra de fijar un objetivo de déficit, pero también uno de deuda. Y
para ello dara cuenta de las principales partidas de ingresos y gastos, con
especificacion de los niveles de gobierno en los que se produciran, asi como
de las principales politicas fiscales y su impacto en la sostenibilidad a largo
plazo de las finanzas publicas. De ello se deriva que el procedimiento pre-
supuestario nacional tendrd un caracter plurianual, en lugar del tradicional y
clasico anual. La Directiva es explicita al afirmar que tanto las reglas fiscales
como el Marco Presupuestario a Medio Plazo limitan la discrecionalidad del
legislador al elaborar el presupuesto anual (art. 10). Ello implica un cambio
importante, al trasladar el centro de gravedad desde la ley de presupuestos,

* Por ejemplo, la excepcion del art. 135.4 CE, que sefiala que los limites de déficit
estructural y de volumen de deuda publica s6lo podran superarse en «situaciones de emer-
gencia extraordinaria que escapen al control del Estado y perjudiquen considerablemente
la situacion financiera o la sostenibilidad econdmica o social del Estado», no se encuentra
directamente reconocida en el derecho comunitario.
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tal y como hace el art. 134 CE, a las normas que fijan un marco presupuesta-
rio mucho mas amplio.

La Directiva 2011/85/UE también limita la libertad de configuracion de
las relaciones entre gobierno central y gobiernos regionales y locales, tras-
cendiendo la tradicional autonomia institucional de los Estados Miembros
(art. 4 TUE), al exigir que se establezcan mecanismos de coordinacion fiscal
entre los distintos niveles de gobierno y cauces procedimentales que asegu-
ren que el sector publico paraestatal no elude el marco presupuestario. Asi se
sefala explicitamente en el Capitulo IV de la Directiva, donde se regula la
transparencia de las finanzas de las administraciones ptblicas y el ambito de
aplicacion global de los marcos presupuestarios’.

La europeizacion del presupuesto nacional queda asegurada porque el
Marco Presupuestario a Medio Plazo se enclava en el «Semestre Europeo,
instrumento creado por el Reglamento (UE) N° 1175/2011 del Parlamento
Europeo y el Consejo, de 16 de noviembre de 2011, por el que se modifica
el Reglamento (CE) n° 1466/97, relativo al refuerzo de la supervision de las
situaciones presupuestarias y a la supervision y coordinacion de las politicas
economicas.

El Semestre Europeo (art. 2 bis) arranca en enero con la fijacion de pau-
tas supranacionales (las orientaciones generales de politica econdmica y las
orientaciones de politica de empleo), prosigue con la presentacion de los
programas nacionales de estabilidad y convergencia, contintia con la eva-
luacién por parte de la Comision y del Consejo, atendiendo a criterios ma-
croecondémicos, de estabilidad presupuestaria y de crecimiento econdémico
y concluye con la vigilancia de la ejecucion de los planes de estabilidad y
convergencia (donde se incluyen los marcos presupuestarios anuales y plu-
rianuales de los Estados). Este nuevo instrumento refuerza la coordinacion
de las politicas fiscales y de manejo macroeconoémico en manos de los Es-
tados Miembros, convirtiendo la coordinacién en un ejercicio de vigilancia
preventiva. Y ello no solo porque el Semestre Europeo antecede al proceso
presupuestario nacional, sino porque los programas de estabilidad y conver-
gencia se convierten en antecedente necesario del presupuesto nacional (art.
4), debiendo el procedimiento presupuestario nacional iniciarse habiendo ya

> Como ya sefialabamos paginas atras, el Considerando num. 23 de la Directiva es-
tablece que «Las disposiciones del marco de supervision presupuestaria establecido en
el TFUE vy, en particular, en el PEC, son aplicables al conjunto de las administraciones
publicas, que comprenden los subsectores de la administracion central, las comunidades
autonomas, las corporaciones locales y las administraciones de seguridad social».
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sometido la propuesta que el Gobierno lleve ante las Cortes a la opinion de
Comision y Consejo’.

4.3. Disciplina fiscal y control del endeudamiento: del art. 135 CE al
derecho comunitario

La constitucién econdémica europea impone fundamentalmente control
y disciplina sobre los Estados miembros. Se ha entendido que los problemas
que presenta el gobierno de la economia en el sistema constitucional multini-
vel no tienen que ver con la indeterminacion institucional, sino con el incum-
plimiento de los niveles relativos a los estabilizadores automaticos incluidos
en el PEC. Independientemente de que ello pueda ser considerado un error’’,
lo importante en estos momentos es interpretar las posibles consecuencias de
las reglas concretas del art. 135 CE, teniendo en cuenta el derecho comunita-
rio surgido tras las reformas que venimos citando.

Quiza el elemento mas importante del nuevo art. 135 CE es el concepto
de «déficit estructural» que contiene su apartado segundo’®. De su interpreta-
cion dependera que los instrumentos fiscales a nivel nacional sigan teniendo
un cierto valor contraciclico, tal y como se pretendié en la reforma de las
leyes presupuestarias en Espafia en el afio 2007, o que se configuren como
simples estabilizadores automaticos, de acuerdo a la filosofia que inspird su
elaboracion en el afio 2001. En el &mbito de la coordinacion y la supervision
europea, pareceria que la reforma de noviembre de 2011 se inclina por la
primera opcidn, aunque como veremos en el siguiente apartado, los férreos
mecanismos de vigilancia y sancion y el nuevo papel que adquiriran las ins-

" Asi, el art. 3.4 del nuevo Reglamento antes citado, sefiala que «Cada uno de los
programas [de estabilidad] contendra informacion sobre su estado en el contexto de los
procedimientos nacionales, en particular sobre si se ha presentado al Parlamento nacional
y sobre si el Parlamento nacional ha tenido oportunidad de examinar el dictamen del
Consejo sobre el programa anterior y, en su caso, toda recomendacion o advertencia al
respecto, y sobre si el programa ha recibido aprobacion parlamentariay.

"7 El economista Paul De Grauwe ha demostrado, con singular agudeza, el error de
todo el complejo de reformas iniciado tras la quiebra de Grecia: con la excepcion de este
pais, la mayor parte de los Estados miembros de la zona euro habian tenido un compor-
tamiento fiscal aceptable en el marco de las referencias y parametros establecidos por el
PEC hasta el 2007. Es en el momento en el que los gobiernos tienen que hacer frente a los
fallos financieros del sector privado, en el que los ratios de la deuda publica y el déficit se
disparan. Por ello, no ha habido tanto un problema de regulacion y disciplina, como de fal-
ta absoluta de direccion politica de la economia, tanto a nivel nacional como comunitario.
GRAUWE, P. de, «Fighting the wrong enemy», VOX. Research - based policy analysis and
commentary from leading economist, 19 de mayo de 2010, http://www.voxeu.org

8 El déficit estructural es aquél que no incluye los gastos y los ingresos vinculados a
las expansiones y a las recesiones del ciclo econémico. A titulo de ejemplo, y segun calcu-
los efectuados por la Comision Europea, en 2010 el déficit absoluto de Espafia alcanz6 el
9.2 % del PIB, pero su déficit estructural fue del 7% del PIB. De igual modo, el superavit
absoluto del 2006 fue del 2% del PIB, mientras que el superavit estructural sélo alcanzo
el 1,5% del PIB.
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tituciones supranacionales (particularmente la Comisioén y el BCE), hacen
pensar en que la UE apuesta claramente por dar un papel autonomo a los
estabilizadores fiscales automaticos dentro del PEC.

Como ya ocurria antes de la reforma, el equilibrio presupuestario se
identifica con la consecucion del objetivo presupuestario a medio plazo. En
el caso de que ese objetivo no haya sido alcanzado aun, el PEC exige que los
Estados sigan una trayectoria de ajuste presupuestario que asegure la conse-
cucion de ese objetivo. La principal novedad resultante de la reforma es la
profundizacion del concepto de trayectoria de ajuste, de modo que el mismo
pierde en buena medida su condicion de «principio» y se asemeja ahora a
una «regla» de aplicacion cuasi-automatica. Se afirma asi que el objetivo pre-
supuestario a medio plazo tiene que ser tal que permita mantener siempre y
en toda circunstancia un margen de seguridad suficiente respecto al valor de
referencia en materia de déficit (3% del PIB), de modo que nunca se supere
ese valor, incluso cuando haya de hacerse uso de la politica presupuestaria
contra ciclica para el manejo macroeconémico. De ahi que en términos ope-
rativos, el déficit anual no haya de ser superior al 1% del PIB. Este objetivo,
como era ya el caso desde la reforma de 2005, se fija sin embargo de forma
individualizada para cada Estado miembro.

Al criterio introducido en 2005, codificando los criterios desarrollados
en la practica presupuestaria del PEC, por el que se obligaba a una mejora de
al menos un 0.5% del PIB anual en la posicion presupuestaria, se une ahora
la regla segtn la cual el nivel de crecimiento del gasto ptiblico no ha de su-
perar el potencial de crecimiento a medio plazo de la economia nacional. Por
ello, el Consejo y la Comision, al evaluar la trayectoria de ajuste a partir de
la cifra antes citada, deberan examinar si el Estado miembro de que se trate
persigue la mejora anual apropiada de su saldo presupuestario en funcion del
ciclo, una vez excluidas las medidas puntuales y otras medidas de caracter
temporal”.

El art. 135.3 CE sefiala, por otro lado, que «el volumen de deuda publica
del conjunto de las Administraciones Publicas en relacion con el producto
interior bruto del Estado no podra superar el valor de referencia establecido
en el TFUE». Independientemente de la inexactitud provocada por la alu-
sion al TFUE, antes aludida, es importante sefialar que la deuda se reafirma
como criterio macroeconomico fundamental del PEC, cuestion que tendra
que ser tenida en cuenta por la futura ley orgédnica que desarrolle la norma
que venimos citando. El Considerando n° 12 del nuevo Reglamento (UE)
N° 1177/2011, relativo a la aceleracion y clarificacion del procedimiento de
déficit excesivo, confirma que el concepto de deuda relevante es aquel que

7 Art. 5.1 del Reglamento (UE) N° 1175/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de noviembre de 2011, por el que se modifica el Reglamento (CE) n° 1466/97 del
Consejo, relativo al reforzamiento de la supervision de las situaciones presupuestarias y
a la supervision y coordinacion de las politicas econdémicas, Diario Oficial de la Union
Europea, nim. L 306, de 23 de noviembre de 2011, pp. 17-18.
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permite determinar la sostenibilidad «global» del gasto publico. Es por ello
que la Comision, a la hora de determinar el nivel de endeudamiento de un
pais, tendra que considerar el pasivo de cada Estado y su composicion desde
un punto de vista interno y externo, teniendo en cuenta elementos de distinta
naturaleza®. La deuda es relevante en el brazo preventivo del PEC en tanto
que factor determinante del esfuerzo de ajuste que han de hacer los Estados
que no hayan alcanzado atin su objetivo presupuestario a medio plazo®'.

En lo que concierne al brazo corrector del PEC, la deuda adquiere tam-
bién una importancia autonoma en tanto que la superacion del nivel de refe-
rencia (o el riesgo de que el Estado pueda asumir o haya ya asumido niveles
insostenibles de deuda) puede dar lugar a la apertura de un procedimiento
de déficit excesivo o por desequilibrio presupuestario. Tras la reforma se fija
ademas una trayectoria de reduccién de la deuda, al exigirse que los Estados
cuya deuda sea superior al 60% del PIB reduzcan la misma en una cuantia
anual equivalente a 1/20 del exceso®?. En todo caso, el requisito correspon-

8 Desde un punto de vista interno, el art. 2.3 ¢) del Reglamento (UE) N° 1177/2011
del Consejo, de 8 de noviembre de 2011, por el que se modifica el Reglamento (CE) n°
1467/97, relativo a la aceleracion y clarificacion del procedimiento de déficit excesivo,
Diario Oficial de la Union Europea, num. L 306, de 23 de noviembre de 2011, pp. 35-36,
seflala que la Comision tendra en cuenta «la evolucion de la situacion de la deuda publica
a medio plazo, asi como su dinamica y sostenibilidad, incluidos, en particular, los factores
de riesgo, incluida la estructura de vencimiento de la deuda y las monedas en que esté
denominada, el ajuste entre flujos y fondos y su composicion, las reservas acumuladas y
otros activos financieros; las garantias, especialmente las ligadas al sector financiero, y
todos los pasivos implicitos relacionados con el envejecimiento de la poblacion, y la deu-
da privada, en la medida en que pueda representar un pasivo implicito contingente para
el sector publico». Desde un punto de vista externo, la misma disposicion sefiala que se
tendra en cuenta la debida consideracion a cualquier otro factor que, en opinion del Estado
miembro de que se trate, sea pertinente para evaluar globalmente la observancia de los cri-
terios en materia de déficit y deuda y que el Estado miembro haya puesto en conocimiento
del Consejo y de la Comision. En ese contexto, debera prestarse particular atencion a lo
siguiente: las contribuciones financieras dirigidas a reforzar la solidaridad internacional
y a alcanzar los objetivos de las politicas de la UE, la deuda generada en forma de apoyo
bilateral o multilateral entre Estados miembros en el contexto de la salvaguardia de la
estabilidad financiera, y la deuda relacionada con las operaciones de estabilizacion finan-
ciera durante las perturbaciones financieras importantes.

81 Art. 5.1 del Reglamento (UE) 1175/2011: «Respecto de los Estados miembros que
se enfrenten a un nivel de deuda que supere el 60 % del PIB o a un riesgo acusado respecto
a la sostenibilidad global de su deuda, el Consejo y la Comisién examinaran si la mejora
anual del saldo presupuestario ajustado al ciclo, una vez descontadas las medidas puntua-
les y otras medidas de caracter temporal, es superior al 0,5 % del PIB».

82 Art. 2.1 bis del Reglamento (UE) N° 1177/2011: «Si rebasa el valor de referencia,
se considerara que la proporcion entre la deuda publica y el producto interior bruto (PIB)
disminuye de manera suficiente y se aproxima a un ritmo satisfactorio al valor de referen-
cia, de conformidad con el articulo 126, apartado 2, letra b), del TFUE, en caso de que la
diferencia con respecto al valor de referencia haya disminuido en los tres afios anteriores
a un ritmo medio de una veinteava parte al aflo como referencia, sobre la base de los cam-
bios registrados durante los ltimos tres afios respecto de los que se dispone de datosy.

Estudios de Deusto
164 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 135-171 30



La reforma constitucional y la nueva gobernanza economica de la Union Europea Josu de Miguel Barcena

diente al criterio de la deuda también se considerard cumplido si las previ-
siones presupuestarias de la Comision indican que la reduccion exigida del
diferencial se producira en el periodo de tres aflos que comprende los dos
aflos siguientes al ultimo afio respecto del cual se dispone de datos.

El art. 135.4 CE sefiala por ultimo que «los limites de déficit estructural
y de volumen de deuda publica so6lo podran superarse en caso de catastrofes
naturales, recesion econdémica o situaciones de emergencia extraordinaria
que escapen al control del Estado y perjudiquen considerablemente la situa-
cion financiera o la sostenibilidad econdmica o social del Estado, apreciadas
por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputadosy.
En esta linea, el PEC establece nuevas clausulas de escape o «circunstan-
cias econdmicas excepcionales», que permiten desviaciones temporales de
la trayectoria de ajuste hacia el objetivo presupuestario a medio plazo. Se
habla, por tanto, de desviaciones en el objetivo presupuestario a medio plazo,
no de la superacion de los limites de déficit estructural y de deuda publica,
que podrian comportar volimenes distintos, de acuerdo a lo que venimos
sefialando. Asi, a la cldusula individual, definida en el art. 126.2 a) TFUE,
se unen otros dos supuestos. El primero se inspira de forma evidente en el
articulo 122.2 TFUE, al establecer que un «acontecimiento inusitado sobre el
que el Estado miembro afectado no tenga ningun control y que tenga efectos
considerables sobre la situacion de su hacienda publica» justifica una sepa-
racion temporal de la trayectoria de ajuste presupuestario o de evolucion de
la deuda publica®. Tiene, al igual que la clausula «tradicional» del PEC, el
caracter de «excepcion» individual, en tanto que el presupuesto de hecho de
la misma es una situacién que afecta aisladamente a un Estado de la UE. El
segundo, por el contrario, tiene un marcado caracter colectivo (al contrario
que lo establecido por el art. 135.4 CE), al definirse mediante referencia a
«crisis econdomica grave en la zona del euro o en el conjunto de la Union
Europeay» (Articulo 5.1 del Reglamento (UE) N° 1177/2011).

El error del art. 135.4 CE no se limita a la consideracion de una excep-
cion de caracter individual (recesion econdmica) que en el derecho comuni-
tario tiene naturaleza colectiva, sino en el sujeto a quien corresponde la apre-
ciacion del supuesto de hecho que avale la «clausula de escape» en lo relativo
al incumplimiento del PEC. En nuestra opinion ello no puede corresponder
a las Cortes Generales por mayoria absoluta, sino al Consejo y la Comision,
en el marco de la coordinacién y supervision supranacional de las politicas
econdmicas y presupuestarias que establecen los Reglamentos (CE) 1466/97
y 1467/97. Los Estados miembros tienen la obligacion de cumplir con el
derecho de la UE, pero a las autoridades comunitarias la funcion de controlar
y sancionar que esa obligacion se haya hecho efectiva. La contradiccion es
mas patente, en la medida en que el tratado de estabilidad, coordinacion y

8 Una exégesis de dicho articulo, a raiz de la crisis, en Louis, J.V., «Guest editorial:
the non-bailout clause and rescue packages», Common Market Law Review, Vol. 47, nim.
4, 2010, pp. 971- 986.
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gobernanza, otorga competencias al TJUE sobre la coordinacion, supervision
y vigilancia de las normas derivadas del PEC.

4.4. Vigilancia y sancién en el marco del principio de estabilidad presu-
puestaria: el «<nuevo» procedimiento de déficit excesivo

Resulta evidente que la eficacia del principio de estabilidad presupues-
taria y de las normas que regulan el PEC, depende en buena medida de la
capacidad de control sobre el gasto que se produce en el balance entre las
diferentes Administraciones, no solamente territoriales, que hay en el Esta-
do. Ya hemos visto que esta es una cuestion que preocupa especialmente a
la UE, razén por la cual la Directiva 2011/85/UE conminaba a los Estados a
velar por que el alcance de las obligaciones y procedimientos establecidos en
los marcos presupuestarios nacionales se extienda debidamente a todos los
subsectores de las Administraciones publicas (Considerando n° 24). En este
sentido, es importante recordar que las reformas alemanas sobre la cuestion,
desde el afno 2006, han puesto especial atencion a la forma en que se reparti-
ran las cargas por incumplimiento de los parametros del PEC y a los 6rganos
que correspondera la supervision del régimen presupuestario en todos los
niveles politicos.

Asi, el art. 135.5 CE sefiala que la futura ley organica desarrollara la par-
ticipacion, en los procedimientos respectivos, de los 6rganos de coordinacion
institucional entre las Administraciones publicas en materia de politica fiscal
y financiera, regulando la distribucion de los limites de déficit y de deuda
entre las distintas Administraciones, la metodologia y el procedimiento para
el calculo del déficit estructural y la responsabilidad de cada nivel politico
en caso de incumplimiento de los objetivos de estabilidad presupuestaria.
Las opciones aqui son diversas: recurrir a un érgano politico, como ha hecho
Alemania (Consejo de Estabilidad) en el que participen los distintos respon-
sables en materia financiera del Estado, las Comunidades Autonomas y las
Administraciones Locales, o constituir una autoridad central e independiente
a la que se le encomiende la supervision de todos los presupuestos de una
manera técnica®. En tal caso, serian expertos los que desde un punto de vista
no partidista estudiarian las condiciones de las cuentas publicas y el efecto
del ciclo econdémico sobre las mismas®.

Sin embargo, el mayor problema vendra de la capacidad de ejecucion de
los controles y las sanciones, dentro de un Estado descentralizado en el que
la Administracidon central no cuenta siempre con instrumentos directos para
hacer aplicar de manera efectiva las politicas econdomicas y financieras, como

8 Como postula TAIADURA TEJADA, J., «Reforma constitucional e integracion euro-
pea», ob. cit., p. 24.

8 FERNANDEZ -VILLAVERDE, J., «Las reglas fiscales y la Constitucién», EI Pais, 26 de
agosto de 2011.
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es lo propio en el federalismo de ejecucion®. La nueva Ley Organica de es-
tabilidad presupuestaria ha tenido en cuenta esta realidad, y tomando como
referencia el art. 155 CEY’, ha establecido una regulacion que en cierta forma
considera que el incumplimiento del principio de estabilidad presupuestaria,
es un doble incumplimiento de las obligaciones constitucionales: las que di-
rectamente impone el art. 135 CE y las que indirectamente se derivan del art.
93 CE®. La importancia de este hecho de deriva no solamente desde un punto
de vista formal (observancia de las exigencias derivadas del ordenamiento
juridico), sino propiamente material, que no es otro que el exigente régimen
de multas que la UE ha establecido en el marco del PEC y de la estabilidad
macroeconomica®’.

Por ello conviene hacer una breve alusion a las nuevas circunstancias
que conlleva la apertura de un proceso sancionador en el marco del PEC,
que sin duda revelan una mayor centralizacion del gobierno de la economia
en términos supranacionales, lo que obliga a poner una mayor atencion en el
cumplimiento del derecho comunitario en la cuestion. Asi, una vez que los
desequilibrios presupuestarios o el crecimiento de la deuda conducen a que
un Estado supere los valores de referencia (3% del PIB de déficit anual, 60%
del PIB de deuda), la Comisién ha de elaborar un informe para determinar
si ha de iniciarse o no un procedimiento de déficit excesivo. La discreciona-
lidad de la Comision queda claramente enmarcada en la medida en la que
no s6lo se enumeran de forma expresa los criterios que ha de considerar la
Comision relevantes a la hora de determinar la existencia de desequilibrios
macroecondmicos, sino que se excluye que los mismos puedan llevar a con-
cluir que no haya de abrirse un procedimiento de déficit excesivo si el Estado
supera el valor de referencia del 60% de la deuda publica.

Tras la publicacion del Informe de la Comision y antes de que se pro-
duzca un debate ante el Parlamento Europeo, el Consejo dispone entonces

8 Algunas de estas cuestiones se dejan translucir en Cazorra Prieto, LM., Crisis
economica y transformacion del Estado, Aranzadi, Pamplona, 2009.

87 Sobre la actualidad y posibilidades de aplicacion del art. 155 CE, ver VirGaLa Fo-
RURIA, E., «La coaccion estatal del articulo 155 de la Constituciony, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, naim. 73, 2005.

8 Como ya sabemos, nuestro TC no ha llegado a considerar inconstitucionales las
normas internas que impiden o comprometen el respeto a los Tratados comunitarios. So-
bre esta cuestion, ver MIGUEL BARCENA, J. de, «Espafia», en TAJADURA TEJADA, J. y MIGUEL
BARCENA, J. de (coords.), Justicia constitucional y Union Europea, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, p. 145 y ss.

8 Asunto que no ha sido tratado aqui, pero sobre el que versan los recientes Regla-
mento (UE) N° 1176/2011 del Parlamento Europeo y el Consejo, de 16 de noviembre de
2011, relativo a la prevencion y correccion de los desequilibrios macroecondmicos, Dia-
rio Oficial de la Union Europea, nim. L 306, de 23 de noviembre de 2011; y Reglamento
(UE) N° 1174/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de noviembre de 2011,
relativo a las medidas de ejecucion destinadas a corregir los desequilibrios macroecond-
micos excesivos en la zona del euro, Diario Oficial de la Union Europea, num. L 306, de
23 de noviembre de 2011.
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de cuatro meses (tres si la situacion es muy grave) para decidir por mayoria
cualificada la aprobacion de una decision en la que se establezca la existencia
de un déficit excesivo y se inste al Estado miembro que incurre en tal circuns-
tancia a adoptar las medidas pertinentes en un plazo de seis meses, de modo
que haya podido corregir el déficit excesivo en el plazo de un afio. La princi-
pal novedad en este estadio del procedimiento consiste en la prevision de que
si son los Estados de la zona euro los destinatarios de una recomendacion que
establezca la existencia de un déficit excesivo, el Consejo debera decidir por
mayoria cualificada inversa la constitucion de un deposito sin intereses®. La
cantidad de dicho deposito se corresponde con el 0,2% del PIB nacional, que
en el caso de Espafia serian aproximadamente 2900 millones de €. La ma-
yoria cualificada inversa significa que la propuesta de la Comision se tendra
por aprobada si una mayoria cualificada de Estados no se opone a la misma,
lo que complica mucho la consecucion de alianzas que evite la sancion en el
seno del Consejo, porque los Estados miembros incursos en el procedimiento
de sancion tienen excluido su derecho de voto®'.

5. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha pretendido realizar un analisis de la reciente re-
forma del art. 135 CE, tomando en consideracion las exigencias del derecho
comunitario y de la gobernanza econdémica europea. Frente a la idea exten-
dida de que el contenido sustantivo del nuevo art. 135 CE podra ser eludido
mediante la interpretacion flexible de la ley orgéanica de desarrollo, aqui se
ha mantenido que los instrumentos de gobierno econémico de los Estados
miembros (entre ellos la politica presupuestaria y el régimen fiscal) se ve-
ran sometidos cada vez mas a la disciplina y el control de las instituciones
comunitarias. Si en los tltimos afios ello no ha sido asi, se ha debido a que
algunos gobiernos nacionales han incumplido las obligaciones derivadas del
derecho realizado en el contexto de la constitucion econémica europea, como
consecuencia de practicas estadisticas fraudulentas (Grecia) o de politicas
econdmicas especialmente fragiles frente a los periodos de inestabilidad fi-
nanciera como el que se ha producido durante la actual crisis (Espana, Italia,
Portugal o Irlanda).

En este sentido, se ha recordado la importancia de recuperar -las cir-
cunstancias asi lo imponen- el concepto de constitucion economica. El art.
135 CE se encuentra ubicado en el Titulo referido a la Economia y Hacienda,

% Art. 5 del Reglamento (UE) N° 1173/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de noviembre de 2011, sobre la ejecucion efectiva de la supervision presupuestaria
en la zona del euro, Diario Oficial de la Union Europea, num. L 306, de 23 de noviembre
de 2011, p. 4.

ol Art. 5 del Reglamento (UE) N°1174/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de noviembre de 2011, relativo a las medidas de ejecucion destinadas a corregir los
desequilibrios macroeconémicos excesivos en la zona del euro, Diario Oficial de la Union
Europea, nim. L 306, de 23 de noviembre de 2011, p. 10.
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cuyas disposiciones, particularmente las referidas a la planificacion econd-
mica, los servicios publicos o la estructura impositiva del Estado, ya habian
sido reconstruidas de acuerdo a los perfiles reguladores que caracterizan el
derecho comunitario sobre la materia. Sin embargo, lo novedoso de la re-
ciente reforma constitucional es que por primera vez incorpora formalmente
aspectos relacionados con la politica presupuestaria que prescriben los Trata-
dos y el derecho derivado de la UE. Ello supone una relajacion de las tensio-
nes producidas por la absorcion competencial que la constitucion economica
europea lleva produciendo desde hace décadas, aunque su contenido pueda
resultar discutible desde el punto de vista de la afirmacion de modelos eco-
némicos constitucionalmente distintos.

El sistema competencial de la UE ha sido especialmente proclive a la
afirmacion de una constitucion econdmica integrada, no solo en el ambito
de la construccion de un mercado unico. Por ello, la coordinacién de las
politicas econdmicas que establece el art. 5 TFUE, dentro del nuevo catélo-
go competencial introducido por el Tratado de Lisboa, debe ser interpretado
como un titulo horizontal en el que los objetivos prescritos en el art. 3 TUE
encuentran un mecanismo ideal para que la gobernanza econdémica europea
pueda anclarse, no sin dificultades, en los distintos sectores del derecho ma-
terial nacional, como ha demostrado la reciente trasposicion de la Directiva
relativa a los servicios en el mercado interior. El paralelismo con los desarro-
llos historicos de otras experiencias federales (Estados Unidos y Alemania)
es mas que evidente, aunque la UE tiene una particularidad al respecto: al
margen de la importancia de los &mbitos competenciales exclusivos y deri-
vativos, todo el esquema competencial comunitario presenta los perfiles de
una concurrencia practica (art. 2.2 TFUE), lo que permite que las decisiones
politicas en el seno de las instituciones comunitarias, puedan desplazar con
cierta facilidad las competencias estatales, como ha sido el caso de las con-
cernientes al gobierno de la economia.

La incorporacion en este ambito, del Pacto de Estabilidad y Crecimien-
to, impone la concepcion de una nueva politica fiscal y presupuestaria en la
que la economia pretende ser controlada juridicamente mediante la imposi-
cion de unos estabilizadores automaticos. Los Estados miembros han tenido
dificultad para incorporar e interpretar los pardmetros que impone el derecho
comunitario sobre la cuestion, probablemente porque la fiscalidad y la ley
de presupuestos son los unicos instrumentos, una vez cedida la moneda a la
UE, que permanecen formalmente en manos de las autoridades nacionales
para realizar una politica economica diferenciada dentro de la coordinacion
general europea. Por ello, algunos paises, entre ellos Alemania, han reforma-
do sus Constituciones con el objetivo de imponer una mayor disciplina a las
instituciones internas, lo que implica a su vez una mejora de la articulacion
de responsabilidades financieras entre los diferentes niveles administrativos
y de gobierno. La reforma del art. 135 CE, que guarda un evidente parale-
lismo con lo establecido en el Titulo X de la Ley Fundamental alemana, ha
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venido sin embargo impuesta por unas exigencias econdomicas internaciona-
les que rozan el dramatismo. La gravedad de la crisis financiera (y por ende
econdmica) que sufre nuestro pais, ha obligado a llevar a cabo una reforma
que aunque politicamente consensuada, ha sido contestada desde el punto de
vista de los procedimientos democraticos de revision y del contenido sustan-
tivo que incorpora.

Espafia no ha sido un pais especialmente incumplidor del Pacto de Es-
tabilidad y Crecimiento, aunque en el trascurso de la crisis ha tenido serios
problemas para que el conjunto de la Administraciones, especialmente las
territoriales, cumpliesen con los objetivos de déficit y de deuda establecidos
por las instituciones y las normas comunitarias. La perspectiva de que el
nuevo art. 135 CE ayude a conseguir este objetivo, viene determinada por la
imposicion de unas reglas de naturaleza constitucional (con lo que ello im-
plica para su cumplimento) y por la obligada interpretacion de dichas reglas
en el marco de la gobernanza econdémica europea, que aspira a reforzar el
poder de las instituciones comunitarias y a profundizar en los mecanismos
juridicos que permitiran una mejor observancia de los objetivos plasmados
en el propio Pacto.

Podria decirse, en este sentido, que el principio de estabilidad incor-
porado al art. 135 CE alcanzard una mayor eficacia que en el pasado, por la
razén de que el presupuesto nacional tendra un perfil mas europeo. Tanto la
Directiva 2011/85/UE, recientemente aprobada, como el tratado de estabili-
dad coordinacion y gobernanza, perfilan una transformacion del instrumen-
to presupuestario interno en un sentido temporal, al afianzarse la idea de
mecanismos plurianuales convenientemente supervisados por una instancia
supranacional, que exige decididamente el control financiero de todas las ad-
ministraciones estatales y paraestatales. La modificacion de los Reglamentos
que articulan el Pacto de Estabilidad y Crecimiento, indica ademas que el au-
mento del gasto publico y la deuda no podran sobrepasar unas previsiones de
crecimiento individual de cada Estado miembro, siempre analizadas y fijadas
por las instituciones comunitarias. El contenido del art. 135 CE, particular-
mente el relativo a la consideracion politica de las cldusulas de escape de las
exigencias numéricas del Pacto y el relacionado con el ambiguo concepto de
«déficity estructural, indica ademas que el poder de reforma no ha tenido en
cuenta la competencia de las instituciones comunitarias en lo que respecta a
la coordinacidn, supervision y sancion de las practicas nacionales que se des-
vien de los parametros del PEC y de las politicas macroeconémicas europeas.

El incremento del poder sancionador europeo, donde como hemos visto,
los castigos pueden llegar a alcanzar cifras astrondmicas que nuestra maltre-
cha economia no puede permitirse, obliga por tanto a considerar la reforma
del art. 135 CE como algo mas que derecho constitucional «simbdlico» rea-
lizado para calmar las apetencias de los mercados financieros. De hecho, los
progresos en la centralizacién del gobierno econdémico europeo, cada vez
mas evidentes, y la fuerza y persistencia con la que golpea la crisis, son ele-
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mentos que hacen pensar que los cambios introducidos en la reciente reforma
constitucional formaran parte del paisaje politico y econémico de nuestro
pais en los proximos afios. Sin embargo, todo balance de poder hacia el ente
supranacional, como el que aqui hemos descrito, requiere de una profundi-
zacion democratica que se revela inaplazable tanto desde el punto de vista
originario como propiamente institucional.
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El requisito de la especial trascendencia constitucional:
«decidir no decidir»

Yessica Esquivel Alonso!
Becaria del Tribunal Constitucional (2011-2012)

Sumario: 1. Introduccion.—2. El amparo y la reforma de la Ley Orgéni-
ca 6/2007, de 24 de mayo. 2.1. La exigibilidad de la especial trascendencia
constitucional en el recurso. 2.2. La imposicion al demandante de justificar la
relevancia constitucional. 2.2.1. Verificacion del juicio de admision a trami-
te. 2.2.2. Resolucion de inadmision.—3. El concepto de especial trascendencia
constitucional.—4. Evoluciéon en la doctrina del Tribunal Constitucional. 4.1.
Ausencia de doctrina constitucional. 4.2. Aclaracion de doctrina. 4.3. Vulnera-
cion de derechos fundamentales en la ley. 4.4. Vulneracion del derecho funda-
mental en la aplicacion de la ley. 4.5. Incumplimiento jurisdiccional reiterado de
la doctrina constitucional. 4.6. Negativa judicial de acatamiento de la doctrina
constitucional. 4.7. Repercusion social, econdomica o politica—5. Algunas con-
sideraciones finales.

1. INTRODUCCION

En los afios noventa se detectd un incremento desmesurado del numero
de amparos que llegaban al Tribunal Constitucional. El aumento fue tan des-
medido que rdpidamente se convirtié en un problema que amenazo6 con en-
torpecer la funcion jurisdiccional. La solucioén exigia que se estableciera un
«remedio legal» que permitiera al juez constitucional seleccionar los casos
mas relevantes con la finalidad de aligerar la sobrecarga de recursos y evitar
colapsar el acceso a la justicia constitucional. De tal suerte que se penso6 en
admitir inicamente aquellos recursos de amparo que acreditaran un objetivo
interés constitucional. Para llevar a cabo este y otros propoésitos, se reformo
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (en adelante LOTC).

Con la reforma 6/2007, de 24 de mayo, el amparo constitucional se tras-
formo6 en un recurso selectivo y ambiguo. Aunque a nuestro juicio, el cambio
mas contundente fue el que convirtid al recurso de amparo subjetivo en obje-
tivo, lo que implico se excluyera el presupuesto procesal que lo caracteriza-
ba: la efectiva tutela de los derechos y libertades fundamentales (art. 53 CE).

! Becaria del Tribunal Constitucional de 2011 a 2012.

Doctoranda en Derecho del Instituto de Derecho Parlamentario de la Universidad
Complutense de Madrid. Agradezco al Profesor Ignacio Torres Muro, José¢ Antonio
Estrada Marun y Jorge Paez Mana las observaciones hechas a este articulo. Cualquier
error que se detecte sera de mi exclusiva responsabilidad.
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La reforma también modifico, entre otros aspectos, el tramite de admi-
sion del recurso de amparo, imponiendo al recurrente la carga de justificar la
relevancia constitucional del asunto alegado. Este requisito fue denominado
«especial trascendencia constitucional» concebido como presupuesto de base
legal cuyo contenido se ha ido determinado jurisprudencialmente.

El nuevo requisito desde su nacimiento causo confusion entre los opera-
dores juridicos. No fue hasta el 2009, dos afios después de la reforma, cuando
por primera vez se establecieron los presupuestos para la acreditacion de la
especial trascendencia constitucional en la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ
2°. En la practica dichos criterios permiten un extenso margen de apreciacion
del juez constitucional en el encuadre del supuesto previsto, situacion que pro-
duce dos efectos simultaneos: por un lado, se reafirma el campo de libertad del
que dispone el juez constitucional para analizar el caso concreto y proyectar
sus apreciaciones; y por el otro, dicha discrecionalidad puede acarrear incer-
tidumbre juridica entre los aplicadores del derecho. En efecto, son pocas las
sentencias que especifican con claridad qué presupuesto se tiene por acreditado
y en qué términos ha sido satisfecho. Por tal motivo, el presente trabajo se ha
dado a la tarea de identificar las sentencias o autos del Tribunal Constitucional
que hacen alguna aportacion a la delimitacion del requisito de la especial tras-
cendencia constitucional, con el objetivo de reflexionar sobre su evolucion en
la doctrina constitucional espafiola.

2. ELAMPARO Y LA REFORMA DE LA LEY ORGANICA 6/2007,
DE 24 DE MAYO

El recurso de amparo constituia en el sistema de justicia constitucional
espafiol el instrumento procesal final del sistema de garantias de los derechos
y libertades fundamentales (arts. 14 al 29 CE). El Tribunal Constitucional fue
durante mucho tiempo la tltima instancia que conocia sobre la tutela de los
derechos fundamentales.

El inmoderado incremento del amparo constitucional generd excesivas
dilaciones en las resoluciones, provocando que fuera casi imposible obtener
un pronunciamiento en tiempo?. Es decir, se comenzaron a dictar sentencias
con considerable retraso, quedando sin materia algunos recursos por no re-
presentar un problema constitucional al momento de resolverse, impidiendo
se cumpliera con el objetivo del amparo: la efectiva proteccion de los dere-
chos fundamentales?.

2 BorrAJO INIESTA, 1., «Mitos y realidades de la jurisdiccion constitucional de ampa-
ro: hechos, derecho, pronunciamientos, admision, costesy», Teoria & Derecho. Revista
de pensamiento juridico, nim. 3, 2008, p. 39. El autor sefiala dos posibles causas del
incremento desmesurado del amparo: a) la insuficiencia de la gratuidad del amparo y b)
los efectos perversos del sistema de honorarios actual.

3 Por ejemplo: la STC 128/1999, de 1 de julio, FJ 14°, que conoce de un decreto del
afo 1991 sobre materia agraria en aplicacion de la accion comun de la Union Europea
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El desbordamiento* del amparo constitucional se torno rapidamente en
una inminente amenaza para el Tribunal Constitucional®. La realidad obligd
incluso a los que se resistian a abandonar el recurso adoptado hasta entonces,
a la busqueda de un modelo asequible que asegurara la eficiencia y la efecti-
vidad del recurso®.

Las propuestas para la mejora del amparo fueron muchas y variadas, algu-
nas estructurales y otras procedimentales’. Por ejemplo: se penso en reinterpre-
tar el recurso de amparo como una garantia excepcional de proteccion de dere-
chos fundamentales y no como una tltima instancia jurisdiccional®. Existieron
voces que se decantaron por desaparecer la tutela del art. 24 CE para descargar
la jurisdiccion constitucional y encauzarla exclusivamente en la via ordina-
ria’. Se contempld crear mas Salas al interior del Tribunal Constitucional. Se
propuso incrementar el cuerpo de letrados; incluso se especuld como solucion
mas radical eliminar el amparo, conminando a una especie de sensatez europea

que, al momento de enjuiciarse, habia sido modificado en mas de una ocasion por diversas
normativas posteriores.

4 De acuerdo con las memorias del Tribunal Constitucional, en el afio 2006 ingresaron
al Tribunal 11,741 asuntos de los cuales 11,471 fueron amparos. En el aflo 2007 ingresaron
10,013 asuntos, de éstos 9,840 fueron amparos. En 2008 ingresaron 10,410 asuntos de los
que 10,279 fueron amparos. Durante el 2009 ingresaron 10,848 asuntos de éstos 10,792
fueron amparos. En 2010 ingresaron 9,041 asuntos de los cuales 8,947 fueron amparos. En
2011 ingresaron 7,192 asuntos, de éstos 7,098 fueron amparos. En 2012 ingresaron 7,294
nuevos asuntos, de éstos 7,205 fueron amparos. Informacion consultada el 22 de agosto del
2013 en www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal/memorias/Paginas/default.aspx

5 Como se desprende de la Exposicion de Motivos de la reforma LO 6/2007, de 24 de
mayo, por la que se modifica la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Cons-
titucional, Boletin Oficial del Estado, de 25 de mayo de 2007, nim. 125: «hasta el punto
de ocupar casi la totalidad del tiempo y los medios materiales y personales del Tribunal»
y contribuir a la «lentitud de los procedimientosy.

¢ Perez TrRemps, P., El recurso de amparo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 24. A
juicio del autor es una accion procesal, extraordinaria, subsidiaria, flexible y definitiva.

7 Véase ARAGON REYES, M., «Cuestionario sobre la Reforma de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 4, 1999, p. 19; «En-
cuesta sobre la reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional», Teoria y Rea-
lidad Constitucional, nim. 18, pp. 11-73; y «Respuestas a la encuesta» en VV.AA., La
reforma de la justicia constitucional, Thomson Aranzadi, Centro de Estudios Juridicos,
Navarra, pp. 81-147, entre otros.

8 Véase la STC 76/2007, de 16 de abril, FJ 2°, donde se establece expresamente «la
exigencia de agotar todos los recursos utilizables en via judicial ordinaria como consecuencia
del caracter subsidiario del recurso de amparo, ya que la tutela general de los derechos y liber-
tades corresponde primeramente a los 6rganos del Poder Judicial, y, por tanto, cuando existe
un recurso susceptible de ser utilizado, y adecuado por su caracter y naturaleza para tutelar la
libertad o derecho que se entiende vulnerado, tal recurso ha de agotarse antes de venir a este
Tribunal». En el mismo sentido, la STC 103/2004, de 2 de junio, FJ 2°, entre otras.

® GARBERI LLOBREGAT, J., «Articulo 48» y «Articulo 49», en REQUEio Pacts, J.L.
(Coord.), Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2001, pp. 783-795.
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como la de los franceses, italianos e ingleses, donde el recurso de amparo es
inexistente!®.

Tras multiples deliberaciones parlamentarias, el legislador optd por mo-
dificar el tramite de admision del recurso de amparo con la finalidad de agi-
lizarlo y hacer los requisitos mas rigidos. En suma, la reforma de la LOTC
cambio el recurso de amparo. La esencia de la reforma, se puede analizar en
dos vertientes principales: a) exigibilidad de la especial trascendencia cons-
titucional en el recurso, b) la imposicion al demandante de justificar la rele-
vancia constitucional.

2.1. La exigibilidad de la especial trascendencia constitucional en el re-
curso

El recurso de amparo nace con una precondicion subjetiva que tiene
como finalidad tutelar los derechos fundamentales. Pero, la reforma trajo
consigo una vision objetiva del amparo que «pervirtio» su naturaleza juridi-
ca'l. El aspecto objetivo amplio el margen de apreciacion de los jueces cons-
titucionales permitiéndoles no pronunciarse sobre cuestiones especialmente
sensibles como es la proteccion de los articulos 14 al 29 CE!?. Dicha facultad
se materializa en condicionar la admision del amparo a la acreditacion de
ciertos presupuestos, que a criterio del Tribunal Constitucional, tengan espe-
cial interés constitucional.

1" Véase el comentario de PArRaDA dado con motivo del Cuestionario sobre la Refor-
ma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional en ARAGON REYES, M., «Cuestionario
sobre la Reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucionaly, ob. cit., p. 64. PARADA,
J.R enfatizd: «jSeamos, pues, realistas! Reconozcamos el fracaso y eliminemos el recurso
de amparo, poniéndonos a la altura de la sensatez de franceses, italianos e ingleses, entre
otros vecinos de nuestro mismo ambito cultural y cuya felicidad juridica no es menor sino
mayor a la nuestray.

" Oriva Santos, D. A., «La perversion juridica del Amparo Constitucional en Es-
paiax, Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 751, 2008, p. 18. «Hablar de perversion juridi-
ca del amparo constitucional en Espafia es simple y obligada consecuencia de la naturale-
za del amparo conforme a la Norma Fundamental aun formalmente en vigor».

2. GarRrRO VARGAS, A., «El debate sobre la reforma del recurso de amparo en Es-
pafia: analisis de algunas de las propuestas a la luz de la Constitucion», Revista Espariola
de Derecho Constitucional, nim. 76, enero-abril 2006, p. 128. El autor adopta una postura
en la que reafirma que la funcion insustituible del Tribunal Constitucional es la de supremo
intérprete de la Constitucion, no asi la tutela subjetiva de los derechos fundamentales, pos-
tura visiblemente contraria a la que sostienen otros autores. Por ejemplo: ARAGON REYES,
M., «Las dimensiones subjetiva y objetiva del nuevo recurso de amparo» en Otrosi, num.
10, abril-junio 2012, pp. 11 y 12. Afirma que el amparo pasa de un amparo-tutela que
tendria lugar siempre que hubiera existido vulneracion de derechos a una amparo-control
que Unicamente se ejercera por el Tribunal cuando en el caso se dé un supuesto «especial
trascendencia constitucional» que se apreciara atendiendo a los siguientes criterios: su im-
portancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion, su general eficacia,
la determinacion del contenido y alcance de los derechos fundamentales.
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Tanto el modelo estadounidense del certiorari’* como en el modelo ale-
man', con el juicio de relevancia constitucional, fueron fuentes de inspira-
cion de la especial trascendencia constitucional. Ambas figuras juridicas se
crearon con el proposito de limitar drasticamente la admision de los recursos
a la competencia constitucional. Sin embargo, pareciera que el amparo cons-
titucional espafiol supera la dimension objetiva de sus predecesores por las
siguientes razones. En primer lugar, el recurso de amparo espafiol es mucho
mas riguroso que el juicio de relevancia constitucional aleman porque permi-
te la negacion a tramite del recurso, aun y cuando el fondo pudiera lesionar
gravemente algun derecho fundamental. En segundo lugar, también ha supe-
rado al certiorari, dado que el recurso de amparo espafiol inadmite desde el
tramite de admision todas aquellos asuntos que no se ajusten a los criterios
nominales previstos para actualizar la especial trascendencia constitucional,
impidiendo que el juez constitucional se pueda pronunciar sobre la eventual
relevancia constitucional del fondo del asunto.

Algunos autores como Requejo Pagés sostienen que el canon de rele-
vancia constitucional ha estado presente desde que se conoce la figura del
recurso de amparo, afirmando que «el Tribunal siempre ha admitido lo que
quiere, porque todo lo que el Tribunal inadmite por el 50.1 c¢) —carece mani-
fiestamente de contenido— que no son mas que desestimaciones anticipadas,
de suerte que este articulo opera como la valvula que lo faculta a inadmitir
lo que no interesa»'’. De esta manera el autor corrobora la presencia del
certiorari en la doctrina constitucional espafiola y desmitifica la innovacion
aludida en la reforma.

En la misma linea argumentativa, Pérez Guerra reconoce la dimension
objetiva del recurso de amparo y la existencia de la especial trascendencia
constitucional desde la configuracion inicial del amparo. Adicionalmente la
autora destaca que la reforma no ha eliminado la dimension subjetiva de esta
garantia, sino que busca «objetivamente» incrementarla siendo mas exigente
en el acceso al Tribunal Constitucional, haciendo posible de esta manera que

13 Para mayor abundamiento véase AHUMADA Ruiz, M. A., «El “certiorari”. El ejer-
cicio discrecional de la jurisdiccion de apelacion por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidosy», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, num. 41, mayo-agosto 1994, pp.
89-136.

14 Un estudio sobre el mismo, RobriGUEZ ALvaREZ, J. L. «Seleccionar lo importante.
La reciente reforma del tramite de admision de la “Verfassungsbeschwerde”», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 41, mayo-agosto 1994, pp. 139-148; y Her-
NANDEZ Ramos. M., «El Tribunal Constitucional Federal Aleman atn en la encrucijada.
Balance de medio siglo de reformas del tramite de admision de la Verfassungsbeschwer-
dey, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 88, enero-abril 2010, pp. 83-130.

15 Véase la participacion de REQUEIO PaGEs, J.L. en el trabajo de FERNANDEZ FARRE-
RES, «La reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional (Comentario a la Ley
Orgéanica 6/2007, de 24 de mayo)», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim.
81, septiembre-diciembre 2007, p. 22.
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sus sentencias sean efectivos instrumentos de proteccion de derechos funda-
mentales'®.

La dimension objetiva y subjetiva del amparo es un tema ampliamente
debatido, al respecto concurren interesantes postulados que invitan a la re-
flexion, sin que hasta el momento exista un consenso'’. A pesar del amplio
debate tedrico, el Tribunal Constitucional ha caminado en un sentido muy
puntual: la objetivacion del amparo, al afirmar que:

«La reforma llevada a cabo por la Ley Organica 6/2007 en la re-
gulacion del recurso de amparo ha eliminado la dimension subjetiva
del recurso de amparo para dotarlo, exclusivamente, de un signifi-
cado objetivo (...) Para que este Tribunal pueda admitir el recurso
de amparo y, en su caso, otorgar la tutela del derecho fundamental
que se estima vulnerado, ya no basta que se haya producido la lesion
subjetiva del derecho fundamental, sino que la admision y tutela solo
procederd si a esa lesion subjetiva se une el indispensable requisito
objetivo de que el recurso posea una “especial trascendencia consti-
tucional” [art. 50.1 b) LOTC]»"%.

En este auto el Tribunal reconoce la objetivacion del recurso de amparo
por lo que no cabe invocar exclusivamente la lesion del derecho fundamen-
tal'®. Por el contrario, en esta resolucion se afirma expresamente que el su-
puesto de «grave perjuicio para los titulares de los derechos fundamentales
que se denuncian como lesionadosy», fue descartado durante la tramitacion
parlamentaria del proyecto de reforma de la LOTC 6/2007, al rechazarse

16 PErEz GUERRA, R., «El nuevo amparo constitucional: la STC 155/2009, de 25 de
junio y su fundamentacion juridican, La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, ju-
risprudencia y bibliografia, nim. 7748, 2011, pp. 9-14..

17 Véase ARAGON REYES, M., «Cuestionario sobre la Reforma de la Ley Orgéanica del
Tribunal Constitucional», ob. cit., p.7; CarriLLO, M., «La objetivacion del recurso de
amparo: una necesidad ineludible», Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 81,
2008, p. 87; Lorez PieTscH, P., «Objetivar el recurso de amparo: las recomendaciones de
la Comision Benda y el Debate Espaiol», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
Afo 18, nim. 53, mayo-agosto 1998, p. 137, entre otros.

18 Véase el ATC 29/2011, de 17 de marzo.

9 Al respecto en la STC 140/2013, de 8 de julio, FJ 4°, afirm¢6 que «la demanda de
amparo ha de contener dos lineas argumentativas nitidamente diferenciadas: la relativa a
la lesion del derecho fundamental cuyo amparo se pretende, y la atinente a la trascenden-
cia constitucional del recurso tendente a su preservacion y establecimiento. Ambas son
indispensables, de tal forma que la exposicion acerca de la apariencia de la vulneracion no
puede suplir la carencia de un razonamiento explicito sobre la trascendencia constitucio-
nal del recurso de amparo». En el mismo sentido, la STC 69/2011, de 16 de mayo, FJ 3°,
impone al recurrente «un esfuerzo argumental que ponga en conexion las vulneraciones
constitucionales que alega con los criterios establecidos en el art. 50.1 b) LOTC, precepto
este ultimo, segln el cual, la especial trascendencia del recurso se apreciara atendiendo
a su importancia para la interpretacion de la Constitucion, para su aplicacion o para su
general eficacia, y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos funda-
mentalesy.
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la enmienda que proponia la dimension subjetiva del recurso. Consecuente-
mente, no queda mas que justificar satisfactoriamente la especial trascenden-
cia constitucional para que el amparo sea procedente.

2.2. La imposicion al demandante de justificar la relevancia constitu-
cional

La exigencia procesal para la admision del amparo art. 49.1 LOTC a la
letra dice:

«El recurso de amparo constitucional se iniciard mediante deman-
da en la que se expondra con claridad y concision los hechos que la
fundamenten, se citaran los preceptos constitucionales que se estimen
infringidos y se fijard con precision el amparo que se solicita para
preservar o establecer el derecho o la libertad que se considere vulne-
rado. En todo caso, la demanda justificara la especial trascendencia
constitucional del recursoy.

La modificacion del recurso de amparo involucra ciertas expectativas
procesales que consisten en imponer al recurrente la carga de justificar la es-
pecial trascendencia constitucional, cuyo incumplimiento provocaria inme-
diatamente la inadmision sin posibilidad de subsanacion®. Para este apartado
hemos divido la fase de tramite de admision del recurso de amparo en: a) la
verificacion del juicio de admision a tramite, que no es otra cosa que la con-
currencia de motivos de admision, y b) la resolucion de inadmision, que es la
providencia que dicta la seccién y que no requiere ser motivada.

2.2.1.  Verificacion del juicio de admision a tramite

En relacion a la obligacion del recurrente para satisfacer necesariamente
el juicio de relevancia constitucional para la admision a tramite del amparo,
Montafiés Pardo ha dicho, que se «ha invertido el juicio de admisibilidad,
ya que se ha pasado de comprobar la inexistencia de causa de inadmision a
examinar la concurrencia de motivos de admision»?'. Ello implica una car-
ga procesal extraordinaria y agravada para el solicitante, dado que no basta
con justificar la transgresion del derecho sino que se requiere acreditar la
relevancia constitucional del asunto, sopesando, a nuestro parecer, la forma
(presupuesto procesal de admision) antes que el fondo (la violacion del de-
recho sustantivo).

Se ha endurecido tanto el recurso de amparo que la reforma impide co-
rregir el requisito de la especial trascendencia constitucional (arts. 49.1 y
50.1 de la LOTC), por lo que no es posible la apertura del tramite para sub-
sanar ni existe mecanismo legal para recurrir la providencia que decreta la

2 Ver las SSTC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2°; 68/2011, de 16 de mayo, FJ 3°, entre
otras.

2l MonTARES PARDO, M. A., «La “especial trascendencia constitucional” como presu-
puesto del recurso de amparo», Foro de Opinion, Otrosi, nim. 1, 2010, p. 30.
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inadmision por falta de trascendencia constitucional®. De hecho, contra la
providencia de inadmision sélo cabe el recurso de stplica que puede interpo-
ner unicamente el Ministerio Fiscal (art. 50.3 LOTC), dejando en estado de
indefension al «promovente»®.

El tramite de admision del recurso de amparo desde el inicio suscitd
diversas dudas por la imprecision de los supuestos de admision y por la de-
ficiente informacion sobre como debia cumplirse dicha carga procesal, pro-
vocando confusion y desconcierto®. En este sentido, el que fuera Magis-
trado Eugenio Gay Montalvo en un voto particular destaco la ambigliedad
del requisito de la especial trascendencia constitucional y la necesidad de
aclararlo, sefialando;

«(...) ha de admitirse como posible un justificacion de la especial
trascendencia constitucional que derive de un modo indudable de la
relacion factica y de la argumentacion juridica hecha por el recu-
rrente (...) dado que la LOTC 6/2007 no incorpora un periodo de
vacatio legis, considero que el Tribunal, en asuncion de su funcion
de proteccion de los derechos fundamentales, no podia menos que
mostrar una mayor flexibilidad, durante, al menos los primeros meses
de aplicacion de la Ley (...) evitando que el requisito se convierta en
un_formalismo enervante (...)»%.

El argumento citado pugna por la tutela constitucional de los derechos y
libertades cuando las vias ordinarias de proteccion han resultado insatisfac-
torias, lo que pareciera indicar que discrepa de la interpretacion objetiva de
la admision del recurso de amparo que legd la reforma. Lamentablemente la
propuesta del antiguo Magistrado Eugenio Gay Montalvo no tuvo el apoyo
necesario para erigirse como Unica interpretacion posible. Por el contrario,
el nuevo criterio adoptado exigié que la demanda de amparo justificara a
cabalidad la relevancia constitucional de conformidad con lo establecido en
el art. 50.1, letra b), LOTC 6/2007, por lo que atn y cuando la afectacion del
derecho fundamental (art. 53.2 CE) sea visible, la demanda de amparo no
podria ser admitida.

22 FERNANDEZ SEGADO, F., La reforma del régimen juridico-procesal del recurso de
amparo, Dykinson, Madrid, 2007, p. 94.

2 Al respecto cabria preguntarse si dicha providencia de inadmision podria ser lleva-
da al Tribunal Europeo de Derechos Humanos bajo el argumento de vulneracion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la justicia constitucional y del
derecho a un proceso con todas las garantias en su vertiente, de falta de motivacion, en
la resolucion.

2* Diversos autores han sefialado posibles sanciones a Espafia por esta regulacion.
Garcia Roca, J., «La cifra del amparo constitucional y su reforma», en PEREz TREMPS, P.
(Coord.), La reforma del recurso de amparo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 286; Ma-
TIA PorTILLA, F. J., «La especial trascendencia constitucional y la inadmision del recurso
de amparo», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 86, mayo-agosto 2009,
p- 361, entre otros.

2 ATC 289/2008, de 22 de septiembre, FJ 2°.
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2.2.2.  Resolucion de inadmision

Antes de la entrada en vigor de la reforma LOTC 6/2007, de 24 de
mayo, el Tribunal motivaba su decisién de inadmisiéon de amparo aunque
fuera de manera breve, sefialando cudl o cudles eran las causas aplicadas.
Ahora se exige que la decision que inadmite a tramite el amparo sea a través
de providencia sin que se precise argumento alguno sobre la resolucion®. En
otras palabras, el examen del tramite de admision verifica la concurrencia de
los requisitos legales exigidos, si no se aprecia dicha concurrencia se emitira
una resolucion inmotivada (la providencia), que revela una mera expresion
de voluntad sin sustento de ninguna indole.

Cada una de las Salas del Tribunal Constitucional se organiza en dos
Secciones formadas por tres Magistrados. Las Secciones tienen la facultad
de decidir sobre el tramite de admision del amparo, sin que los magistrados
restantes de la Sala puedan influir en tal decision. Sin embargo, nada impide
que la resolucion de inadmision pueda adoptarse posteriormente en la senten-
cia pese a su inicial admision. El Tribunal ha declarado reiteradamente que
los defectos insubsanables que pudieran afectar al recurso de amparo no re-
sultan sanados porque haya inicialmente admitido a tramite, de forma que la
comprobacion de los presupuestos procesales para la viabilidad de la accion
pueden reconsiderarse en la sentencia, dando lugar a un pronunciamiento de
inadmision por la falta de tales presupuestos?’.

En resumen, la ausencia de motivacion en las decisiones de inadmision,
ademas de una posible afectacion a la tutela judicial efectiva en su vertiente
de resolucion motivada, supone denegar tanto a los recurrentes como a los
operadores juridicos, las razones que llevaron a la Seccién a inadmitir, por lo
que no seria descabellada la idea de recurrir la resolucion de inadmision en
instancias internacionales. Sobra decir, que hasta el momento las providen-
cias no son publicas por lo que tampoco existe una referencia sobre aquello
que a juicio del Tribunal no tiene especial trascendencia constitucional, que
quizas podria servir para delimitar indirectamente su contenido.

26 MaTia PortiLLA, F. J., «La especial trascendencia constitucional y la inadmision
del recurso de amparo», ob. cit, p. 362. El autor sefala en relacion a las resoluciones de
inadmision a tramite del recurso de amparo «que la mera indicacion del presupuesto pro-
cesal incumplido puede bastar en el caso de que dicho incumplimiento sea evidente. Sin
embargo, tal parquedad no es de recibo cuando el incumplimiento del mentado requisito
... no es evidente porque cuestiona el derecho del justiciable a comprender los motivos
que causen a la inadmision del amparo solicitado».

27 SSTC 129/2000, de 16 de mayo, FJ 2°; 18/2002, de 28 de enero, FJ 3% 158/2002,
de 16 de septiembre, FJ 2°; 89/2011, de 6 de junio, FJ 4°, entre otras.

% VV.AA., «Doctrina del Tribunal Constitucional durante el segundo cuatrimestre
de 2007», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 81, septiembre-diciembre
2007, pp. 221-242.
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3. ELCONCEPTO DE ESPECIAL TRASCENDENCIA CONSTITU-
CIONAL

La modificacion del recurso de amparo produjo incertidumbre juridica
en los operadores juridicos. El legislador no defini6 el requisito de la rele-
vancia constitucional, tampoco estableci6 supuestos especificos para su ad-
mision, provocando confusion tanto en el Ministerio Fiscal, abogados, pro-
curadores y solicitantes, como en los propios jueces porque nadie sabia qué
asuntos merecian la atencion del Tribunal Constitucional.

El desconcierto fue unanime, todos exigian se explicara cuando y como
se podia solicitar el recurso de amparo. Fue entonces cuando el Alto Tribunal
se vio en la necesidad de dotar de contenido a la especial trascendencia cons-
titucional, otorgandole un tratamiento especial. El requisito de relevancia
constitucional es un «concepto juridico indeterminado». A juicio de autores
como Ortega Gutiérrez, la especial trascendencia constitucional puede ser
definida como el concepto de indeterminacion logica pero susceptible de ser
determinable en la aplicacion®. Es decir, es posible encontrar una unidad de
solucion justa al caso, sin suponer la existencia de una unica solucion. En
este proceso el juez deberd determinar un remedio que involucra indefecti-
blemente la aplicacion del margen de apreciacion judicial®®.

Partiendo de este entendido y del comportamiento jurisprudencial, po-
demos identificar tres posibles criterios de interpretacion de la especial tras-
cendencia constitucional: primero, una interpretacion positiva consistente
en la inclusion de un catalogo de supuestos de admision que permitan el
encuadre juridico del caso; segundo, una interpretacion negativa, en la que
por exclusion el Tribunal puede ir determinando el nicleo esencial del re-
quisito, como ocurre con las providencias; y finalmente una interpretacion
mixta, que es una especie de posicion ecléctica que deviene de la resolucion
de casos dificiles, en los que el Tribunal forzosamente tiene que aplicar su
facultad discrecional para decidir sin aparente justificacion la unica interpre-
tacion posible al caso en concreto’!. No hemos identificado con precision que
el Tribunal se haya decantado por un criterio de interpretacion exclusivo sino
que ha ido perfilando su doctrina en funcion del caso*.

2 OrteGA GUTIERREZ, D., «Especial trascendencia constitucional como concepto ju-
ridico indeterminado. De la reforma de 2007 de la LOTC a la STC 155/2009, de 25 de
junio», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 25, 2010, p. 497.

30 Véase Garcia DE ENTERRIA, E., «Una nota sobre el interés general como concepto
juridico indeterminadoy», Revista Espariola de Derecho Administrativo, num. 89, 1996,
p- 12.

31 DworkiN, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1984, p.146.

32 Véase SSTC 43/2010, de 26 de julio; 107/2011, de 20 de junio; 153/2012, 16 de
julio. Dichas las sentencias no encuadran en ninguno de los supuestos previstos, sin em-
bargo han sido admitidas. A nuestro juicio el interés constitucional de los recursos radica
en el incidente de nulidad de actuaciones interpuesto en estos casos. En contraste, la STC
126/2013, de 3 de junio, FJ 2°, destaca porque expresamente reconoce la admision del
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Fue en marzo del 2009 cuando encontramos el primer esbozo de deter-
minacion del concepto de especial trascendencia constitucional, desde que
se llevo a cabo la reforma de la LOTC 6/2007°*. Tendrian que pasar casi dos
afos para que el Tribunal Constitucional indicara a través de sentencia qué
debemos entender por este decisivo concepto. Sin embargo, seria injusto no
mencionar que los primeros pronunciamientos se dieron a través de diversos
autos de 2008 y 2009%*. Los autos sefialaban algunos lineamientos breves que
indicaban la necesidad de acreditar la relevancia constitucional en el fondo
del asunto. También se dijo que no se contemplaba la posibilidad de subsanar
su defecto, y que el asunto alegado debia servir para la interpretacion, apli-
cacion o general eficacia en la determinacion del contenido y alcance de los
derechos fundamentales.

Finalmente, la concrecion de la especial trascendencia constitucional
llegd con la STC 155/2009, de 25 de junio, que pretendia aludir a un ambito
limitado de actuacion, perfectamente singularizado, aunque su identificacion
en cada caso continuara siendo imprecisa. La clave para su encuadramiento
la encontramos en el fundamento juridico 2° que dice en cudles presupuestos
se tiene como acreditada la especial trascendencia constitucional:

«Tales casos seran los siguientes: a) el de un recurso que plan-
tee un problema o una faceta de un derecho fundamental suscep-
tible de amparo sobre el que no haya doctrina del Tribunal Cons-
titucional, supuesto ya enunciado en la STC 70/2009, de 23 de
marzo, FJ 1° b) o que dé ocasion al Tribunal Constitucional para
aclarar o cambiar su doctrina, como consecuencia de un proceso
de reflexion interna, como acontece en el caso que ahora nos ocu-
pa, o por el surgimiento de nuevas realidades sociales o de cam-
bios normativos relevantes para la configuracion del contenido del
derecho fundamental, o de un cambio en la doctrina de los orga-
nos de garantia encargados de la interpretacion de los tratados y
acuerdos internacionales a los que se refiere el art. 10.2 CE; ¢) o
cuando la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia
provenga de la ley o de otra disposicion de cardcter general; d)
o si la vulneracion del derecho fundamental traiga causa de una
reiterada interpretacion jurisprudencial de la ley que el Tribunal
Constitucional considere lesiva del derecho fundamental y crea
necesario proclamar otra interpretacion conforme a la Constitu-
cion, e) o bien cuando la doctrina del Tribunal Constitucional so-
bre el derecho fundamental que se alega en el recurso esté siendo

recurso por plantear una cuestion que permitiria al Tribunal aclarar su doctrina —STC
155/2009, de 25 de junio, FJ 2°, inciso b)— sobre los limites de la eficacia invalidante del
incidente de nulidad de actuaciones.

3 En el mismo sentido véase la STC 70/2009, de 23 de marzo, FJ 1°.

3 AATC 188/2008, de 21 de julio, FJ 3° 289/2008, de 22 de septiembre, FJ 2° y
290/2008, de 22 de septiembre, asi como el 80/2009, de 9 de marzo, FFJJ 2°y 3°.
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incumplida de modo general y reiterado por la jurisdiccion ordi-
naria, o existan resoluciones judiciales contradictorias sobre el
derecho fundamental, ya sea interpretando de manera distinta la
doctrina constitucional, ya sea aplicandola en unos casos y des-
conociéndola en otros; f) o en el caso de que un organo judicial
incurra en una negativa manifiesta del deber de acatamiento de la
doctrina del Tribunal Constitucional (art. 5 de la Ley Organica del
Poder Judicial: LOPJ); g) o, en fin, cuando el asunto suscitado,
sin estar incluido en ninguno de los supuestos anteriores, tras-
cienda del caso concreto porque plantee una cuestion juridica de
relevante y general repercusion social o economica o tenga unas
consecuencias politicas generales, consecuencias que podrian
concurrir, sobre todo, aunque no exclusivamente, en determinados
amparos electorales o parlamentarios».

En sintesis, efectivamente se aprecia que la especial trascendencia cons-
titucional es un concepto juridico indeterminado, por ello el Tribunal Cons-
titucional ha establecido siete supuestos (enunciativos no limitativos) en los
que es posible admitir a tramite el amparo. La posibilidad de incluir nuevos
supuestos deriva del caracter dindmico del Derecho, de cuyo ejercicio no
puede descartarse la inclusion de nuevas problematicas que susciten cuestio-
nes de interés constitucional.

4. EVOLUCION EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITU-
CIONAL

Parece claro que todos los amparos admitidos entrafian una especial
trascendencia constitucional, pero son pocas las sentencias en las que se ha
manifestado expresamente cual supuesto se acredita y por qué razén®. No
es casual que con frecuencia encontremos algunos amparos sobre los que
no esté del todo claro como se acredit6 el requisito del 50.1 LOTC; por lo
que seria deseable que se mencionara al menos qué supuesto de relevancia
constitucional se justifico, a fin de dilucidar y solidificar el contenido de la
doctrina de la especial trascendencia constitucional.

La STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2°, fue una resolucion crucial que
permitio el encuadre de la relevancia constitucional, que parte de una dicoto-
mia conceptual: a) la lesién de un derecho fundamental o libertad publica que
ademas inexcusablemente requiere que se pruebe la especial trascendencia
constitucional; y b) se contempla un lista de casos en los que se puede apre-
ciar la concurrencia de la relevancia constitucional. La sentencia declara no-
minalmente los supuestos que autorizan la admision del amparo, sin embargo

3 Véase por ejemplo las SSTC 54/2010, de 4 de octubre; 66/2010, de 18 de octubre;
97/2012, de 7 de mayo; 153/2012 de 16 de julio, entre otras. En dichas sentencias no se
aprecia implicita ni explicitamente la especial trascendencia constitucional.
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es una relacion tan abierta que admite un amplio margen de interpretacion, de
tal suerte que con frecuencia se propicie incertidumbre juridica al respecto.

4.1. Ausencia de doctrina constitucional

Se refiere a los supuestos que planteen cuestiones no resueltas o poco
desarrolladas por la jurisprudencia constitucional en relacion con los dere-
chos fundamentales y las libertades ptblicas®. El recurso de amparo debe
involucrar un problema sobre el que no exista doctrina del Tribunal Consti-
tucional. Se prevén dos categorias posibles relacionadas exclusivamente con
el derecho fundamental en juego: a) un problema concreto, o b) una nueva
faceta. En otras palabras, la controversia debe enfocarse al examen del con-
flicto que proponga una inédita manifestacion o expresion del derecho, o que
incite a la jurisdiccion constitucional pronunciarse sobre la proyeccion de los
derechos en determinadas resoluciones judiciales sobre las que no existe ain
un criterio resolutivo®’.

El Tribunal Constitucional conocid de este supuesto en la STC 70/2009,
de 23 de marzo, FJ 1°. La sentencia estudio el conflicto que se origind por la
aplicacion de un acuerdo de la Administracion que forzaba a una jubilacion
por incapacidad permanente de un profesor de secundaria, basada en dos
informes médicos sobre su salud psiquica que formaban parte de su historial
clinico —derecho a la intimidad—. El caso es relevante porque el Tribunal
Constitucional aplica por primera vez el requisito de admision de la especial
trascendencia constitucional por dos cuestiones muy concretas, primero por
acreditar que no habia doctrina constitucional al respecto y segundo, para
brindar seguridad juridica en la materia®®.

Otra caso relevante fue el que se presentd con motivo de la STC 58/2010,
de 4 de octubre, FJ 3°. La sentencia examiné una problematica de empla-
zamiento que se dio en un proceso sobre titularidad de la propiedad de un
bien inmueble. En el caso la autoridad jurisdiccional declar6d desiertos los
recursos interpuestos por la abogada del Estado, quien se person6 extempo-
raneamente aduciendo que no habia sido emplazada a través del fax que ella
misma habia proporcionado. La sentencia reconoce la especial trascendencia

3¢ HERNANDEZ Ramos, M., «La especial trascendencia constitucional del recurso de
amparo y su aplicacion en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Luces y sombras
de cuatro anos de actividad», Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 3, 2011, pp. 101-112.

37 SSTC 191/2011, de 12 de diciembre, FJ 3; 96/2012, de 7 de mayo, FJ 4°; 105/2012,
de 11 de mayo, FJ 3° 122/2013, de 20 de mayo, FJ 2°.

% En este caso se otorga el amparo por el uso de los informes médicos privados.
Los datos sobre la salud fisica y psiquica es informacion intima y especialmente sen-
sible. El 6rgano administrativo y el judicial deberian haber plasmado tanto la prevision
legal que amparaba la afectacion de la intimidad del profesor jubilado como el juicio de
ponderacion entre el derecho fundamental y el interés constitucionalmente protegido y
perseguido, del cual se habria evidenciado la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de
la medida. La sentencia se apoya ampliamente en jurisprudencia europea y constitucional.
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constitucional que deriva de la carencia de pronunciamientos de fondo en la
jurisprudencia del Tribunal. Especificamente se abordan las condiciones que
en el ambito de la jurisdiccion ordinaria deben reunir los actos de comuni-
cacion procesal realizados mediante fax, para que resulten compatibles con
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Dicha sentencia fue
ocasion oportuna para aclarar el sentido y alcance de la doctrina fijada en la
STC 268/2005, de 24 de octubre, FJ 3°%°.

Finalmente otra resolucion destacable fue el ATC 185/2011, de 21 de di-
ciembre, que abordo un caso de pena privativa de libertad que fue sustituida
por la expulsion del territorio nacional. En este caso se recurre la resolucion
que condena a tres afios y seis meses de prision y multa de ochenta euros
por causa de delito relacionado con sustancias nocivas para la salud. Poste-
riormente, mediante auto el juez acordd prorrogar la prision provisional del
acusado hasta la mitad del tiempo de la condena impuesta, el auto fue recu-
rrido en suplica y desestimado. Una vez iniciado el cumplimiento de la pena
privativa de libertad el juez acordo6 la sustitucion de la pena de prision por la
expulsion del territorio nacional con prohibicion de regresar a Espafia en el
plazo de diez afios. No obstante, si la expulsion no pudiera llevarse a efecto
se cumpliria la pena privativa de la libertad originalmente impuesta, perma-
neciendo el reo en prision en tanto se diera cumplimiento a la expulsion. La
especial trascendencia constitucional estriba en que se considera necesario
aclarar la doctrina sobre la prorroga de la prision provisional en tanto se eje-
cuta la expulsion, situacioén que planta un nuevo problema constitucional®.

De acuerdo con Ortega Gutiérrez, el supuesto de ausencia de doctrina
introduce un elemento casuistico, vivificador del derecho que obliga necesa-
riamente a un pronunciamiento, debido a la importancia o relevancia de dar
respuesta constitucional a una nueva realidad*'. En consecuencia, nos encon-
tramos ante un supuesto que activa la labor interpretativa del Tribunal Cons-
titucional que debe pronunciarse sobre la afectacion de derechos por causa de
cambios sociales sobre los cudles no exista precedente constitucional.

4.2. Aclaracion de doctrina

El presupuesto también se ocupa de la evolucion del derecho por cam-
bios sociales, normativos y pautas establecidas que modifiquen el contenido

¥ El Tribunal Constitucional en el fundamento juridico tercero por primera vez es-
tablece las condiciones que en el ambito de la jurisdiccion ordinaria deben de reunir los
actos de comunicacion procesal realizados mediante fax, supeditando la comunicacion
a que quede en las actuaciones «constancia fehaciente de la recepcion, de su fecha y del
contenido de lo comunicadoy (art. 152.2 LEC).

4 El mismo supuesto se justifica en las SSTC 56/2013, 11 de marzo, FJ 1°; 79/2013,
de 8 de abril, FJ 2° 115/2013, de 9 de mayo, FJ 2°; 147/2013, de 6 de agosto, FJ 2°.

1 OrTEGA GUTIERREZ, D., «Especial trascendencia constitucional como concepto ju-
ridico indeterminado. De la reforma de 2007 de la LOTC a la STC 155/2009, de 25 de
junioy, ob. cit., p. 497.
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del derecho fundamental. El proceso obedece a distintos factores: que pue-
den ser fruto de una reflexion interna del Tribunal para aclarar o cambiar
de doctrina, motivados por cambios sociales, o por cambios normativos. El
supuesto de una reflexion interna deja un amplio margen de interpretacion en
manos del juez constitucional, trayendo consigo inevitablemente la ausencia
de certeza juridica. Mientras que la segunda hipotesis es todavia mas amplia
e imprecisa porque habla de una serie de cambios sociales. Aqui valdria la
pena preguntarse ;qué tipo de cambios? porque todo el tiempo hay cambios
sociales que afectan los derechos, por ejemplo: la crisis economica, el des-
empleo, el terrorismo, todos estos fenomenos sociales pueden alterar signifi-
cativamente los derechos fundamentales, lo relevante en este caso es estable-
cer cuales tienen especial interés constitucional. Por tltimo, el supuesto que
prevé que el Tribunal Constitucional conocera de una afectacion de derechos
que tenga como causa un cambio normativo, puede provocar confusion con
el presupuesto de admision del amparo por vulneracion de un derecho fun-
damental por una ley*.

Finalmente, se contempla la posibilidad de admitir el recurso de am-
paro si se justifica que del cambio de doctrina de algiin 6rgano de garantia
encargado de la interpretacion de los tratados y acuerdos internacionales ra-
tificados por Espaia, ha afectado la configuracion de alguno de los derechos
fundamentales. En este apartado, seria prudente especificar qué o6rganos de
garantia, ;los 6rganos a los que se refiere el art. 10.2 CE? Si esto fuera asi se
entenderia que son: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, Tribunal de Justicia de la Union Eu-
ropea, asi como el propio Tribunal Constitucional. Ademas resulta al menos
cuestionable, prever un supuesto en el que los propios 6rganos garantes sean
quienes lesionen derechos y sobre todo si nos referimos a 6rganos protecto-
res de derechos fundamentales.

El supuesto que permite la aclaracion de la doctrina constitucional, fue
actualizado en la STC 17/2011, de 28 de febrero, FJ 2°. En esta ocasion se
examino la vista de un procedimiento abreviado, que tuvo por desistidos a los
recurrentes dado que la letrada que concurri6 al acto no estaba designada en
el poder notarial aportado con la demanda ni se acredité documentalmente la
posibilidad de sustituir a la letrada nombrada desde el inicio. En este sentido,
el Tribunal aclar6 que bastara con la presencia y aceptacion del Procurador
que tenia encomendada la representacion. La sentencia razona sobre la es-
pecial trascendencia constitucional del recurso, que deriva de la carencia de

42 Por ejemplo: las SSTC 162 y 163/2011, ambas de 2 noviembre, FJ 4°, respectiva-
mente. Serie de amparo electorales que impugnan la aplicacion de un precepto art. 169.3
de la Ley Organica del régimen electoral que fue modificado por la Ley Orgénica 2/2010,
que introduce como novedad la exigencia de un porcentaje minimo de avales para presen-
tar candidaturas a los partidos politicos que no obtuvieron representacion parlamentaria
en la anterior convocatoria de elecciones generales. Dicho precepto a juicio de los recur-
rentes vulnera el derecho a acceder a los cargos representativos.
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pronunciamientos del Tribunal que delimitan las consecuencias constitucio-
nales del actual supuesto respecto de otros ya juzgados, dando asi ocasion
para aclarar el sentido y alcance de la doctrina del derecho a ser asistido por
letrado®.

Otra resolucion interesante fue la STC 36/2011, de 28 de marzo, FJ 2°,
que examind un conflicto laboral en relacion con un problema de igualdad
ante la ley. El asunto tiene que ver con el doble sistema retributivo de tra-
bajadores adoptado por la empresa British Council, en el que se establecia
que segun hubieran sido contratados los trabajadores con anterioridad o con
posterioridad al afio 2004 existiria una variacion salarial. La especial tras-
cendencia constitucional del caso deriva de la posibilidad que se ofrece para
completar y aclarar la doctrina constitucional relativa al contenido y alcance
de derecho a la igualdad en el &mbito de las relaciones laborales, en particular
en materia de retribuciones, cuando las diferencias retributivas cuestionadas
no tienen su origen en un convenio colectivo, sino en una decision unilateral
del empresario**.

Por su parte la STC 61/2011, de 5 de mayo, FJ 2°, conocid de un amparo
electoral promovido por la Agrupacion Electoral Independiente de Zalduon-
do que present6 un candidato por la circunscripcion de Zalduondo (Avila) a
las elecciones locales convocadas. Al ser proclamado por la junta electoral
de zona, fue impugnado por la Abogacia del Estado y por el Ministerio Fis-
cal, pues consideraba que se trataba de un nuevo intento de continuar desa-
rrollando la vedada actividad politica de partidos previamente ilegalizados
—Batasuna—. Aunque el candidato recurrente declard un firme compromiso
con las vias pacificas y democraticas asi como una férrea oposicion al uso
de la violencia para lograr objetivos politicos, el Tribunal Supremo declard
no conforme a derecho la candidatura impugnada, negando la posibilidad de

4 La sentencia es relevante porque el Tribunal aprovecha para afirmar que el legis-
lador ha querido que la valoracion de los magistrados acerca de la especial trascendencia
constitucional de cada recurso de amparo venga siempre precedida de su invocacion y
justificacion en el escrito de demanda —art. 49.1 in fine LOTC—, confiriendo asi al Tribunal
un amplio margen para estimar cuando el contenido de un recurso de amparo justifica una
decision sobre el fondo. En el mismo sentido, STC 192/2012, de 29 de octubre, FJ 2°.

4 Se concluye que la diferencia de trato impugnada no vulnera el art. 14 CE, se reitera
la doctrina de las SSTC 34/1984, de 9 de marzo, FJ 2° y 39/2003, de 27 de febrero, FJ 4°,
de acuerdo privado a la decision unilateral del empresario que puede disponer libremente
de la retribucion del trabajador, respetando los minimos legales o convencionales: en la
medida en que estas diferencias salariales no tengan un significado discriminatorio, no
pueden considerarse vulneradoras del principio de igualdad. La doble escala salarial en-
juiciada resulta constitucional, al no haber sido establecida por ley o convenio colectivo,
sino por decision unilateral del empresario, y dado que una diferencia salarial tasada en la
fecha de contratacion no puede considerase incluida en ninguna de las causas de discrim-
inacion prohibida por la Constitucion o por la ley. A mayor abundamiento véase la STC
27/2004, de 4 de marzo, FJ 5°.
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concurrir a elecciones®. En esta sentencia cabe apreciar la especial trascen-
dencia constitucional del recurso dado que propicia analizar la determinacion
del contenido y alcance de los derechos de participacion politica y sufragio
pasivo. Adicionalmente se expresa que debe ser el Pleno del Tribunal Cons-
titucional quien resuelva el recurso de amparo electoral por la importancia
que plantea en la interpretacion de los derechos fundamentales afectados, por
lo que en este caso, a juicio del Tribunal, fue posible considerar satisfecha la
exigencia de relevancia constitucional.

Otro ejemplo fue el suscitado en la STC 68/2011, de 16 de mayo, FJ 3°,
un juzgado de lo penal con motivo del incumplimiento de la sancion deri-
vado de un delito de propiedad intelectual, impuso una pena de prision que
fue sustituida por la expulsion del territorio nacional. El recurrente solicitd
amparo por considerar vulnerados sus derechos a la libertad personal y a la
tutela judicial efectiva (resolucion inmotivada)*. La especial trascendencia
constitucional del recurso plantea un problema sobre una faceta de un dere-
cho a la tutela judicial efectiva por la interpretacion de la suspension de la
condena de manera no favorable al recurrente y posteriormente en relacion
con el derecho a la libertad, sobre la que no existe una doctrina claramente
delimitada, considerando el Tribunal esta ocasion oportuna para aclararla o
cambiarla®’.

4.3. Vulneracién de derechos fundamentales en la ley

El supuesto prevé la hipotesis de una posible vulneracion del derecho
fundamental por la ley o por otra disposicion de caracter general. Al respecto
se incluye dos posibilidades: la primera, relativa a la disposicion general que
se utiliza como base del acto impugnado y del que resulta la inconstitucio-
nalidad por vulnerar un derecho fundamental; y segunda, el supuesto que se

4 Se resuelve otorgar el amparo por la vulneracion del derecho a la participacion
politica. El Tribunal Constitucional concluye que la exclusiva referencia que hace el Tri-
bunal Supremo —apreciacion subjetiva— de la posible conexion de la Agrupacion Electoral
Independiente de Zalduondo con ETA y la consecuente aplicacion de inhabilitacion para
concurrir a las elecciones, vulnera directamente el derecho fundamental al sufragio pa-
sivo.

4 Se otorga el amparo por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension, pues al llevarse a cabo el procedimiento en un 6rgano unipersonal, los recur-
rentes podian conferir su representacion solo al Procurador o bien al propio abogado y, al
ser conferida al primero, solo a €l le era exigible acreditar documentalmente el mandato.
Por lo que resulta irrelevante que la letrada compareciera sin acreditar la sustitucion men-
cionada y sin poder notarial. Se anulan los autos recaidos y se retrotraen las actuaciones a
fin de que se celebre nuevamente la vista del procedimiento abreviado.

47 En este caso cabe hacer la aclaracion que no debe de confundirse la fundamen-
tacion de la lesion constitucional con la carga de justificar la especial trascendencia con-
stitucional. No corresponde al Tribunal Constitucional reconstruir de oficio la demanda
cuando el recurrente incumpla la carga de la argumentacion que sobre ¢l recae, en orden
a justificar la especial trascendencia constitucional de su recurso.
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refiere a la declaracion de inconstitucionalidad de una norma general y un 6r-
gano judicial que a posteriori resuelva la controversia con arreglo a la norma
ya juridicamente inexistente por desconocerlo.

Un ejemplo fue el que se presentd en el STC 165/2011, de 12 de no-
viembre, FJ 2°. La sentencia razona la problematica de Unificaciéon Comunis-
ta de Espaiia, partido politico que present6 una candidatura en Navarra que
no fue proclamada porque no contaba con los avales suficientes, negandosele
la posibilidad de subsanar el defecto precedido. La especial trascendencia
constitucional deriva de la vulneracion aducida del derecho a acceder en con-
diciones de igualdad a las funciones y cargos publicos con los requisitos que
sefialen las leyes*. En este caso el Tribunal otorga el amparo, declarando
la nulidad del acuerdo que impide subsanar la omisiéon en la presentacion
de avales ya declarada en las SSTC 162/2011 y 163/2011, ambas de 2 de
noviembre.

Otra sentencia fue la STC 116/2013, de 20 de mayo, FJ 3°. Aqui un
trabajador a tiempo parcial acude a solicitar su pension de jubilacion, misma
que le fue denegada por no reunir el periodo minimo de cotizacion de quince
afios. El trabajador aduce vulneracion del derecho a la igualdad en la ley,
en la medida que el computo del periodo de cotizacion para el acceso a la
pension de jubilacion que contempla la Ley general de la Seguridad Social,
discrimina a los trabajadores a tiempo parcial respecto de los trabajadores a
tiempo completo. En esta resolucion, el Tribunal decide admitir a tramite el
recurso de amparo, por entender que la especial trascendencia constitucional
del caso se subsume en el supuesto que contempla la admision del recurso
cuando la vulneracion del derecho fundamental que se denuncia proviene de
la ley®.

Una situacion poco frecuente fue lo ocurrido en la STC 163/2011, de 2
de noviembre, FJ 4°. El recurso cuestion6 la constitucionalidad del articulo
169.3 de la Ley Orgénica del Régimen Electoral General, precepto que exi-
gia la presentacion de avales para las candidaturas, cuya aplicacion afirmo el

8 Se otorga el amparo electoral, al considerase vulnerado el derecho al acceso a la
justicia, porque el juzgado impidio la interposicion del recurso alegando ineficacia del
poder conferido al representante general en el ambito contencioso electoral, incurriendo
en una interpretacion en exceso rigorista y no acorde con el contenido de acceso a la
justicia el cual incorpora un principio pro actione, aqui ignorado. En este sentido, el Tri-
bunal reconoce que por la sola aceptacion de la candidatura, se otorga un apoderamiento
general valido para actuar en todos los procedimientos judiciales electorales. Asimismo,
reitera la doctrina sobre la subsanabilidad de la insuficiencia de avales para presentar las
candidaturas.

# El Tribunal otorga el amparo y reitera la doctrina de la STC 61/2013, de 14 de
marzo, FJ 6°, que declara inconstitucional y nulo el precepto que establece que para de-
terminar los periodos de cotizacion de jubilacion e incapacidad permanente, se compu-
taran exclusivamente las cotizaciones efectuadas en funcion de las horas trabajadas. En
el mismo sentido véase las SSTC 71/2013 y 72/2013, ambas de 8 de abril, FJ 4°y FJ 2°
respectivamente.
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Tribunal Constitucional, vulnero el derecho de acceso a los cargos publicos
de los candidatos. Son contadas las ocasiones en las que el Alto Tribunal ha
admitido el recurso de amparo por vulneracion de un derecho fundamental
por la ley. Por el contrario, lo que normalmente suele ocurrir es que el juez
disipe sus dudas constitucionales previamente a través de la cuestion interna
de inconstitucionalidad y posteriormente via amparo dicte sentencia en rela-
cion a la afectacion del derecho fundamental.

4.4. Vulneracién del derecho fundamental en la aplicacion de la ley

El supuesto lo que pretende es revisar la interpretacion jurisprudencial
de la ley en los casos sobre los que no haya jurisprudencia, o en los temas que
se consideren insuficientes o deficientes en la tutela de los derechos funda-
mentales. El presupuesto excluye aquellas interpretaciones reiteradas y con-
trarias a la Constitucion que realicen los 6rganos jurisdiccionales, verifican-
do que la lesion del derecho fundamental surja de una errénea interpretacion
constitucional de la que el Tribunal Constitucional crea necesario proclamar
otra interpretacion.

Un ejemplo fue el que se presentd en el ATC 165/2011, de 12 de di-
ciembre. El auto resuelve el recurso de suplica interpuesto, con motivo de
una problematica sobre intervencion judicial de las comunicaciones de un
recluso en el que se aduce vulneracion del derecho al secreto de las comu-
nicaciones. Al respecto el Tribunal Constitucional decide admitir a tramite
el recurso de amparo, ya que entiende que la especial trascendencia cons-
titucional procede del incumplimiento jurisdiccional de la doctrina consti-
tucional sobre secreto de las comunicaciones de los internos en centros pe-
nitenciarios®. En este sentido, se propone la posibilidad de que el Tribunal
emita un nuevo pronunciamiento sobre éste derecho cuando se trate de la
comunicacion entre interno y la autoridad judicial que verse sobre quejas de
malos tratos.

4.5. Incumplimiento jurisdiccional reiterado de la doctrina constitucional

El supuesto se centra en el incumplimiento de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre algin derecho fundamental. La alegacion debe plas-
marse en el recurso justificando que la doctrina ha sido incumplida de modo
general y reiterado por la jurisdiccion ordinaria, o existan resoluciones judi-
ciales contradictorias sobre el derecho fundamental, ya sea interpretado de
manera distinta la doctrina constitucional, ya sea aplicandola en unos casos
y desconociéndola en otros.

En este presupuesto se distingue el incumplimiento general por va-
rios organos judiciales del incumplimiento reiterado (por el mismo érgano
judicial) de la jurisprudencia constitucional. Paez Mana advierte que el

0 En el mismo sentido, véase las SSTC 175/2000, de 26 de junio, FJ 2°; 15/2011, de
28 de febrero, FJ 3°.
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supuesto entrafia un error de argumentacion juridica, al utilizar una inco-
rrecta expresion que hace referencia al incumplimiento «general y reite-
rado», porque establece un doble requisito que formula una redundancia
ya que, si el incumplimiento es general, la reiteracion ha de venir inde-
fectiblemente en la resolucion de los asuntos planteados ante los 6rganos
jurisdiccionales®!.

Es hasta cierto punto sorprendente para un Estado de Derecho que el
supuesto se base en que alguno de sus integrantes (Poder judicial), no respe-
ten el articulo 1.1 de la LOTC. Afirmacion compartida por Ortega Gutiérrez,
quien sostiene que al ser el Tribunal Constitucional el supremo intérprete
de la Constitucion, lo 16gico seria que el poder judicial atienda y respete la
LOTC y la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que indi-
can que los jueces y tribunales interpretardn y aplicaran las leyes y reglamen-
tos segun los preceptos y principios constitucionales, conforme a la doctrina
del Tribunal Constitucional®.

El supuesto de desobediencia judicial no se acota con su nominacion,
sino que ademas se prevé que sea reiterada. No podemos afirmar si reiterada
sean dos, tres, o diez veces, por lo que serd el propio juez constitucional
quien tendra que especificarlo.

Junto a este caso se incluye también las interpretaciones contradictorias
sobre un derecho. El supuesto equipara la existencia de resoluciones judi-
ciales contradictorias al incumplimiento de la doctrina constitucional, por lo
que se entiende que el Tribunal Constitucional deberd determinar, y en eso
consistird la especial trascendencia constitucional, cudl es la correcta inter-
pretacion conforme a la Constitucion de dos o mds interpretaciones que estén
en contradiccion. Empero no resulta del todo claro que la inaplicacion se
considere como una parte de la contradiccion, como parece deducirse de la
redaccion de este supuesto, salvo que «desconocer» signifique que sea con-
tradictorio, pero esta suposicion es dificilmente asumible.

En cualquier caso, lo cierto es que hasta el momento no hemos identi-
ficado alguna resolucion que haya sido admitida por acreditar este supuesto
de forma explicita.

4.6. Negativa judicial de acatamiento de la doctrina constitucional

El supuesto vincula a todos los jueces y tribunales (intérpretes y aplica-
dores de las leyes y reglamentos) para que emitan sus resoluciones de con-

51 PAEz MARA, J.,«El requisito de la especial trascendencia constitucional en los re-
cursos de amparo interpuestos ante el Tribunal Constitucional espafiol», en BauzA REILLY
M., y Bueno Mata F., (Coords.), El Derecho en la sociedad telemdtica. Estudios en hom-
enaje al profesor Valentin Carrascosa Lopez, Andavira Editora, Santiago de Compostela,
2012, pp. 511-541.

32 OrTEGA GUTIERREZ, D., «Especial trascendencia constitucional como concepto ju-
ridico indeterminado. De la reforma de 2007 de la LOTC a la STC 155/2009, de 25 de
junioy, ob. cit., p. 509.
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formidad con la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional. Basta que un
solo 6rgano se aparte de la doctrina constitucional para aplicar este precepto,
con ello se pretende corregir via amparo los casos de manifiesta «rebeldia
judicialy.

En relacion a este supuesto, el Tribunal ha tenido ocasién de pronun-
ciarse en varias ocasiones. Primero, en la STC 59/2011, de 3 de mayo, FJ
8°, la sentencia analiza las respuestas que emite un juez sobre la valoracion
de una falta grave cometida por un interno en centro penitenciario®. En este
caso el Tribunal Constitucional hace notar que el 6rgano judicial incurrié en
negativa manifiesta del deber de acatamiento de la doctrina constitucional,
pues insistio en dar respuesta estereotipada en varias ocasiones al recurrente,
pese a que desde la STC 268/2006, de 11 de septiembre, FJ 9°, se ha reite-
rado que dicha contestacion vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva.
Esta circunstancia no so6lo pone de manifiesto la relevancia constitucional
del recurso de amparo, sino que, ademas, sirvio de justificacion para que el
Tribunal Constitucional exhortara al 6rgano judicial a obedecer la doctrina
constitucional sobre el particular™.

En la misma linea argumentativa destacamos la STC 133/2011, de 18 de
julio, FJ 3° que conoce sobre una condena por delito fiscal cometido en el
afio de 1998 y que fue denunciado en el afio 2004. La especial trascendencia
constitucional del caso deriva de que aun siendo conocedores de la existencia
de una decision clara del Tribunal Constitucional sobre computo de plazo
de prescripcion, deciden los organos judiciales conscientemente no aplicar
dicha doctrina®.

Finalmente, una de las ultimas resoluciones del Tribunal Constitucio-
nal que merece ser mencionado es el ATC 26/2012, de 31 de enero, porque
a pesar de que desestima el recurso de suplica para la admision del amparo,

3 La sentencia concede el amparo reiterando la doctrina que establece que en los
procedimientos disciplinarios incoados a los internos en centros penitenciarios deben ex-
tremarse las garantias procedimentales del articulo 24 CE. El Tribunal Constitucional
hace notar que el 6rgano judicial ha incurrido en una negativa manifiesta del deber de
acatamiento de la doctrina constitucional, pues ha insistido en dar respuesta estereotipada
—en ocho ocasiones— a las alegaciones aducidas, pese a que desde la STC 268/2006, de
11 de septiembre, FJ 9°, se le ha reiterado que dicha contestacion vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva.

* VV.AA., «Doctrina del Tribunal Constitucional durante el tercer cuatrimestre de
2009», Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 88, enero-abril 2010, pp. 311-
330.

55 Las sentencias anuladas ponen de relieve que los 6rganos judiciales conocian la ex-
istencia de una reiterada jurisprudencia constitucional (que arranca con la STC 63/2005,
de 14 de marzo, FJ 8°) respecto de la interpretacion del régimen de prescripcion de delitos
regulado en el articulo 132.2 del Codigo Penal, vigente en el momento de la condena. A
pesar de ello, decidieron no aplicar esa doctrina, lo que implica una contravencion de su
obligacion de aplicar las normas conforme a la interpretacion que de ellas haya realizado
el Tribunal Constitucional. Consecuentemente, dichas resoluciones vulneran el derecho a
la tutela judicial efectiva de los demandantes de amparo.

Estudios de Deusto
21 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 173-200 193



El requisito de la especial transcendencia constitucional: «decidir no decidir» Yessica Esquivel Alonso

el Tribunal aprovecha este auto para abundar sobre la doctrina del supuesto
f) de la STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2°. Afirmando que la errénea in-
terpretacion o aplicacion de la jurisprudencia, incluso si fuera objetivable
y verificable en el caso concreto, es algo radicalmente distinto a la vo-
luntad manifiesta de no proceder a su aplicacion; dicho en otras palabras,
algo diferente a la decision consciente de soslayarla elemento intencional
o volitivo que caracteriza el concreto supuesto de la especial trascendencia
constitucional®.

La actuacion resistente de los 6rganos judiciales no se razona en el re-
curso formulado ni se advierte en las resoluciones judiciales recurridas en
amparo, que acertadas o no en su operacion aplicativa de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, parten expresamente de la jurisprudencia constitucio-
nal, que detalladamente reproducen, y la extiende a la resolucion del litigio.
En consecuencia, tanto por la falta de cumplimiento de la carga de justifica-
cion, como por la ausencia de evidencia alguna que revela esa intencion de
incumplimiento de la doctrina constitucional se confirma la inadmision del
recurso de amparo.

En suma, no es nada tranquilizador que un o6rgano judicial no respete
el ordenamiento juridico y la funcion constitucional del denominado «poder
corrector». Los argumentos son los mismos que para el supuesto e) —incum-
plimiento jurisdiccional reiterado de la doctrina constitucional—, la diferencia
estriba en el presupuesto de desobediencia manifiesta de un 6rgano judicial,
es decir, el juez debe conocer la doctrina que tendria que seguir y aun asi de-
cidir no acatarla. De facto, a nuestro juicio, se intenta establecer una especie
de vinculacioén jurisprudencial®’ de las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal, que pareciera responder a las discrepancias doctrinarles que a veces se
llegan a tener con el Tribunal Supremo.

4.7. Repercusion social, econdémica o politica

El supuesto prevé distintas hipotesis procesales, cuatro enunciativas y
una clausula abierta, entre las que podemos identificar: primero, cuando el
supuesto trascienda del caso concreto porque plantea una cuestion juridica
relevante; segundo, cuando el asunto tenga general repercusion social; ter-

% Otras resoluciones que abundan en el supuesto f) de la STC 155/2009, de 25 de
junio, FJ 2°, son las SSTC 1y 2/2013, ambas de 14 de enero, FJ 3° en las dos; 32/2013,
de 11 de febrero, FJ 2°.

57 Como con acierto observa CABANAS GARCia, J. C., «El recurso de amparo que quer-
emos (reflexiones a proposito de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, de reforma
parcial de la Ley Organica del Tribunal Constitucional)», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 88, enero-abril 2010, p. 68: «Si se descuida este flanco del manten-
imiento y las conservacion de la jurisprudencia ya creada, el peligro de que los tribunales
ordinarios tiendan a sentirse menos vinculados por la jurisprudencia no resulta para nada
descabellado, teniendo en cuenta que las decisiones que aquéllos dicten no seran objeto
de control hasta que no alcance el grado de la reiteraciony.
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cero, cuando el conflicto que se plantea tenga general repercusion econod-
mica; y cuarto, cuando el objeto de analisis apela a consecuencias politicas
generales (que pueden concurrir en determinados amparos electorales o
parlamentarios).

«General» es quizas la palabra mas utilizada en este presupuesto y tam-
bién la menos clara. Lo general, lo piblico o comun alude a un concepto
indeterminado, de ahi que nos encontremos ante el tipico supuesto de «cajon
de sastre», cuya interpretacion puede funcionar y funciona, para incluir o
excluir ciertas actuaciones. El Tribunal Constitucional tendra que decidir en
cada caso, qué entiende por cuestion juridica relevante y general repercu-
sion social o economica. En consecuencia, tendremos que ajustarnos a las
apreciaciones (temporales y especiales) del juez constitucional que debera
inexcusablemente interpretar el alcance del significado juridico en los casos
cuestionados.

Al respecto Garcia de Enterria ha afirmado que es mas que evidente que
el Tribunal Constitucional esta dotado de interés publico para deliberar sobre
el tratamiento de un concepto juridico indeterminado donde puede aplicar la
técnica del margen de apreciacion, que a su juicio, es la base sobre la que se
justifica la legitimidad del enjuiciamiento judicial®. En nuestro caso dicha
apreciacion tendra que encuadrarse primero en el supuesto g) previsto para
posteriormente, desentranar la hipétesis (social, econémica o politica) que
permite la admisibilidad del caso.

El Tribunal en pocas sentencias se ha pronunciado con claridad sobre
la procedencia del recurso de amparo derivado de la repercusion politica del
asunto, a pesar del importante numero de amparos electorales que se han
dictado. Una primera sentencia que contempld el supuesto, aunque no de
manera exclusiva fue la STC 60/2011, de 5 de mayo, FJ 2°, que conocio6 de
un amparo electoral interpuesto por un partido politico al que se le denegd
la proclamacion de algunas candidaturas en elecciones municipales®. La es-
pecial trascendencia constitucional se acreditd por dos supuestos de proce-
dencia: a) por tener repercusion politica y ser importante para la aplicacion
de la Constitucion en el régimen de participacion ciudadana en el sistema
democratico, mediante la eleccion de los representantes publicos; y b) por
contribuir a perfilar el contenido y alcance de los derechos a participar en
condiciones de igualdad en los asuntos publicos.

8 Garcia DE ENTERRIA, E., «Una nota sobre el interés general como concepto juridico
indeterminadoy, ob. cit., p. 8.

59 El Tribunal otorga el amparo porque considerd que se vulnero el derecho a la tu-
tela judicial efectiva de la coalicion, en su vertiente de acceso al proceso debido a que el
emplazamiento se llevo a cabo por conducto de la Junta Electoral de zona y no de forma
personal. Dicha situacion produjo indefension al recurrente, y, en la de falta de motivacion
suficiente, puesto que la cognitio judicial aparece limitada y condicionada como conse-
cuencia de esa indefension. También vulnerd el derecho de sufragio pasivo de la coalicion
electoral, asi como el derecho al sufragio activo de los electores.
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Otra sentencia es la STC 141/2012, de 2 de julio de 2012, FJ 2°, que
analiza la problematica que recae sobre la ratificacion del mantenimiento
de un internamiento de un paciente en un hospital psiquiatrico, cuya alta
médica se habia otorgado, lo que presupone privacion ilegal de la libertad.
En el transcurso del proceso el paciente solicita el desistimiento de recurso,
mismo que fue rechazado. El Tribunal concede el amparo al verificar que el
mantenimiento del internamiento incurrié en excesos provocando privacion
ilegal de la libertad del paciente. El Alto Tribunal aprecia que la especial
trascendencia constitucional deriva del rechazo del desistimiento solicitado
por el recurrente, por entender el Tribunal Constitucional que el recurso de
amparo plantea una problematica que trasciende al individuo, al abordarse
cuestiones de interés publico®.

Sobre la repercusion socioeconomica del asunto nos apoyaremos en dos
resoluciones: la STC 183/2011, de 21 de noviembre, FFJJ 1°y 2°, y el ATC
29/2011, de 14 de marzo. La sentencia conoce de un amparo que promueve el
Consejo General de Colegios Oficiales de Aparejadores y Arquitectos Técni-
cos quienes impugnaron el acuerdo del Consejo de Ministros, por introducir
el titulo universitario «graduado o graduada en ingenieria de edificaciony, ti-
tulo que habilita al ejercicio de la profesion de arquitecto técnico. El Tribunal
Supremo anul6 el acuerdo al considerar que la denominacién induce a con-
fusion, al entender que los arquitectos técnicos tienen competencia exclusiva
en materia de edificacion, en detrimento de otras profesiones. En este caso se
justifica la especial trascendencia constitucional del inciso g), que deriva de
la impugnacién de una sentencia con eventual incidencia en el desarrollo del
objetivo del espacio europeo de educacion superior, que consiste en adoptar
un sistema de titulos académicos facilmente comprensibles y comparables en
los Estados miembros de la Union Europea®'.

EIATC 29/2011, de 17 de marzo, con motivo de un recurso de suplica el
Tribunal Constitucional conoci6 de ciertas alegaciones que exigian se admi-
tiera a tramite el recurso de amparo por concurrir la especial trascendencia
constitucional en los casos en que se cause grave perjuicio para los titulares
de los derechos fundamentales que se denuncian como lesionados, tal como
sucede en el Tribunal Constitucional Federal aleman. Al respecto se arguyo
que tras la reforma ya no era suficiente que por si solo se argumentara una
lesion de un derecho fundamental o libertad publica tutelable en amparo,
pues es imprescindible, ademas, acreditar objetivamente la «especial trascen-
dencia constitucional». Sin embargo, es importante advertir que corresponde

%0 Véase también las SSTC 27/2013, de 11 de febrero, FJ 2°; 44/2013, de 25 de febre-
ro, FJ 2°, que actualizan el supuesto del inciso a) y g) de la 155/2009, de 25 de junio, FJ 2°.

" La queja basada en que la sentencia impugnada carece de la motivacion reforzada
que resulta constitucionalmente exigible cuando se halla en juego un derecho sustantivo,
en este caso la autonomia universitaria (art. 27.10 CE) es rechazada puesto que se advierte
que ni los colegios profesionales, ni las corporaciones profesionales del segundo grado,
como la recurrente, son titulares del derecho a la autonomia universitaria.
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al Tribunal Constitucional valorar si el contenido del recurso justifica una
decision sobre el fondo, en razén de su importancia para la interpretacion de
la Constitucion, para su aplicacion o su general eficacia y para la determina-
cion del contenido del alcance de los derechos fundamentales. Al respecto el
Tribunal ha sefialado que:

«Segun advertimos en la STC 155/2009, que tal relacion no puede
ser entendida como un elenco definitivamente cerrado de casos en
los que un recurso de amparo tiene especial trascendencia constitu-
cional, pues a tal entendimiento se opone, logicamente, el cardcter
dinamico del ejercicio de nuestra jurisdiccion, en cuyo desemperio
no puede descartarse a partir de la casuistica que se presente la ne-
cesidad de perfilar o depurar conceptos, redefinir supuestos contem-
plados, anadir otros nuevos o excluir alguno inicialmente incluidoy.

Bajo esta logica, el contenido de la especial trascendencia constitucio-
nal no tiene caracter definitivamente cerrado, al contrario, es una manifiesta
clausula abierta, sin que ello signifique que se puedan incluir en tal elenco su-
puestos que ya han sido excluidos previamente por el legislador, como lo fue
el criterio de «grave perjuicio para los titulares de los derechos fundamen-
tales» que fue suprimido en la reforma a la LOTC 6/2007, de 24 de mayo®.
En consecuencia, se reitera que solo seran admisibles aquellos amparos que
justifiquen a cabalidad la relevancia constitucional en los presupuestos con-
templados para el efecto.

5. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

La reforma 6/2007, de 24 de mayo, trasformo6 abruptamente el recurso
de amparo modificandolo en diversos aspectos tanto procedimentales como
estructurales. Se introdujo un tramite de admisibilidad especialmente rigido.
Asimismo, se disoci6 al recurso de amparo de la tutela subjetiva de los de-
rechos fundamentales (14 a 29 CE) que era su objeto central de proteccion
constitucional. Consecuentemente, la objetivacion del amparo se convirtio
decididamente en un factor negativo cuando se producia una lesion al dere-
cho fundamental por diversas razones. Por ejemplo: el nuevo recurso limita
sustancialmente la irradiacion de los derechos fundamentales susceptibles de

62 Solicitado por enmienda niimero 27 del Grupo Parlamentario Vasco durante la tra-
mitacion del proyecto de reforma de la Ley Organica 2/1979, del Tribunal Constitucional.
La enmienda que no prosper6é modificaba el art. 50 proponiendo la adicion de un nuevo
inciso letra b) en el que se pedia que «el recurso justificara una decision sobre el fondo
por parte del Tribunal Constitucional bien en razén del perjuicio particularmente grave
que se le ocasiona al demandante con la denegacion de una decision sobre el fondo, bien
en razon de su especial trascendencia constitucional (...)». Véase Enmiendas e Indices
de Enmiendas al Articulado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, VIII Legislatura, Serie A, Proyecto de Ley, nam. 60-7, de 23 de febrero de
2006, pp.32y33..
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amparo, menoscabandose la tutela efectiva ante el 6rgano garante por exce-
lencia y perdiéndose la posible garantia de corregir el error en la jurisdiccion
constitucional. Hasta el momento la evolucion doctrinal indica que de las
siete hipotesis juridicas contempladas en la STC 155/2009, de 25 de junio,
solo tres o cuatro han operado, mientras que el resto han sido objeto de breve
atencion o se esta a la espera de su desarrollo.

A la distancia se percibe que el efecto disuasorio de la reforma se
ha cumplido insatisfactoriamente, porque aunque efectivamente ha habido
una disminucion en el nimero de recursos de amparo que llegan al Tri-
bunal Constitucional, ésta no ha sido verdaderamente significativa. Sin
embargo, lo que si decreci6 fue el nimero de sentencias de amparo que se
resuelven, fenémeno que responde a la dificil tarea de acreditar indubita-
blemente el «incomprendido» requisito de la especial trascendencia cons-
titucional®. En consecuencia, como es habitual, se contintian incoando un
alto namero de recursos de amparo, aunque la gran mayoria no superan
el tramite de admisibilidad. Es importante destacar que aquellos amparos
que no justificaron la especial trascendencia constitucional no necesaria-
mente son recursos irrelevantes o no violatorios de derechos fundamen-
tales. Més aun, a partir del andlisis de las sentencias abordadas podemos
afirmar que es urgente aclarar y unificar la doctrina constitucional sobre el
requisito de la especial trascendencia, cuyos parametros —hasta el dia de
hoy— impide entender a plenitud las garantias que tutela el nuevo recurso
de amparo.

Otro objetivo en el que, a nuestro juicio, errd la reforma fue aquel que
aseguraba que con la objetivacion del amparo se aligeraria la carga de trabajo
del Tribunal Constitucional propiciando asi una justicia constitucional pronta
y expedita. El incumplimiento se verifica con el descomunal aumento de las
inadmisiones a tramite® por lo que la carga de trabajo del Tribunal no se ha
reducido, sélo se ha trasladado a las Secciones.

¢ Sentencias resueltas en amparo: 337 en el afio 2006, 231 en el afio 2007, 192 en el
2008, 177 en el afio 2009, 91 en el afio 2010, 145 en el afio 2011 y 129 en el afio 2012.

¢ Tal como se desprende de las Memorias del Tribunal Constitucional. Durante el
2006 ingresaron al Tribunal 11,741 asuntos de los cuales 11,471 fueron amparos y de
éstos se inadmitieron a tramite 7,441 (95,93%). En el 2007 entré en vigor la reforma
6/2007, de 24 de mayo, en ese entonces habia un retraso considerable en la resolucion
de amparos por lo que al menos en los primeros tres afios (2007 a 2010) el niimero de
inadmisiones super6 el nimero de ingresos. En el 2007 ingresaron 10,013 asuntos, de
los cuales 9,840 fueron amparos, y de éstos se inadmitieron a tramite 10,970 (97,69%).
En 2008 ingresaron 10,410 asuntos, 10,279 fueron amparos y de éstos se inadmitieron a
tramite 12,474 (98,40%). Durante el 2009 ingresaron 10,848 asuntos, de los cuales 10,792
fueron amparos y de éstos 13,042 se inadmitieron a tramite (99,63%). En 2010 ingresaron
9,041 asuntos de los cuales 8,947 fueron amparos y de estos se inadmitieron a tramite
8,984 (98,53%). En 2011 ingresaron 7,192 asuntos, de éstos 7,098 fueron amparos y se
inadmitieron a tramite 5,883 (98,66%). En 2012 ingresaron 7,294 nuevos asuntos, de
éstos 7,205 fueron amparos y se inadmitieron a tramite 7,076 (98,77%). Como se observa
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En resumen, la pretendida disminucion de los recursos y la maximi-
zacion del control sobre las decisiones de jurisdiccion constitucional son
dos objetivos en tension porque mientras uno aparentemente disminuye el
otro aumenta. Es decir, a seis afos vista, la experiencia nos muestra que el
amparo que nos legd la reforma 6/2007, de 24 de mayo, falté en sus preten-
didos objetivos: a) disminuir el nimero de recursos de amparo y b) permitir
un equilibrio entre la carga laboral y la competencia constitucional.

El debate tedrico acerca del ambito de proteccion del amparo constitu-
cional es harto, complejo y discutible, pero valdria la pena detenerse a re-
flexionar en los dafios colaterales de su reforma. ;A quién corresponde tutelar
los derechos fundamentales?, ;al poder judicial?, ;se va introducir un ampa-
ro judicial?, ;como ha funcionado el incidente de nulidad de actuaciones tras
la reforma?, estas y otras preguntas quedan en el tintero y nos invitan a incur-
sionar en nuevos estudios. Mientras tanto, creemos que es urgente reparar, en
el perjuicio que ocasiona el desconocimiento de vulneraciones de derechos
fundamentales en la jurisdiccion constitucional que propicia la interposicion
de un interés constitucional atin impreciso. Todo indica que la decision limi-
nar de admision a tramite del recurso de amparo se traduce en una facultad
discrecional del Tribunal Constitucional a «decidir no decidir tutelar ciertos
derechos», trayendo consigo un «recorte» de derechos altamente cuestiona-
ble desde el punto de vista constitucional.

Resumen: El presente trabajo tiene como finalidad dar cuenta del desa-
rrollo jurisprudencial espariol del requisito de la especial trascendencia
constitucional. En primer lugar, abordaremos los cambios del recurso de
amparo a raiz de la reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal 6/2007, de 24 de mayo. En segundo lugar, se analizara el requisito de
la especial trascendencia constitucional desde la teoria de concepto juri-
dico indeterminado. Finalmente estudiaremos algunas sentencias y autos
que dan contenido a los supuestos de procedencia procesal del amparo
constitucional.

PA4LABRAS CLAVE: recurso de amparo, especial trascendencia constitucio-
nal, concepto juridico indeterminado, reforma, Tribunal Constitucional.

TirLe: The requirement of the special Constitutional significance: «de-
cide not to decide».

Asstract: This paper aims to explain the doctrinal evolution of the spe-
cial constitutional significance in Spanish Constitutional Court decisions.
First, we will study the main impact of the reform of the Organic Law
6/2007, of May 24, on the appeal; secondly we will analyze the concept
of this new procedural requirement through constitutional doctrine and,

el numero de amparos ingresados no ha disminuido significativamente con la reforma,
situacion que nos lleva inevitablemente a replantearnos la utilidad de la objetivacion del
amparo. Informacion consultada el 22 de agosto del 2013 en www.tribunalconstitucional.
es/es/tribunal/memorias/Paginas/default.aspx
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finally, we will study the different resolutions and orders of the Court in
order to give content to the special constitutional significance.

KEyworps: recurso de amparo (appeal), special constitutional signifi-

cance (discretionary review), undefined legal concept, reform, Constitu-
tional Court.
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Gestion forestal, necesidad naval y conflictividad juridico-
institucional: la Monarquia Hispanicay las instituciones
vascas durante los Austrias
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«Todos los dias pasados tengo escripto a V.M. dando quenta (...) de
lo que esta sefialado y Repartido para los plantios de robles y fresnos
a las Villas y lugares de la costa desta provincia y la contradicion que
han querido poner en nombre de Guipuzcoa para suplicar a V.M. que
no se entienda con ellos tomando por ocasion que en la rreparticion
que hize hauia sefialado demasiado y no seria razon que se diese
lugar a que se escusen de plantar conforme como esta Repartido. V.M.
mandase pues importa tanto a su rreal seruicio y particular Bien y
hutilidad de toda esta Tierra».

Sumario: 1. Introduccion.—2. Desarrollo y expansion de las superintenden-
cias de montes y plantios en las areas vascas. 2./. Antecedentes: politica exte-
rior, normas internas. 2.2. Primeras medidas: la creacion de la superintendencia
de montes y plantios. 2.3. La fragmentacion territorial. Auge y declive de las
superintendencias vizcaina y guipuzcoana.—3. Analisis sistematico: la diversi-
dad de legislaciones e instituciones forestales en los territorios vascos. 3.1. Viz-
caya. 3.2. Guipuzcoa. 3.3. Efectos en el bien juridico a proteger: agotamiento
de las masas forestales.—4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Las palabras con las que comenzamos el presente estudio reflejan la
desesperacion de un comisionado regio por intentar gestionar ciertas masas
forestales vascas intentando conciliar los requerimientos de la Corona con las
necesidades de los lugarefios, ambos relacionados con la explotacion de los
bosques, aunque con finalidades bien distintas. Esta dicotomia fue una cons-
tante durante siglos que protagonizo una Historia forestal deslindada desde
una multiple perspectiva, juridica, institucional, maritima y de relaciones en-
tre la Monarquia Catolica y ciertos territorios.

Ancestralmente la figura del monte se ha venido interrelacionando de
manera intima con el modus vivendi de sus pobladores: en sus areas han
vegetado tradicionalmente especies arboreas, de matorral, herbaceas y ar-
bustivas. En muchos casos se han desarrollado espontdneamente, pero en
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otro gran nimero han resultado consecuencia de cultivos desarrollados por
los vecinos de los municipios circundantes como arraigado modo de sub-
sistencia. Ello ha llevado a que desde antafio se hayan regulado las mas
diversas relaciones entre los lugarefios y sus masas forestales adyacentes.
Ahora bien, tal regulacion no ha sido Unica. Han existido multitud de fi-
guras juridicas empleadas entre los pobladores y sus montes; a la par que
éstas no siempre se ha mantenido impertérritamente sino que se han visto
modeladas, desarrolladas e, incluso, erradicadas en funcion de las distintas
épocas por las que inevitablemente han pasado y, concretamente en la Edad
Moderna, a estas necesidades hubieron de afiadirsele los requerimientos
navales. La Monarquia Hispanica era perfectamente consciente de la im-
portancia econdmica y politica que suponian las extensiones arboreas y el
interés por los bosques se reflejo en el establecimiento de una serie de me-
didas politicas y legislativas de gran trascendencia destinadas al desarrollo
del arbolado con fines bélicos-nauticos desde el siglo XVI. Estas necesi-
dades sociales, por un lado, y navales por otro no fueron sino el reflejo de
dos mundos que terminaron encontrandose en todo el arco cantabrico: por
un lado, un universo silvicola habitado por sociedades rusticas en las que
sus instituciones locales, de estructura y administraciones con pervivencia
medieval, eran las mas proximas al campesinado y tenian un peso espe-
cifico en los asuntos forestales en los que sus habitantes se encontraban
inmersos. Frente a ellas una politica de arbolados que intentd sobreponerse
a aquellas formas de gobierno provenientes de siglos anteriores y que en
consecuencia termind relacionandose, frecuentemente colisionando, con
derechos provinciales o locales. Mediante este nuevo régimen de Montes
la Monarquia Hispanica pretendi6 hacerse con el control y explotacion de
las masas boscosas del norte peninsular, como expondremos las mas codi-
ciadas, cuyo arbolado tenia una calidad que resultaba estratégica para la
politica maritima de la Corona pues, no debe soslayarse, buena parte de las
relaciones exteriores hispanicas se basaron en la guerra naval.

Son pocos y exiguos los estudios que sobre esta materia existen a nivel
histérico y ademas han sido generalmente desarrollados por personas ajenas
al mundo del Derecho, muchos de ellos afamados técnicos forestales, por lo
que consideramos se hace mas que necesaria una investigacion sobre este
asunto desde el punto de vista historico-juridico. Asi pues, el leitmotiv de
esta investigacion es el analisis, tanto cronologico como sistematico, de la
base legal e institucional de una explotacion de los bosques en favor de las
necesidades navales, haciendo especial hincapié en cémo incidid en los te-
rritorios vascos a lo largo de buena parte de la Edad Moderna. Gran parte de
la documentacion archivistica analizada ha permanecido inédita hasta ahora,
habiéndose consultado fondos provenientes de los Archivos General de Si-
mancas, General de Indias y del Museo Naval de Madrid. Los expedientes
apuntan a que tal politica maritima-forestal fue principalmente protagoni-
zada por las Superintendencias de Montes y Plantios, actuando a lo largo
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de casi dos siglos, con mayor o menor intensidad y acierto, en todo el norte
peninsular. Es por ello que el esquema que seguiremos nos ha hecho estruc-
turar esta exposicion en dos bloques complementarios. En el primero, corres-
pondiente al epigrafe nimero 2, hemos tratado del desarrollo histérico de la
institucion «reconstruyendo» las instituciones silvicolas a través de la infor-
macion archivistica y contextualizandolas gracias a los datos aportados por
la Historiografia (general y juridica). En esta parte se ha pretendido exponer
cudl fue el devenir de las mismas en los territorios vascos, desde sus antece-
dentes y nacimiento hasta su ocaso, estableciendo un vinculo de continuidad
desde el siglo XVI hasta su definitiva erradicacion. Respecto a la segunda
parte, tratada en el tercer apartado, hemos analizado sistematicamente los
factores juridico-institucionales, ademas de tanto las implantaciones como
las ejecuciones de las normas, que no so6lo atendieron a factores juridicos
sino también a factores extra o metajuridicos como fueron politicos, sociales
y econdomicos.

Resulta importante resaltar que bajo la gestion forestal protagonizada
por las Superintendencias y su correspondiente normativa descanso sustan-
cialmente todo el entramado naval de una Monarquia que, por Universal, se
veia obligada no sélo a salvaguardar las costas peninsulares sino también a
preparar y mantener la defensa de unos espacios que se encontraban en Euro-
pa, Africa, América y el Pacifico. El asunto, con un claro trasfondo politico
que pretendia preservar la economia e integridad territorial de los enclaves
hispanicos mediante la fortaleza maritima, giraba constantemente alrededor
de aspectos juridicos.

Las Superintendencias de Montes, disefiadas por Felipe I1 y que llegaran
hasta el fin de la primera mitad del siglo XVIII?, pretendieron romper con
una arraigada tradicion de colectivismo silvicola. En este mundo rural, hasta
entonces, la costumbre habia jugado —y siguid jugando en contraposicion a
los requerimientos de la Corona— un importante papel como fuente juridica.
Sin embargo, a sensu contrario la Monarquia pretendi6 que los tratamientos
consuetudinarios por los que tradicionalmente se habian venido gestionando
los bosques quedasen supeditados a normas de origen regio, ya fuesen direc-
tamente provenientes del monarca o de sus 6rganos de gobierno o, mediante
mecanismos de jurisdiccion delegada, por los propios superintendentes. Sera
una historia de intentos por organizar una nueva vida juridica, administrativa
y politica, en ocasiones con grandes fracasos y en otros momentos con im-
portantes aciertos, que repercutieron frecuentemente tanto en la vida rural
vasca como en sus instituciones.

! MirA CaBALLOS, E., Las Armadas imperiales. La guerra en el mar en tiempos de
Carlos V'y Felipe II, Ed. La Esfera de los Libros, Madrid, 2005, p. 173.

2 Estas serfan erradicadas ticitamente, en plena dinastia borbonica, mediante la Real
Ordenanza de Montes de Marina, de 31 de enero de 1748.
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2. DESARROLLO Y EXPANSION DE LAS SUPERINTENDEN-
CIAS DE MONTES Y PLANTIOS EN LAS AREAS VASCAS

2.1. Antecedentes: politica exterior, normas internas

Buena parte de las medidas forestales dentro de los territorios hispani-
cos vino de la mano de la politica exterior de la Monarquia. Este asunto ha
sido en gran medida desconocido por la historiografia, por lo que se hace
necesario exponer, siquiera someramente, el tracto sucesivo de las Superin-
tendencias en consonancia con los episodios navales de mayor relevancia,
aunque dejaremos un volumen importante de la documentacion archivistica
analizada para la segunda mitad de este trabajo, correspondiente al analisis
sistematico.

En el siglo X VI las dimensiones de los territorios hispanicos eran tan ex-
tensas que fue la primera vez en la historia que una Monarquia se enfrentaba
a una complejidad naval tan ingente, pues no solo se trataba de salvaguardar
las costas peninsulares sino igualmente de preparar y mantener la defensa de
areas que abarcaban desde Fuenterrabia hasta El Ferrol, de Barcelona a Na-
poles, de Sevilla a Tierra Firme, o desde Nueva Espaia a Filipinas®.

En la Ultima década del reinado de Carlos I se detectan las primeras
referencias conocidas acerca de la preocupacion por parte de la Corona res-
pecto a la proteccion de los montes destinados a la construccion de buques®.
El interés forestal del emperador se manifesto al poco de su llegada a la pe-
ninsula mediante una «Carta acordada de la Reina Juana y Carlos V, sobre
plantacion y repoblacion de montes y pinaresy, fechada el 21 de mayo de
1518°. Esta disposicion no atendi6 expresamente a las necesidades navales,
pero si recogi6 una iniciativa que en ciertos aspectos termin6 proyectando-
se a ulteriores legislaciones empleadas para el fomento de la Marina sien-
do dirigida a municipios, sefiorios y abadengos, para «remediar el mucho
desorden por decepar y talar para pastos de ganados, e abrigos de ganados
y lefia e madera e carbon». De este modo, la Corona pretendié impulsar el
«bien comun de estos nuestros reynos e seflorios», pues los multiples re-

3 Mira CaBaLLos, E., Las Armadas imperiales. La guerra en el mar en tiempos de
Carlos V'y Felipe II, Ob. Cit., p. 173.

4 Casapo Sorto, J. L., «Barcos para la guerra. Soporte de la Monarquia Hispanica» en
Cuadernos de Historia Moderna., Anejo VI, Publicaciones de la Universidad Compluten-
se, Madrid, 2006, pp. 30-31.

> AGS, Camara de Castilla, DIV, 1, Doc. 84. La disposicion fue recogida en la No-
visima Libro VII, Titulo XXIV, Ley Il y tratada por GIBERT Y SANCHEZ DE LA VEGA, R.,
«Ordenanzas Reales de Montes en Castilla (1496-1803)» en Actas del Il Symposium de
Historia de la Administracion, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1971, pp.
312-314. Sin embargo, el documento holdgrafo original hallado en el Archivo General
de Simancas presenta alguna divergencia, que si bien es puntual, si resulta notable. Por
ejemplo, éste extiende sus disposiciones no solo a terrenos de realengo o sefiorio, sino
también de abadengo.
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cursos que proporcionaban las masas forestales eran fundamentales para la
preservacion e integridad de sus territorios. Pero serd mas tarde, en 1547,
cuando empezamos a tener noticias del reconocimiento de lo que posterior-
mente serd una constante: la relacion entre la industria naval y el comienzo
de la escasez de algunas masas boscosas. En aquel afio se promulgé en
Valladolid una disposicion por parte del emperador y su madre, D.* Juana,
en la que se declaraba que tanto en la Provincia de Guiptizcoa como en el
Sefiorio de Vizcaya habian existido cortas abusivas destinadas al suminis-
tro de tablones y maderamen para construccion naval y que la Corona no
habia sido ajena a la misma, reconociéndose los efectos negativos que éstas
habian tenido en la region, propiciando una significante carestia de arboles
en dichos territorios. Como medida para salvaguardar las masas forestales
de estas areas vascas se concedid un importante papel a las instituciones
locales, aunque no quedaba especificado ningun sistema concreto de ins-
peccion, vigilancia e intervencion en el control de las talas, sino tan so6lo
la obligacion de remitir relaciones de lo efectuado en materia forestal al
Consejo de Guerra, 6rgano de la administracion central de la Monarquia
Universal. Ademas, para fomentar los arbolados, se declaraba un régimen
de compensacion por cada corta mediante un sistema de plantios que, aun-
que no detallaba el modo de sembrar ni injertar, si exponia la necesidad de
plantar el doble de lo talado. Por otro lado, la norma ostentaba una marcada
eficacia retroactiva al establecer una obligacion de restitutio in integrum de
la masa arborea en las zonas taladas por parte de aquellos cortadores que
hubiesen llevado a cabo talas en un plazo de los diez Gltimos afios a contar
desde su promulgacion®. En 1548 las Juntas Generales de Guipuzcoa abor-
daron también el grave problema de la deforestacion. Concretamente, en la
Junta General de Zumaya, celebrada en abril de aquel afio, fue establecida
una Ordenanza sobre plantios que ordenaba a perpetuidad la obligacion de
plantar 500 pies de robles y castafios anuales’. Ademas los plantios debian
establecerse en suelos que reuniesen las condiciones mas convenientes para
su crecimiento, asi como en zonas resguardadas de fuertes vientos. Por su
parte, los alcaldes ordinarios tenian encomendada la tarea de hacer plantar
los arboles, a costa de los propios concejos.

Aquella disposicion obtendria confirmacion real el 6 de junio de 1548 en
Valladolid. A ella se le afiadio en las Juntas Generales de Elgoibar una Orde-
nanza de 10 de mayo de 1552, dirigida tanto a municipios como a particulares®.
Esta tltima también versaba sobre los remedios para evitar la deforestacion de

¢ Novisima Recopilacion, Libro VII, titulo XXIV, ley VIIL

7 Ordenanza sobre plantios (1548), Juntas Generales de Zumaya, celebradas entre el
14 y el 24 de abril de 1548, 7* junta (A.G.G.-G.A.O., R 2) transcrita por ARAGON Ruano,
A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamiento, ordenamiento legal y
conflictividad, Sociedad de Ciencias Aranzadi, San Sebastidn, 2001, p. 188.

8 Esta seria mas tarde confirmada por una Real Provision de Carlos I dada en Madrid,
20 de diciembre de 1552. Transcrita en ibidem, pp. 189-191. Cita A.G.G.-G.A.O., 2/17/4.
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montes comunes y particulares, consecuencia entre otras causas de las «muchas
e muy grandes carracas e naos e otras fustas con que su magestad se a seruido».
En caso de incumplimiento recaia una pena de doscientos maravedies por cada
pie de roble, destinandose una mitad a la cdmara real y la otra porcion a repartir
entre el juez y el denunciador a partes iguales. La medida principal consistia en
obligar a quienes talasen, especialmente a los carboneros, a:

«dexar y dexen en los dichos montes xarales asi guiados para car-
bon de quarenta en quarenta codos vn roble guiado por roble grande y
cregido y no le corten ni talen los tales duefios hasta que sea suficiente
para madera de naos o casasy.

Poco después en las Juntas Generales de Deva, celebradas en noviem-
bre de 1552, fue acordado que los plantios estuvieran costeados por las vi-
llas, como sucedia con otros tipos de obras, tal era el caso de las calzadas o
puentes, a través de «repartimientos». En esta misma asamblea se regul6 el
establecimiento de viveros que garantizasen la plantacion de los arboles. La
responsabilidad de éstos recaia en dichas villas, que debian registrar una rela-
cion sobre como se ejecutaban. En caso de incumplimiento, era el corregidor
quien comprobaria el estado de los viveros®. Estas disposiciones adquirieron
una especial importancia en favor de los astilleros vascos pues un afio antes,
en 1551, se habia dispuesto mediante Real Orden que los barcos destinados
a la Carrera de Indias no podrian ser construidos con maderas del sur pe-
ninsular, lo que afect6 a la Maestranza de Sevilla, que hasta entonces habia
dispuesto de una excelente mano de obra muy cualificada'.

Lo cierto es que, pese a la falta de cohesion de la Armada carolina y de
la existencia de ciertas talas que habian comenzado a yermar ciertos montes,
el emperador disponia de la primera Marina mas importante del mundo y la
segunda en efectividad en cuanto a su organizacion, unicamente superada
por la veneciana''. Pero tras su muerte, la complicada situacion internacional

® ARAGON RuaNo, A., «Labores forestales en Guiptzcoa durante los siglos XVI-
XVIII» en Zainak. Cuadernos de Antropologia-Etnografia; n° 17, Eusko Ikaskuntza, San
Sebastian, 1998, pp. 112-114.

10 CerVERA PERY, J., La Casa de Contratacion y el Consejo de Indias (las razones de
un superministerio), Ministerio de Defensa, Madrid, 1997, p. 166. Concretamente, espe-
cifica que la prohibicion se referia a las areas de Sevilla, Sanltcar de Barrameda, Cadiz,
Puerto de Santa Maria, Condado de Niebla, Marquesado de Gibraleén y Ayamonte. Esta
prohibicion legal tal vez se debiera a que las maderas del sur peninsular tenian una mayor
amplitud en sus anillos anuales y presentaban una considerable nudosidad que las hacian
menos aptas para los navios de las rutas atlanticas. FERNANDEZ 1zQUIERDO, F., «Astilleros y
construccion naval anterior a la [lustracion» en Espaiia y el ultramar hispanico hasta la
Mlustracion, I Jornadas de Historia Maritima, Cuadernos Monogrdficos del Instituto de
Historia y Cultura Naval, n° 1, Instituto de Historia y Cultura Naval, Madrid, 1989, p. 4.

"' DE BUNES 1BARRA, M. A., «La defensa de la cristiandad; las armadas en el Medite-
rraneo en la Edad Moderna» en Cuadernos de Historia Moderna. Anejos V, Universidad
Complutense, Madrid, 2006, pp. 81-82.
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con la que Felipe II se encontrd vendria a evidenciar que los esfuerzos de
su padre no habian sido suficientes'’. El balance de enfrentamiento naval
hispano-turco en la época de Carlos V habia resultado manifiestamente des-
favorable para el lado cristiano'. El heredero al trono fue consciente que para
hacer frente a sus responsabilidades en los territorios ubicados a lo largo de
tres continentes solo seria capaz de efectuarlo erigiéndose como una gran
potencia naval, por lo que se vio en la necesidad de construir y sostener una
Marina que luchase en diversos conflictos. A este fin subordiné buena parte
de su politica tanto exterior como interna; pero como se acaba de apuntar,
para desempefiar su liderazgo a escala mundial, no tuvo otro remedio que
instrumentalizar la figura del barco para su expansion y control en unos afios
que coinciden con una fase de enorme aumento territorial de la Monarquia
Hispanica'* y, en ese contexto, determinadas areas vascas alcanzarian un es-
pecial protagonismo.

Todo indica que durante el extenso reinado de Felipe II, los asuntos na-
vales evolucionaron de modo mas acelerado que en épocas anteriores. Ello
se debi6 en buena medida a sistematicas decisiones tomadas por el monarca
y sus Consejos que, ademas de ocuparse de multiples aspectos relativos a
la ingenieria naval, aumentaron constantemente la demanda de nuevas em-
barcaciones Uutiles para sostener las rutas maritimas, asi como buscaron la
manera de poner freno a las acciones del resto de potencias navales europeas.
Hubo en este sentido una época que represent6 un punto de inflexion y tuvo
lugar durante los afios cincuenta del siglo XVI, tras la conocida como Paz
de Catéau-Cambrésis.!® Mediante este episodio fue cerrado medio siglo de

12 DE Pazzis pt CorrALES, M., La Armada de los Austrias (conferencia), Real Socie-
dad Econéomica Amigos del Pais, Valncia, 2001, p. 162.

3 DE Bungs IBARRA, M. A., «La defensa de la cristiandad; las Armadas en el Medi-
terraneo durante la Edad Moderna» en Cuadernos de Historia Moderna. Anejos V, Ob.
Cit. p. 83.

14 VALDEZ BuvNov, 1., Naval Power and State Modernisation: Spanish Shipbuilding
Policy in the Eighteenh Century, Tesis Doctoral leida y defendida en el Queen’s Col-
lege de la Universidad de Cambridge, 2000-2005, p. 13. DE BoRDEJE Y MORENCOS, F., «El
poder naval en tiempos de Felipe II» en El Ejército y la Armada de Felipe 1l ente el IV
centenario de su muerte (IV Jornadas de Historia Militar), Ministerio de Defensa. Secre-
taria General Técnica, Madrid, 1997, pp. 124-125. CoNDEMINAS MASCARO, F., La Marina
militar espaiiola, Ed. Aljaima, Malaga, 2000, p. 145. Mira CaBaLLOS, E., Las Armadas
imperiales. La guerra en el mar en tiempos de Carlos V'y Felipe 11, Ob. Cit., pp. 124-125.
Casapo Sorto, J. L., Los barcos de la expansion ocednica espaiiola, Conferencia pronun-
ciada en la XVII Semana de Estudios del Mar, Asociacion de estudios del Mar, Ponteve-
dra, 2000. http://www.asesmar.org/conferencias/semanal8/semanal8.htm

15 BarkHAM HUXLEY, M., «El comercio maritimo vizcaino y guipuzcoano con el At-
lantico peninsular (Asturias, Galicia, Portugal y Andalucia) y con los archipiélagos de Ca-
narias y Madeira al principio de la Edad Moderna» en Itsas memoria. Revista de Estudios
Maritimos del Pais Vasco, n° 4, Untzi Museoa-Museo Naval, Donostia-San Sebastian,
2003, p. 158. Casapo Soto, J. L., «Barcos para la guerra. Soporte de la Monarquia Hispa-
nica» en Cuadernos de Historia Moderna., Anejo VI, Ob. Cit., p. 31.
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disputas bélicas entre las dinastias reinantes de las dos monarquias mas pode-
rosas de Europa, los Habsburgo en Espafia y los Valois en Francia. El tratado
aguantaria el paso del tiempo y el peso de la Corona francesa termino decre-
ciendo como resultado del acceso al trono, de modo sucesivo, de varios prin-
cipes de caracter enfermizo. Como consecuencia Felipe II no se vio obligado
en los primeros afios de su reinado a hacer frente a los franceses, que hasta
aquel entonces habian supuesto una de las principales preocupaciones de la
Monarquia Catolica en el terreno militar. El monarca pronto fue consciente
que, tras decenios de luchas en tierra, entre las lindes de Italia y Francia, la
atencion bélica debia desplazarse a otro escenario: el mar'®. El control de los
océanos era de tal importancia estratégica que el establecimiento de «fuerzas
navales permanentes» termin6 siendo mas significativo para la historia del
siglo XVI de lo que fueron los denominados «ejércitos permanentes» y las
primeras se convirtieron en un factor decisorio para el equilibrio de fuerzas
tanto dentro como fuera del Viejo Continente, donde se estaba abriendo ca-
mino la hegemonia europea en aguas hasta entonces desconocidas'’. Asi lo
hizo saber expresamente al declarar «lo que importa y conviene a mi servigio
y al bien de nuestros subditos que aya nimero de navios en la mar destos
reinos»'®,

2.2. Primeras medidas: la creacion de la superintendencia de montes y
plantios

Dada la importancia de la madera, fueron emprendidas toda una serie
de medidas destinadas a impulsar una industria naval que respondiese a las
crecientes necesidades que la Corona necesitaba. Dichas iniciativas se plas-
maron en un conjunto de politicas y actuaciones concatenadas y coordinadas
que abarcaron decisiones de gestion, técnicas, estructurales, economicas y
legislativas que, iniciadas en torno a 1562, tuvieron como Unico objetivo
dotar a la Monarquia de unas Armadas capaces de salvaguardar sus inmensos
dominios. En este sentido, es significativo que ese mismo afio Venecia nom-
brase embajador para tratar de la triple alianza con Felipe IT y el Papado'. La
Monarquia Hispanica debia llevar a cabo un plan de refuerzo naval acorde

16-GoobmaN, D., El Poderio naval espanol. Historia de la Armada del siglo XVII,
Ediciones Peninsula, Barcelona, 2001, p. 19.

17 TrompsoN, I. A. A., «Las galeras en la politica militar espafiola en el Mediterraneo
durante el siglo XVI» en Manuscrits, n° 24, Departamento de Historia Moderna y Con-
temporanea de la Universidad Autonoma de Barcelona, Barcelona, 2006, p. 96. PARKER,
G., La revolucion militar. Innovacion militar y apogeo de occidente (1500-1800), Ed.
Alianza, Madrid, 2001, p. 120.

18 4 de mayo de 1563. Comision encargada a Cristobal de Barros para la promocion
de construcciones navales en el norte. Trascripcion del documento en Casapo Soto, J.
L., Los barcos espaiioles del siglo XVI y la gran armada de 1588, Instituto de Historia y
Cultura naval / Ed. San Martin, Madrid, 1988, p. 283.

1 DoMINGUEZ NAFRIA, J. C., El Real y Supremo Consejo de Guerra (siglos XVI-XVIII),
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, p. 83.
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con la Santa Liga®. Una pieza clave en este extenso programa de construc-
cion, armamentos y actividad astillera fue la intensificacion de plantaciones
de arboles y esta tarea resultdo encomendada principalmente a un personaje,
del que atin poco se conoce, pero que resultd crucial para la puesta en marcha
de aquellas medidas: Cristobal de Barros y Peralta.

Este oficial fue encargado de los asuntos navales y silvicolas, segun
el propio Felipe II, «desde primero de hebrero del afio pasado de 1562,
que fuisteis llamado por nos para el dicho negocio»?'. Al poco de su nom-
bramiento, Barros remitié al monarca un Memorial en el que reflejaba las
carencias del entramado naval espafiol y que habian llegado a culminar en
una preocupante falta de barcos®. Para paliar esta situacion se le confirio
una enorme area de actuacion que comprendia «la costa de la provincia de
Guipuzcoa, sefiorio de Vizcaya, Quatro Villas de la Costa de la Mar, prin-
cipado de Asturias y reino de Galizian®. A lo largo de todos estos lugares
debia emprender una serie de actividades destinadas a la inspeccion y va-
loracién de la situacion en la que se encontraban los efectivos navales, asi
como de las posibilidades que ofrecian diversas zonas para construir nue-
vos buques. Con este fin el monarca le encomendd expresamente, mediante
Ynstrucciones promulgadas en Madrid, el 6 de mayo de 1563, el plantio de
nuevos arboles que pudiesen servir a la Marina, actuando siempre mediante

20 Pazzis pt CORRALES, M., La Armada de los Austrias (conferencia), Ob. Cit., p. 162.

21 AGS, G.A., Leg. 347-15. Ynstruizion que se dio a Xrobal de Barros sobre lo de los
navios, Madrid, 6 de mayo de 1563.

22 Sobre la existencia de este documento, no hemos hallado su original pero si ha sido
encontrada una «Relacion de sacada del Memorial que Xptoual de Uarros dio cerca de lo
que conuenia prouerse sobre la fabrica y conserucion de las naos y de los que a si mismo
se dieron por parte delos duefios dellas y personas interesadas en el», AGS, G.A., Leg.
347-17. Por otra parte, el propio Barros redacté aios mas tarde lo que él mismo denomind
como una «sustangia» del memorial que, aunque reconocia no ser literalmente el texto
primigenio, si era «cassi deste thenor». Este tltimo texto ha sido publicado por ENrRIQUE
FERNANDEZ, J. y SESMERO CUTANDA, E., «Informes de Cristobal de Barros y Esteban de
Garibay sobre la construccion naval en la cornisa cantabrica (1569)» en Itsas memoria.
Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n° 3, Untzi Museoa-Museo Naval, Do-
nostia-San Sebastian, 2000, p. 685. En ¢él se recoge la trascripcion del documento que se
conserva en AHN, Camara de Castilla, Serie Patronato Real, reg. 15651, leg. 1. Ninguno
de los dos documentos aportan la fecha exacta de la composicion, si bien ésta debi6 tener
lugar entre el nombramiento de Barros, a comienzos de 1562, y con anterioridad al mes de
mayo del siguiente afio, como reconoce el propio comisionado en el tltimo de los textos,
p- 692. Tal era la carencia de barcos, que en el area cantabrica la Monarquia extendera su
veto no solo a la exportacion de maderas, sino también a la de navios ya construidos tanto
por la Corona como por particulares. AGS, G.A., Leg. 72-297 bis; Real Cédula. Escorial,
27 de agosto de 1568. También en AGS, G.A., Leg. 72-300, Real Provision del ano 1568.

2 AGS, G.A., Leg. 347-15 y 16. Instruccion a Cristobal de Barros sobre lo que ha
de hacer en la Provincia de Guipuzcoa, Sefiorio de Vizcaya, etc. sobre la fabricacion de
naves, adobo, etc., etc.
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la accion conjunta con los representantes locales de Guiptizcoa, Vizcaya y
las Cuatro Villas?*:

«Hablareis de nuestra parte a los corregidores de las dichas partes
encargandoles lo que toca a las plantas de los montes, y en las juntas
que para esto se hicieren os hallareis presente, donde les significareis
lo que deseamos que esto aya efecto, por 1o mucho que importa»?.

Estas Yustrucciones, compelian a que los corregidores, jueces de resi-
dencia y justicias sefialasen y repartiesen la cantidad anual de robles que
estimasen oportuna, teniendo en cuenta tanto la calidad como la extension
de los terrenos. Una vez especificada la cuantia destinada a cada municipio,
sus Justicias ordinarias y regidores debian hacer un reparto de arboles a costa
de los bienes de propios del concejo y, a su vez, los corregidores estaban
obligados a hacer una relacion escrita de los robles asignados a todos los
lugares, dejandose claro que aquellas labores forestales redundarian en el
«bien publico»n®. Asi las cosas, el fomento forestal para la fabrica de navios
no resultaba ser una cuestion menor. Felipe II llegd a manifestar su preocupa-
cion en aquellos momentos porque «cada dia se reciben males y dafios de los
turcos y moros y otros corsarios que andan por la mar»?’. La causa directa era
una situacion internacional que, aunque se encontraba lejos de las montafias
del norte peninsular, preocupaba prioritariamente al monarca catdlico: desde
el anterior reinado, en la década de 1520, el antiguo Mare Nostrum seguia
siendo dominado navalmente por fuerzas islamicas en expansion de turcos
otomanos y sus aliados, corsarios de la costa norte africana de Tripoli, Tinez
y Argel que constantemente venian sembrando el terror en la costa levantina
espafiola y otras posesiones mediterraneas, a los que habia que hacer fren-
te.”® Asi pues, la necesidad de incrementar los arbolados provenientes de la
cornisa cantabrica se debia principalmente a la necesaria apertura del mar a
la cristiandad. Se estaba gestando la creacion de una Armada que a los pocos
afios culminaria con la batalla de Lepanto.”

2% RODRIGUEZ FERNANDEZ, A., Alcaldes y regidores. Administracion territorial y go-
bierno municipal en Cantabria durante la Edad Moderna, Institucion Cultural de Canta-
bria & Ediciones Libreria Estudio, Santander, 1986, p. 17. El término «Cuatro Villas de la
costa del mar de Castillay se referia al corregimiento que englobaba, a grandes rasgos, los
municipios de Castro Urdiales, Santander, Laredo y San Vicente de la Barquera, ademas
de otras areas aledafias.

2 CasaDpO Soto, J. L., Los barcos espaiioles del siglo XVI y la gran armada de 1588,
Ob. Cit., p. 279.

2% AGS, G.A., Leg. 347-19. GoopbMaN, D., Poder y penuria. Gobierno, tecnologia y
ciencia en la Espaiia de Felipe II, Ed. Alianza Universidad, Madrid, 1990, p. 110.

7 AGS, G.A., Leg. 72-300.

2 GoopMAN, D., El Poderio naval espariol. Historia de la Armada del siglo XVII,
Ob. Cit., p. 19.

2 ENRIQUEZ FERNANDEZ, J. y SESMERO CUTANDA, E., «Informes de Cristobal de Barros
y Esteban de Garibay sobre la construccion naval en la cornisa cantabrica (1569)» en Itsas

Estudios de Deusto
210 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 201-259 10



Gestion forestal, necesidad naval y conflictividad juridico-institucional: la ... Alfredo Jos¢ Martinez Gonzalez

Por ello, siendo consciente del poder de su adversario, y guiado por un
meticuloso caracter, Don Felipe encarg6 recabar noticias exhaustivas sobre
los recursos navales septentrionales con los que poder organizar sus escua-
dras ofensivas, ademas de prohibir la exportacion de maderas a otros rei-
nos ajenos a la Monarquia Catélica. Una de estas peticiones para recoger
informes fue la solicitada a Barros. Tal vez esta solicitud se efectuase por
mediacion de Hernan Suéarez de Toledo, miembro del Consejo Real a quien
el monarca le habia ordenado coordinar, ademas de las cuestiones maritimas,
las indagaciones sobre el funcionamiento de las Juntas y Corregimientos de
la Provincia de Guipuzcoa y el Sefiorio de Vizcaya, con unas miras reformis-
tas que obligaron a los dirigentes locales a enfrascarse en costosas y prolijas
negociaciones al respecto.*® Ante la peticion de pesquisas encargadas a Cris-
tobal de Barros, éste emitidé un informe en 1569 que nos permite conocer
algun contenido mas concreto del modo con que desde la Corona pretendian
fomentar los arbolados, pues expresamente declaraba:

«Que mandase su magestad que en la Probinzia de Guipuzcoa,
Seflorio de Vizcaya, Quatro Villas de la Costa de la Mar se planten
montes desta manera: que todos los lugares que tubieren terminos a
dos leguas de la mar y rios nabegables, e mas si la tierra fuere llana,
sean obligados a plantar en cada un afo sefialada cantidad de robles
por repartimiento quel corregidor haga en cada congejo, considerada
la cantidad y calidad de su termino, y que estos sean del tamafio y se
planten en los tiempos que comvenga, y que los alcaldes y regidores
de los lugares hagan otro repartimiento mas en particular al comun del
congejo e a cada vezino considerando la tierra y termino que posen;
y que del un repartimiento y del otro el corregidor tenga un libro en
que este asentados los robles que en cada un afo se an de plantar en
cada congejo y que personas, y questos mesmos alcaldes tomen quen-
ta en cada un afio a los vezinos de lo que an plantado para que hellos
mesmos la den al corregidor, el qual execute las penas en los que no
ubieren plantado»?!.

Merece la pena detenerse en este documento debido a que refleja la
necesidad de emplear esas corrientes de agua para nutrir de materias primas
la construccion naval. En él se contiene el criterio de extender a lo largo de
dos leguas la explotacion forestal a zonas fluviales, debido a la posibilidad
de transportar los troncos hasta la costa valiéndose de la flotacion a través

memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n° 3, Ob. Cit., p. 685.

30 ENRIQUEZ FERNANDEZ, J. y SESMERO CUTANDA, E., «Informes de Cristobal de Barros
y Esteban de Garibay sobre la construccion naval en la cornisa cantabrica (1569)» en Itsas
memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n° 3, Ob. Cit., p. 686.

31 Tbidem, p. 691.
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de sus cauces®, asunto éste que con posterioridad tendrd una importante
trascendencia al vincular los terrenos riberefos del cantabrico a la jurisdiccion
de las futuras superintendencias.

En opinion de Barros debia seguir protegiéndose el arbolado,
simultanear los replantes con las cortas que se organizasen y continuar
seflalando, tras haberse estudiado previamente, los lugares propicios para
obtener los ejemplares mas utiles. Para ello habia visitado los puertos
y astilleros del litoral, oido las quejas de los dirigentes de cada lugar,
examinado sus fundamentaciones y reunido a personas entendidas en el arte
de la industria naval®*. Consecuentemente, su presencia era bien conocida
por las autoridades de la zona que debia fiscalizar pero, sin embargo, su
opinidn sobre el cumplimiento que debian obedecer acerca de la obligacion
de colaborar con ¢l por parte de quienes ostentaban las jurisdicciones locales
de diversos territorios seguia sin ser por completo positiva; por ello se dirigio
ante el propio rey Felipe en los siguientes términos:

«Que algunos corregidores de Guipuzcoa, Vizcaya e Quatro Villas
no an cumplido las probisiones de los plantios y que en Asturias y
Galizia combiene mucho se manden plantar, y que para que mejor
se pudiese probeer se abisava a su magestad de las cossas que se
contenian en un memorial que di. Aora que e bisto la costa puedo degir
a vuesa merced que, aunque los corregidores no guardan la horden de
la probision, todabia el aver platicado sobre ello como lo e hecho yo
con muchas personas y en todos los lugares de la costa de Guipuzcoa
e Vizcaya les a despertado mucho para entender quanto les ymporta;
y va mas adelante e ragonablemente lo de los plantios en Guipuzcoa
e Vizcaya»™.

Aun asi, a pesar de las quejas por la posible falta de colaboracion de
algunas autoridades a la hora de efectuar los trabajos de plantaciones de
nuevos ejemplares, la escasez de madera no era en aquellos momentos
iniciales un problema que aun preocupase en exceso al comisionado regio,
«porque en las montafias de Guipuzcoa y Vizcaya ay arta y adelante se puede
dar orden que aya mucha mas»*.

32 Dicha practica estd acreditada en la peninsula ibérica desde época romana: en el
rio Betis se reunian almadias, conformadas por un conjunto maderos unidos con otros,
que eran conducidos facilmente a flote desde el nacimiento del caudal hasta Hispalis. Vid.
ALMENDRAL Lucas, J. M., «Caminos antiguos entre Castulo y Cordoba» en Revista de
Obras Publicas, n° 3421, Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, Madrid,
Mayo 2002, p. 53.

3 FERNANDEZ DURo, C., 4 la mar madera. Libro Quinto de las Disquisiciones Nauti-
cas, Imprenta de Aribau, Madrid, 1880, pp. 20-21.

3* ENRIQUEZ FERNANDEZ, J. y SESMERO CUTANDA, E., «Informes de Cristobal de Barros
y Esteban de Garibay sobre la construccion naval en la cornisa cantabrica (1569)» en Itsas
memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n° 3, Ob. Cit., p. 703.

3 Ibidem.
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Poco después, mediante esta politica naval y la alianza con la Santa
Liga, la Corona tuvo que hacer frente a otro esfuerzo naval para aportar un
total de ciento sesenta y cuatro buques destinados a luchar contra la escuadra
otomana pocos afios mas tarde, que culminarian en 1571 con la destruccion
de la flota de galeras turca en Lepanto por parte de la alianza entre el Papado,
Venecia y Espafia®.

La rapidez por impulsar la construccion de barcos de guerra tuvo
correlativas consecuencias en los montes peninsulares y, en lo que a este
analisis respecta, la Monarquia dio un paso mas: el 7 de diciembre de 1574,
Cristobal de Barros fue nombrado formalmente como «Super Yntendente»
de Montes y Plantios para todo el cantébrico®’. El cargo implicaba, por un
lado, el fomento y conservacion de los montes; y por el otro, todo lo referido
a la construccion naval, incluyendo una ardua tarea, el acopio de maderas®.
Tales maderas deberian ser nortefias, puesto que los tratados navales de la
época reflejaban que de «Vizcaya» salian completos «galeones y galeazas,
patajes, zabras para Armada hechizos fuertes como pertenecen para ofender
y defender donde hay bastante madera»®. El preambulo del nombramiento

% THompsON, 1. A. A., «Las galeras en la politica militar espafola en el Mediterraneo
durante el siglo XVI» en Manuscrits, n° 24, Ob. Cit., p. 98.

37 ASG, Leg. GA 347/57. Real Cédula de Felipe 11, Tanto del titulo de xptobal de
Varros. Para los Plantios de rrobles su besita y de montes y dehesas, Madrid, 7 de sep-
tiembre de 1574. Goobman, D., El Poderio naval espariol. Historia de la Armada del siglo
XVII, Ob. Cit., p. 109 y 111. GomEz RivERo, R., «Aproximacion a la Superintendencia en
Guiptizcoa (s. XVII)» en Centralismo y Autonomismo en los siglos XVI-XVII, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Barcelona, Barcelona, 1989, p. 161 (pie de pag.
2). Afirma sobre la institucion de la Superintendencia: «Qué duda cabe que el vocablo
superintendente surge en Francia. El primer superintendente que aparece en la administra-
cion central francesa es el de finanzas. Desde el siglo XIV, en Francia, las finanzas reales
estaban divididas en ordinarias y extraordinarias que se administraban por los tesoreros
y los generales». OrRpUNA REBOLLO, E., Intendentes e Intendencias, Ed. Tres Américas,
Madrid, 1997, pp. 39-40 y 42. Fija el origen de los intendentes franceses en el siglo X VI,
cuyo objetivo fundamental era colmar las pretensiones de los reyes por controlar todos los
ambitos de las administraciones. De entre ellos y a efectos de esta investigacion, cita la
aparicion de unos «Comisarios de Ejército», encargados de la intendencia y administra-
cion militares, a quienes se les conferia unos poderes muy amplios, sin determinaciones
legales concisas, ostentando un poder discrecional cuyo limite formal s6lo lo constituia la
confianza del monarca. Al ser designados por €ste y erigirse como Le Roi présent dans la
province, s6lo eran responsables ante el rey. HAROUEL ET AL, Histoire des institutions de
l’epoque France a la Révolution, Presses Universitaires de France, Paris, 1987, p. 323.
TivBAL, P. C. y CaraLpo, A., Histoire des institutions et des faits sociaux; Ed. Dalloz,
Paris, 1979, pp. 378-379.

3 Gomez Riviro, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guiptzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, 1986; pp. 594-595. ARAGON Ruano, A.,
El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamiento, ordenamiento legal y
conflictividad, Sociedad de Ciencias Aranzadi, San Sebastian, 2001, p. 47.

3 MEeNA GARcia, C., «Nuevos datos sobre bastimentos y envases en Armadas y flotas
de la Carrera» en Revista de Indias, Vol. LXIV, nam. 231, 2004. Cita Archivo General de
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de Barros reflejaba que la demanda de arboles en la zona cantabrica habia
originado un fuerte incremento de los precios de la madera, lo que habia
provocado un declive en la industria naval. Para llevar a cabo sus cometidos
gozaria de plena capacidad ejecutiva y se le ordenaba que hiciera cumplir
rigurosamente las instrucciones y ordenanzas que se adjuntaban a su
nombramiento®. Este asunto llegd a tener una enorme relevancia, pues las
medidas con las que el superintendente quiso remediar la carencia de arboles
utiles fueron tan importantes que a lo largo del siguiente siglo continuaron
siendo basicamente las mismas*!, regulandose la fiscalizacion de las cuentas
municipales, la imposicion de impuestos a los vecinos para sufragar
plantaciones y la aportacion de testimonios por cada uno de los municipios
que reflejasen la plantacion efectiva de ejemplares. También podia castigar
«segin y de la misma manera que lo pueden hazer los justicias» y se le
confiri6 la autoridad necesaria para supervisar a los corregidores, informando
al rey ante cualquier negligencia. El superintendente solo respondia ante al
monarca o los 6rganos centrales de la Monarquia y tanto a los corregidores
como a las justicias se les dio orden de no interferir en su labor. EI mismo
se ocupd de hacer los repartimientos en toda la cornisa cantdbrica, desde
la frontera del Bidasoa hasta la del Mifio, exceptuandose los asignados a
Vizcaya y Guiptizcoa, donde en la practica los llevaron a cabo sus respectivos
corregidores, quienes representando al rey formaban parte de sus Juntas, con
el beneplacito posterior del propio Barros*.

Indias (AGI), Patronato, 269, R.17, 1.

0 AGS, GA, Leg. 78-108 y 377, Madrid, 7 de diciembre de 1574. Citado también
por Casapo Soto, J., Los barcos espaiioles del siglo XVI y la Gran Armada de 1588, Ob.
Cit., p. 113.

1 GoopMAN, D., El Poderio naval espariol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob.
Cit., p. 109.

42 Las reticencias a la actuacion de cualquier comisionado real en las provincias vas-
cas en detrimento de las competencias de sus instituciones serian frecuentes, entendiendo
que con la intervencion de los corregidores era suficiente. Asi, por acuerdo de 28 de sep-
tiembre de 1574, en el Regimiento de Tierra Llana y Villas del Sefiorio de Vizcaya, habia
quedado reflejado que «Se tuvo aviso de que para todo el reino, se proveen Jueces de
Escribanos y de comision contra las justicias y Regidores y fieles, para tomar cuentas de
los propios y de su gasto y distribucion y como se ha entendido que lo mismo se ha hecho
o se ha de hacer en este Seflorio, teniendo en cuenta que los escribanos y Oficiales que han
sido y son en el Sefiorio habian sido y eran muy leales, recto en sus oficios y tales que han
usado y usan seglin y en la manera que estan obligados como deben a Dios y Su majestad,
y ademas la tierra estaba muy pobre y gastada mediante las guerras de flandes y Armada
que se ha aprestado por mandato de Su majestad y que seria de gran inconveniente, ai a
este Sefiorio viniese semejante Juez, pues en ¢l hay Corregidor y veedor por Su Majestad,
por quien se les ha tomado su residencia y son punidos y castigados los que han delin-
quido y delinquen; por lo cual acordaron se suplique a Su Majestad y al Ilmo. Presidente
de Espafia, no manden proveer ni enviar a este Seforio tal Juez; porque seria en notable
dafio del Sefiorio porque serian vejados y habria perjuicios y se cobrarian enemistades por
odio y rencor, que algunos tuviesen contra otros». Acuerdos semejantes se produciran a
lo largo del tiempo. Vid. DE SARGARMINAGA F. y DE ArEerTio, D., El Gobierno y Régimen
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Por otro lado, le fue conferida la facultad de efectuar todo lo que con-
siderase necesario y, en virtud de esta competencia, Barros elabor6 una /ns-
truccion en 1575 que sin duda alguna sent6 las bases de toda la organizacioén
forestal posterior®. En ella se establecio el modo de plantar anualmente tanto
desde el punto de vista técnico como sus consecuencias legales en caso de
incumplimiento.

Ahora bien, su plena aplicacion disto mucho de lograrse. En las Jun-
tas provinciales de Guiptizcoa celebradas en Fuenterrabia y Vergara, durante
aquel mismo afio de 1575, y las Juntas Generales de Motrico en 1576, se
insistio reiteradamente a las villas de la Provincia en su cumplimiento, lo que
tacitamente demostraba que los viveros y plantios no se ejecutaban segun lo
previsto**. Por su parte, en Bilbao, por acuerdo del Regimiento, de 2 de agos-
to del mismo afio, fue dispuesto, «conforme a lo que de antes esta decretado»
—lo que nos confirma que tampoco se venia respetando— que nadie pudiese
adquirir para revender tablas ni maderas®. Esta decision tenia su razon de
ser, puesto que aunque las montafias de la Villa disponian de robles y otras
especies adecuadas para reforzar y ensamblar cascos de los barcos, también
competia por esta materia prima la industria sidertrgica vasca y que surtia a
los constructores navales de clavos, anclas, cadenas y piezas de artilleria para
los buques, lo que no dejaba de ser parad6jico*. Esta necesidad de maderas
por otros sectores origind que poco después, en agosto de 1577, se enviasen
multiples despachos desde la Corte para que se obedeciese lo ordenado por
la Superintendencia de Montes*’. Consecuentemente, la asistencia de las ins-
tituciones locales, a pesar de ser fundamental, desde la perspectiva de Barros
no llegaba a producirse como seria deseable, por lo que solicitd al rey que se
siguiesen dando «provisiones muy bastantes» para adquirir toda la madera

Foral del Seriorio de Vizcaya, Vol. 1, Excma. Diputacion Foral de Vizcaya, Bilbao, 1928,
pp. 333-334, 381-382. Por su parte, Gonzalez Alonso afirma que en el caso de Guiptizcoa
el corregidor actuaba «defecto de la autoridad militar propiamente dicha». Vid. GONZALEZ
AvLonso, B., El Corregidor castellano (1348-1808), Instituto de Estudios Administrativos,
Madrid, 1970, p. 228. AversE IrRiBAR, M®. R., «Las Juntas Generales vascas. En defensa
de la foralidad y de los derechos historicos» en Ivs Fvgit, n° 15, Universidad de Zaragoza,
Zaragoza, 2007-2008, p. 305.

“ ASG, G.A,, Leg. 347/57, cédula de Felipe 11, 7 de septiembre de 1574, Madrid. Se
le otorgo el permiso de que «en lo que os Paresciere combenir podays bos azer y ordenar
todo».

4 ARAGON RuaNo, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 82.

4 DE SARGARMINAGA F. y DE AREITIO, D., El Gobierno y Régimen Foral del Sefiorio de
Vizeaya, Vol. 1, Ob. Cit., p. 453.

4 RaHN PHiLLips, C., Seis galeones para el rey de Esparia. La defensa imperial a
principios del siglo XVII, Alianza Editorial, Madrid, 1991, p. 86.

7 AGS, G.A., Leg. 82-220 a 232.
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que precisaba y mediante las que se obligase a las justicias a respetar puntual-
mente las decisiones del monarca*.

Con frecuencia las villas que no aportaban testimonios de sus plantios
durante la época en la que Barros estuvo al frente de la Superintendencia
alegaban no disponer del terrenos suficientes para esta actividad, ya fuese
porque sus bosques se encontraban densamente poblados o a causa de no
tener apenas términos territoriales o fondos econémicos®. En otras ocasiones
podian disponer de terrenos pero se encontraban ocupados en su mayoria,
quedando muy pocos por plantar a consecuencia de que muchos baldios se
destinaban al aprovechamiento ganadero e imposibilitados para plantios™.
Este fue el caso de las poblaciones de Zumaya o Placencia, que habian que-
dado ahora al margen de la jurisdiccion de Fernando de la Riva y, a pesar de
las demandas de las Juntas Generales de Guiptizcoa (que podian reclamarlas)
para que aportasen sus registros de plantaciones, quedaron relevadas de su
obligacion en 1583 «...por no tener términos libres en que hazer plantios ni
propios con que hazerlos». Tampoco era normal, al menos en la provincia
guipuzcoana, que las villas llevasen sus registros a tiempo siendo frecuente
que se retrasase un aflo la aportacion del testimonio que reflejase el cumpli-
miento con el mandato real. Ante esa situacion la Provincia ejercia su auto-
ridad, como ocurrié cuando en 1592 condené al pago de 10.000 maravedies
a las villas de Tolosa, Mondragon, Vergara, Motrico, Elgoibar, Fuenterrabia,
Guetaria, Zarauz, Elgueta Ursubil, Placencia, Orio y el Valle Real de Léniz
conmlnandoles a llevar el proximo afio los testimonios de ese afio y el si-
guiente’!,

En estas circunstancias, una de las mayores contribuciones no fue pres-
tada por los municipios sino especialmente por un vecino de San Sebastian,
Juan de Lasalde, quien en mayo de 1581 se ofreci6 a construir ocho navios
utilizando las arboledas de Renteria y dejando claro que «la tabla que sale
destos montes es la mejor, con mucha ventaja, que hay en Guiptzcoa y Viz-
caya», ademds de emplear para ciertas piezas con formas especificas otra
gran cantidad de maderas procedentes de diversas jurisdicciones de quienes
se solicitd que sus justicias ayudasen en todo lo que se les fuese ordena-
do*. Esta colaboracion no habia llegado a existir plenamente en materia de
plantios desde que éstos fueron implantados ya que en las Juntas Generales
de Guetaria, celebradas del 14 al 24 de noviembre de 1580, se habia hecho

* Casapo Soto, J. L., Los barcos espaiioles del siglo XVI y la gran armada de 1588,
Ob. Cit., p. 328. Cita a Archivo del Museo Naval (AMN) Col. Navarrete, t. 22, Fols. 302-
313, Santander, 13 de junio de 158.

4 ARAGON RuaNo, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 69.

3 Ibidem, p. 98.

31 Tbidem, p. 69.

2. AMN, Col. Navarrete, t. 22, Fols. 299-301. Renteria, mayo de 1581. AMN Col.
Navarrete, t. 22, Fols. 302-313. Santander, 13 de junio de 1581.
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constar que las Instrucciones en materia de plantios seguian sin aplicarse; por

lo que es de suponer que las maderas que emplearia Lasalde serian nacidas

de modo natural en sus montes y no como consecuencia de la accion de sus
1 53

vecinos™.

2.3. La fragmentacion territorial. Auge y declive de las superintenden-
cias vizcaina y guipuzcoana

Cristobal de Barros permaneci6 oficialmente en el cargo de Superin-
tendente de Montes y Plantios hasta el afio 1596 y entre esta fecha y 1598
la zona de actuacion de la Superintendencia se fragmentd en diversas areas
que abarcaban, la provincia de Guiptzcoa, el Sefiorio de Vizcaya y Asturias-
Cuatro Villas*. Respecto a Galicia, su principal contribucion a la formacion
de armadas no lleg6 a ser maderera sino mas bien de aprovisionamiento de
viveres®. A pesar de que Barros cesaria nominalmente en el cargo en 1596,
lo cierto es que desde 1592 estuvo frecuentemente inactivo en materia fo-
restal como consecuencia de haber sido nombrado Proveedor de la Armada
Guardacostas de la Carrera de Indias y destinado a Sevilla®.

En Guipuzcoa®, donde ya existia algin area esquilmada para obtener
madera®, los asuntos de montes recayeron en torno a 1597 sobre la figura de

53 ARAGON RuaNo, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 69.

3% GoobMAN, D., El Poderio naval espaiiol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob.
Cit., p. 369.

35 SaAvEDRA VAzQuUEz, M. C., «La formacion de Armadas y sus efectos sobre el terri-
torio: el ejemplo de Galicia, 1580-1640» en Cuadernos de Historia Moderna. Anejos V,
Universidad Complutense, Madrid, 2006, p. 57.

¢ GoobMAN, D., El Poderio naval espaniol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob.
Cit., p. 369.

7 Ibidem, p. 369. Afirma que la Superintendencia de Urquiola tuvo sus comienzos
en 1598. Esa misma fecha es la considerada por GomMEz Riviro, R., «Aproximacion a la
Superintendencia en Guipuzcoa (s. XVI)» en Centralismo y Autonomismo en los siglos
XVI-XVII, Ob. Cit., p. 162y en «La Superintendencia de construccion naval y fomento
forestal en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., pp. 601-606, donde
incluso se apunta como posible el mes de agosto de 1598. Por nuestra parte hemos encon-
trado documentos que indican como comienzo de su actividad forestal el afio 1597 (AGS,
Leg. 484-54, 490-106, 490-123, 490-127), aunque desconocemos si la misma empezd
a llevarse a cabo sin haberse efectuado el nombramiento oficial como Superintendente,
actuando simplemente dentro de sus competencias como general de la Armada.

8 AGS, Leg. 484-54. Carta de Antonio de Urquiola a Felipe II. Pasajes, 25 de abril
de 1597. OpriozoLa OYARBIDE, L., «La construccion naval en Guiptzcoa. Siglos XVI-
XVIII» en Itsas Memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n° 2, Untzi
Museoa-Museo Naval, Donostia-San Sebastian, 1998, pp. 111-112; se cita como entre
1593-1594 se cortaron 400 robles en los montes de Renteria para la construccion de seis
navios, cantidad que la autora estimaba que debid ser mayor a pesar de no disponer de
datos pues desde el primero de estos afios hasta el presente de 1597 la actividad de los asti-
lleros guipuzcoanos, especialmente los renterianos; y, en menos medida, de los vizcainos,
fue especialmente productiva, llegando a labrarse en esta poblacion 29 galeones para las
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Antonio de Urquiola, director de los astilleros de Santiago (Urola) y Pasajes
y constructor de navios*’, ademas de general de la escuadra de Cantabria.®
Se seguian precisando navios en la costa vasca y debian acapararse con pron-
titud los materiales necesarios para construirlos en sus astilleros®. Un afo
antes, en 1596, la provincia también habia podido comenzar a nutrirse de
maderas navarras, donde la actividad nautica no era tan vital como en el area
vasca®.

Desde el inicio de su actividad no fueron infrecuentes las protestas del
nuevo comisionado dirigidas al rey acerca de la falta de colaboracion de
las poblaciones locales en todo lo referente a la construccioén naval, acu-
sandoles de negarse a cooperar en el acarreo de la madera y que obligaron
a Urquiola a elevar quejas alegando que «recaudo he ymbiado diversas
bezes a guipuzcoa y al corregidora» sin obtener respuesta satisfactoria®.
Las primeras fricciones entre el funcionario real y la provincia surgieron
a consecuencia de la peste que se habia propagado en una zona clave para
la fabrica de navios, la comprendida entre San Sebastidn y Pasajes, «que
es a menos de dos tiros de arcabuz de los astilleros»®, y ante el riesgo

Armadas Reales. Por su parte, el Capitan Agustin de Ojeda, quien mas tarde seria Super-
intendente en la costa vizcaina, tomo parte en aquella deforestacion, dejando relacion de
maderas cortadas y la reticencia de la poblacion local a participar de la corta sin mediar
compensacion econéomica, puesto que «...quando bine a esta Villa a principiar esta fabrica
tomando platica delos montes della alle que no abia otro mas acomodado que un exido
que tiene la misma Villa, que es el mejor que ay en toda esta provincia y tratando con la
Justicia y regimientos della se hauia de cortar madera en el, no quisieron que se comengas-
se sin obligarme a la paga y por facilitar el seruicio de V.m%. y que no sse ynquietasen lo
hize mediante esto sean cortado como quint’. arboles, y sera menester cortar mas de otros
cuatrocientos y Gltimamente no queria ya cortar ninguno hasta que se les pagase lo que
se auia tomado cn buenas palabras ofreciendoles que del primer dinr®. que V.m¢. mandase
enviar se les pagarian. AGS, G.A.; Leg. 406-221. Agustin de Ojeda a Felipe 11, Renteria,
24 de octubre de 1594.

% ARAGON RuaNo, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 47.

¢ GoobpMaN, D., El Poderio naval espariol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob.
Cit., p. 369. FERNANDEZ Duro, C., 4 la mar madera. Libro Quinto de las Disquisiciones
Nauticas, Ob. Cit., p. 344. GoOMEZ RivERo, R., «La Superintendencia de construccion naval
y fomento forestal en Guiptizcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., p. 597.

1 AGI, Indiferente, 1957, L.5, £.50v.

2 Soria SEsE, L., «Bienes comunales en Navarra y las Provincias vascas (siglos XVI-
XVIID)» en Historia de la Propiedad en Esparia. Bienes comunales, pasado y presente,
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2002, p. 105.

% AGS, G.A., Leg. 490-106. Antonio de Urquiola a Felipe II. Lezo, 4 de octubre de
1597.

% Tras el fracaso de la Armada Invencible se focalizd de alguna manera la construc-
cion naval en el Puerto de Pasajes y rivera del Oria, convirtiéndose estos lugares indis-
cutiblemente en los principales centros de fabricacion de bajeles y especializandose en
producir naves de gran porte para las Armadas y Flotas Reales. De ahi la importancia de
abastecer el astillero de maderas provenientes de los montes guipuzcoanos. Vid. Oprio-
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ciertas poblaciones habian decidido no mantener ninguna comunicacioén
con el exterior, tampoco para el acopio de materiales a los que obligaba el
comisionado. Asi las cosas, la villa de Renteria se neg6 a prestar ayuda en
el acarreo y labra de la madera pero, a pesar de la epidemia, las necesidades
navales seguian siendo inexcusables y se intentd no tener en cuenta las de-
cisiones municipales de aislamiento, por lo que Urquiola tuvo que informar
que, al no contar con el auxilio de operarios autdctonos, «se han traido los
mas de los carpinteros que se hallan en esta Prouingia y muchos dellos no
han acostrumbrado en fabricas de nabes por no hauer otros. Y asi labraran
la madera y tabla»®. Esta heterogeneidad en los carpinteros realmente no
era infrecuente, pues su contratacion llegaba a representar un amplio es-
pectro de la sociedad, ya que durante el siglo XVI la Corona se valid para
cubrir sus necesidades de todos los trabajadores que pudiesen serle utiles
en el proceso de acopio y comercializacion de la madera destinada a cons-
truccion naval®. Ante la llegada de tal cantidad de personal, la provincia
intentd mediar en el conflicto entre Urquiola y la poblacién comunicandole
al nuevo Superintendente que «Ayer ymbiamos a Vm carta para que la
Villa de Renteria aloje a los officiales que Vm ymbiase pagandoseles su
alojamiento que tambien lo cumpliran. Suplicamos a Vm se tenga la consi-
deracion que ymporta en que no se mescle gente de partes que aya sospecha
de enfermedad para que no nos causen mayores dafios»®’. Aun asi, la resis-
tencia del municipio a no colaborar se plasmo en su negativa de acoger a
aquellos carpinteros contratados por el Superintendente —a pesar de haber
sido ordenado por Urquiola y el Corregidor de Guipuzcoa, Diego Fernan-
dez de Arteaga-, persistiendo en su alegacion de no querer contagiarse de
la enfermedad, cerrando las puertas de la villa y poniendo guardas para no
permitir la entrada de ninguna persona relacionada con la fabrica de bar-
cos®. Desde la perspectiva de las necesidades navales no llego a entenderse
la resistencia del municipio, quejandose los constructores:

«acerca del grande Rigor que los de Renteria Hussan con nosotros.
Es de manera que no nos dexan allegar a los Astilleros de alla a donde
estan y bienen algunos materiales de la fabrica. Y lo mismo hazen

zoLA OYARBIDE, L., «La construccion naval en Guiptzcoa. Siglos XVI-XVIII» en Itsas
Memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n° 2, Ob. Cit., p.93.

% AGS; G.A., Leg. 490-106. Antonio de Urquiola a Felipe II. Lezo, 4 de octubre de
1597.

% ARAGON RuaNo, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 120. OpriozoLa OYARBIDE, L., «La
construccion naval en Guipuzcoa. Siglos XVI-XVIII» en Itsas Memoria. Revista de Estu-
dios Maritimos del Pais Vasco, n° 2, Ob. Cit., p. 110.

7 AGS, G.A., Leg. 490-127. La provincia de Guiplzcoa, a través de su escribano,
Juan Lopez de Tapia a Antonio de Urquiola, Tolosa, 5 de octubre de 1597.

68 AGS, G.A., Leg. 490-123. Antonio de Urquiola a Felipe II, Lezo, 9 de octubre de
1597.
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acerca de los bastimentos. A los principios nos cerraron las puertas sin
ocasion. Y agora del todo punto por habersenos muerto en este lugar
dos mugeres»®.

Similares desacuerdos se produjeron en el Sefiorio de Vizcaya tras la
designacion, a comienzos de 1598, del militar Agustin de Ojeda, como su-
perintendente de Montes y Plantios™. A los problemas originados por las
instituciones territoriales para desempefiar sus funciones, el comisionado
real también se vio obligado a afrontar la propagacion de la peste en el Sefio-
rio, pero la situacion fue solventada en los primeros meses de 1600, cuando
acordo con los lugares del distrito plantar 53.034 ejemplares que habrian de
sumarse a los 86.600 arboles que efectivamente llevaban plantados desde su
acceso al cargo’!. Sin embargo, la carencia econdmica para cumplir con las
obligaciones legalmente establecidas era tan importante que el propio Ojeda
se vio obligado a dirigirse al rey exponiendo que «no tengo credito ni de
donde cobrar el sueldo que V.m?. me tiene sefialado, que me hallo en todo
este exttremo de necessidad»™.

Por su parte, en Guipuzcoa la situacioén continu6 siendo tensa, a pesar
de que Urquiola fallecié en verano de 1600. Le sucedidé otro militar, Do-
mingo de Idiaquez, el 21 de julio del siguiente afio, quien se encontrd con
las mismas oposiciones, de las que trataremos pormenorizadamente en la
segunda parte de este trabajo’. A pesar de intentar recorrer la costa y los
parajes sujetos a su jurisdiccion, ordenando plantios, las protestas ante la
Diputaciéon y las Juntas provinciales de diversas villas, encabezadas por
las del Valle de Oyarzun y San Sebastian, no se hicieron esperar’. Durante

® AGS, G.A., Leg. 490-395. Carta de Minarano de Valencegui a Felipe II, Lezo 30
de octubre de 1597.

0 AGS, G.A. 512-51. Agustin de Ojeda a Felipe II, Zorroza, 21 de febrero de 1598.
AGS, G.A.; 565-59. Agustin de Ojeda a Felipe II, Zorroza, 2 de mayo de 1600. Acta del
Regimiento General; 17 de octubre de 1598. DE SARGARMINAGA F. y DE ARrEITIO, D., El
Gobierno y Régimen Foral del Sefiorio de Vizcaya, Vol. 1, Ob. Cit., p. 126. Acta del Regi-
miento General, 22 de abril de 1598. DE SArRGARMINAGA F. y DE ARErTIO, D., El Gobierno
v Régimen Foral del Sefiorio de Vizcaya, Vol. 1, Ob. Cit., p. 165.

T AGS, G.A., 565-60. Testimonio Agustin de Ojeda sobre de plantios en el Sefiorio
de Vizcaya, 1600.

2 AGS, G.A., Leg. 565-62; Agustin de Ojeda a Felipe III. Vizcaya, 21 de abril 1600.

 AMN, VarGas Ponce, Ms. 75 / 031 (fols. 170-175) Copia fehaciente de Real
Cédula encargando a Domingo de Idiaquez de la fébrica y arqueamientos de navios de
Guipuzcoa, asi como de la conservacion de los montes de dicha provincia, por muerte
del general Antonio de Urquiola, Valladolid, 21 de julio de 1601. GomEz Riviro, R., «La
Superintendencia de construccion naval y fomento forestal en Guiptzcoa (1598-1611)»
en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., p. 606.

7* AMN, Vargas Ponce, Ms. 86 / 18 (fol. 38), San Sebastian 15 de septiembre de 1601
(copia del original del Archivo de Guipuzcoa). GoMEZ RivERO, R., «La Superintendencia
de construccion naval y fomento forestal en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56,
Ob. Cit., pp. 606, 607, 608 (cita A.G.G., Diputacion de Tolosa, 15-1X-1601), 609 (en pie
de pagina 78, cita A.G.G. Diputacion de Tolosa, 18-1X-1601), 614-615 (cita A.D.S.S.,
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casi diez anos —exceptuando algun caso concreto de colaboracion a partir
de 1609- las Reales Cédulas y advertencias, esgrimidas por el Superinten-
dente para que Guipuzcoa se plegase a sus mandatos™, se cruzaron con pe-
ticiones reiteradas de las Juntas Generales a la Corona para que éste cesase
en su cargo. El 6rgano provincial, empleando en ocasiones, como luego
analizaremos, el pase foral’®, alegaba que la institucion forestal creada por
Felipe II era innecesaria, debido a que, si la Monarquia deseaba una plena
colaboracion, lo unico que hacia falta era que los municipios, una vez hu-
biesen plantado su cuota asignada, entregasen sus testimonios directamente
a la propia Junta guipuzcoana que, a su vez y de acuerdo con lo que enten-
dian que eran sus propios derechos”, los remitiria al rey’. Este plantea-
miento se convertird en recurrente y la situacion en Guipuzcoa nunca fue
del todo complaciente sobre las necesidades forestales de la Corona respec-
to de los montes de la Provincia. Un ejemplo concreto: en la primavera de
1607, Idiaquez visitd los concejos asignando determinadas cantidades de
robles para los plantios sin lograr un consenso con las villas. Incluso hubo
quejas como las del barrio de Aguinaga, donde habia ordenado plantar un
tercio de los arboles que habia repartido a Ursubil. Sin embargo, Aguinaga
no disponia de terrenos para poderlo llevar a cabo y lo puso en conoci-
miento de la Junta, «para que el dicho lugar no sea vexado ni padesca».
La Provincia acord6 escribir a Ididquez que debia conformarse con lo que
a ella se le habia establecido por la Ordenanza provincial de 1548, que se
plantaran 500 robles, y ademads, tal y como estaba sefialado por la propia

J.G. de Elgoibar, de 13 de-IV-1606), 616 (pie de pag. n® 112, cita A.G.G., Sec. 2%, Neg. 13,
Leg. 12). ARAGON Ruano, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovecha-
miento, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 165.

5 GomEz Riviro, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, pp. 614-615 (cita A.D.S.S., J.G. de El-
goibar, de 13 de-1V-1606) y 616 (pie de pag. n° 112, cita A.G.G., Sec. 2%, Neg. 13, Leg.
12). ARAGON RuaNo, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamiento,
ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 165.

6 GomEz RivERro, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, pp. 611-612 (cita A.G.G., Registro de la
Junta Particular de Basarte; 3 de enero de 1602). DE LA CRUZ AGUILAR, E., La Destruccion
de los Montes (Claves historico-juridicas), Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho.- Universidad Complutense, Madrid, 1994, p. 81.

T AGS, G.A., Leg. 726. La provincia de Guiptizcoa a Felipe III, 27 de noviembre de
1608. AGS, G.A., Leg. 726. La provincia de Guiptzcoa a Felipe 111, 27 de noviembre de
1608. Ibidem. Documento sin fecha concreta, expediente relativo a los bosques del valle
de Oyarzun, 1608-1609.

" GoobMAN, D., EI Poderio naval espariol. Historia de la Armada del siglo XVII,
Ob. Cit., p. 142-143. Gomez Rivero, R., «La Superintendencia de construccion naval y
fomento forestal en Guiptzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, p. 613 (cita a A.G.G.,
J.C. de 23-X1-1602 y A.G.G., J.C. de Tolosa; 8-V-1604).
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asamblea, se decidi6 que los alcaldes remitirian lo plantado en sus términos
exclusivamente a ella, pasando por alto la jurisdiccion superintendencial”.

Simultaneamente a estos afios Ultimos afios del siglo XVI y primeros
del XVII, a nivel internacional, hubo un periodo de tregua entre guerras pro-
vocado por el agotamiento de unos recursos y unas estructuras militares a
las que les resultaba imposible dar mas de si*’. Asi pues, esta situacion de
esquilmo generalizado, a la que se le anadieron desastres concatenados de las
Armadas, vino a privar a la Corona de los recursos navales que necesitaba.
Se requeria un periodo de respiro a favor de las armas y finanzas espafiolas®!,
durante el que debia impulsarse el fomento forestal.

Aun asi, en Guipuzcoa las reticencias continuaron y el coronel Ididaquez
ceso a fines de marzo de 1611, al ser designado para la gobernacion y alcaldia
de Melilla. La reaccion provincial no se hizo esperar y la Junta de Zumaya
acordd decretar, el 23 de abril, poner un capitulo en la instruccion al agente
de Corte para que hiciese diligencias encaminadas a que no se nombrase un
nuevo superintendente. Sin embargo, a los pocos meses el rey nombré a un
nuevo superintendente, Domingo de Echeverri®2.

Tras el fin de la conocida como Pax Hispanica, la década de los afios
veinte del siglo X VII resulté frenética. La Monarquia Universal se vio inexo-
rablemente empujada a la guerra aun faltandole fondos, medios y moral, y
dependid en buena medida de los poderes locales®. A pesar de todo, en poco
tiempo fueron varios los galeones construidos, quedando constancia de que
«...se han fabricado muchos galeones, particularmente los que salieron a ser-
vir a Su magestad los afios de 619 — 621 —y 623 en las tres escuadras de las
provincias de Cantabria —Guipuzcoa, Bizcaya y Quatro Villas de la Costa de
la Mar, en la montanas de Burgos—...»*. Realmente, fue durante esta época

7 Gomez Rivero, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guiptizcoa (1598-1611)» en 4.H.D.E., n° 56, p. 617. Sobre las Juntas, cita A.G.G. Caja
56, Leg. 1 y A.G.G., J.G. de Renteria; 8-V-1607.

8 DomiNGUEZ NaFRria, J. C., El Real y Supremo Consejo de Guerra (siglos XVI-
XVIII), Ob. Cit., p.103. CoMmELLAS, J. L., Historia de Espaiia moderna y contemporanea,
Ed. Rialp, Madrid, 1967, pp. 197 y ss. Afirma que esta etapa de concordia «no puede ser
considerada en sentido amplio como una paz, sino como una tregua.

8UALLE, P. C., Felipe IIl y la Pax Hispanica, Ed. Alianza, Madrid, 2001, p. 322.

2. GomEz RivERo, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guiptzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, pp. 618-619 y 621. El nombramiento
parece ser que se hizo con caracter provisional porque habia estado previsto que el cargo
fuese hereditario, correspondiéndole a Alonso de Idiaquez, hijo de Domingo de Idiaquez.
GooDMAN sostiene que anteriormente habia sido «Secretario Real». Vid. Goobman, D., El
Poderio naval espariol. Historia de la Avmada del siglo XVII, Ob. Cit., p. 369.

8 Artaza MoORENO, M. M?,, «Representacion politica y guerra naval en Galicia» en
A.H.D.E., n° 66, 1996, p. 449. THompsoN, 1. A. A., Guerra y decadencia: Gobierno y
administracion en la Espaia de los Austrias, 1560-1620, Ed. Critica, Barcelona, 1981,
p. 122.

8 VICENTE MAROTO, M?. 1., «La fabrica de navios a principios del siglo XVII» (estudio
preliminar y posterior transcripcion del texto) en Didlogo entre un vizcaino y un montariés
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cuando se produjo el maximo esfuerzo de todo el siglo XVII destinado a
revitalizar y mejorar la construccion naval espafiola®. El paradigma de este
tipo de fomento naval en aquellos afios habia sido protagonizado por el Se-
florio de Vizcaya, que, como veremos en paginas posteriores, bajo ciertas
condiciones pactadas con la Monarquia se comprometid, en 1617, a poner en
marcha ocho navios empleando mayoritariamente maderas de sus montes®®.
Al afo siguiente, la provincia de Guiptizcoa, lugar en donde habia un nuevo
superintendente, Agustin de Ojeda®, hizo otro tanto acordando la fabrica de
doce galeones®, a pesar de las resistencias de la villa de Hernani para que
no se empleasen sus bosques®. Otras dificultades provinieron, en ocasiones,
de que parte de las piezas requeridas debian tener formas infrecuentes en el
normal crecimiento de los arboles. Las «curvasy alabeadas para los galeones
eran tan extrafias en los arboles guipuzcoanos que en el contrato tuvo que
incluirse una clausula segtn la cual sélo podrian ser tomadas en montes viz-
cainos con permiso del rey®.

A la explotacion de los bosques hubo de afiadirsele un nuevo factor de
presion: el proyecto del conde-duque de Olivares, conocido como «Unidn de
Armasy, mediante el que se pretendié unificar la Monarquia en el plano mi-
litar, planteandose en un memorial, de 13 de diciembre de 1625. Es conocido
como el valido propuso de modo rotundo la unificacion del Derecho sobre
la base del de Castilla, lo que implicaba una ruptura con el hasta entonces
respeto hacia la diversidad institucional hispanica’'. Pero habia mas, puesto
que, como acabamos de apuntar, en él se concebia un proyecto de defensa
comun, para las guerras que mantenia la Monarquia, basado en una alianza

sobre la fabrica de navios, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 1998, pp.
15 y 168. VaLpez BuvNov, 1., Naval Power and State Modernisation: Spanish Shipbuild-
ing Policy in the Eighteenh Century , Ob. Cit., p. 25.

8 RAHN PHiLLIPS, C., Seis galeones para el rey de Espaiia. La defensa imperial a prin-
cipios del siglo XVII, Ob. Cit., p. 55. AMN, VArGas Poncg, Ms. 50 / 53 (fol. 82). Carta de
Martin de Ardstegui a Domingo de Echevarri sobre la venta de unos navios y la visita a
montes y plantios, Madrid, 5 de junio de 1623.

8 FERNANDEZ DuRro, C., 4 la mar madera. Libro Quinto de las Disquisiciones Nduti-
cas, Ob. Cit., pp. 63-69.

87 ObriozoLa OYARBIDE, L., «La construccion naval en Guipuzcoa. Siglos XVI-
XVIII» en Itsas Memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n° 2, Ob. Cit.,
111.

8 FERNANDEZ DURro, C., 4 la mar madera. Libro Quinto de las Disquisiciones Nduti-
cas, Ob. Cit., pp. 69-70.

8 AMN, VarGas PoNcE, Ms. 75 /73 (fol. 281). Representacion de la villa de Hernani
para que el Corregidor de Guiptizcoa prohiba a los fabricantes de navios de otras juris-
dicciones cortar arboles de los montes de la jurisdiccion de Hernani, necesarios para la
construccion de dos galeones ofrecidos por esta Villa. Afio 1618.

% GooDbMAN, D., El Poderio naval espaniol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob.
Cit., p. 120.

ol BALLESTER RODRIGUEZ, M., La identidad espaiiola en la Edad Moderna (1556-
1665). Discursos, simbolos y mitos, Ed. Tecnos, Madrid, 2010, p. 434.
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de todos los recursos destinados a la defensa militar y naval®. Su objetivo
era racionalizar la gestion de los efectivos bélicos mediante una liga entre los
distintos reinos®:

«El remedio de todos los dafios que pueden ofrecerse consiste s6lo
en que como leales vasallos nos unamos todos (...) juzgando por cierto
¢ indubitadamente que cesaran y se rendiran los enemigos todos de
SM en viendo que sus Reinos se hallan cada uno con las sustancias de
todos los otros y que es un cuerpo mismo»®*.

Ademas de las reticencias periféricas, este interés por reconstruir las flo-
tas perdidas encontraba dificultades en algo que no aparecia como novedoso:
la falta de pecunia con la que también Felipe IV llegaba al trono®.

A pesar de las carencias financieras y de la elaboracion de un nuevo
plan, todavia en Vizcaya abundaban robles idoneos para la fabricacion de
barcos®, pero aun asi la situacion se encontraba lejos de resultar idilica por-
que los planes y o6rdenes de la Superintendencia para perseverar en la cons-
truccion de nuevos efectivos navales chocaban con otros problemas, también
de indole econdmica, esta vez representados por las factorias del hierro, que
suponian una importante industria para la zona®”. Respecto a Guiptzcoa y
aun existiendo también ferrerias, segin Goodman, la carencia de madera
tampoco existia en la década de los afios veinte y por tanto no fue un proble-
ma, a pesar de no haber encontrado datos que avalen el cumplimiento de la
obligacion legal de efectuar plantios®®. Sin embargo, en otras ocasiones si se
produjeron conatos que, aunque menos generalizados que al comienzo del
siglo X VII, suponian casos de resistencia municipal, incluso violenta, a pesar
de que desde principios del reinado de Felipe I1I el Consejo de Guerra mostro
la intencion de solucionar los conflictos de competencias que se producian
con otras instituciones jurisdiccionales, especialmente los suscitados con la

2 Erriot, J. H., Esparia y su mundo (1500-1700), Ed. Alianza, Madrid, 1990, pp. 47y
284. DoMINGUEZ NAFRiA, J. C., El Real y Supremo Consejo de Guerra (siglos XVI-XVIII),
Ob. Cit., p. 121.

% FONTANA, J. y ViLLARES, R. (dir.), Historia de Espaiia. La crisis de la Monarquia
(Vol. 4), Ed. Critica / Marcial Pons, Barcelona, 2009, p. 101.

% ELvioT, J. H., La rebelion de los catalanes (1598-1640), Siglo XXI de Espaiia Edi-
tores, Madrid, 1977; p. 183.

% LyNcH, J., Los Austrias, Ed. Critica, Barcelona, 2000, pp. 418-419. DOMINGUEZ
Orriz, A., Politica y Hacienda de Felipe 1V, Ed. Pegaso, Madrid, 1983, pp. 12y 13.

% GoOoDMAN, D., El Poderio naval espaiiol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob.
Cit.,p. 158.

7 AGS; G.A., Leg. 887. Carta de Juan de Pinedo a Felipe IV, Bilbao, 10 enero de
1622. GoopMaN, D., El Poderio naval espaiiol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob.
Cit., 139.

% AGS, G.A., Leg. 889. 30 de enero de 1623. GoobmaN, D., El Poderio naval espa-
fiol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob. Cit., p. 158.
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jurisdiccion ordinaria®, y sobre los que trataremos mas detenidamente en
paginas posteriores.

Los intereses por fomentar los montes no se frenaron y a fines de la
década de 1620 la actividad forestal siguio manteniendo un especial protago-
nismo en la cornisa cantabrica. Particularmente, fue muy activa la actividad
de la Superintendencia en el Sefiorio de Vizcaya, donde otro superintendente,
Martin de Vallecilla, visitd en 1629 los territorios de su jurisdiccion. Pero esta
inspeccion no estuvo tampoco exenta de problemas. Aunque desde la Gltima
visita, de 1626, gran parte de los lugares habian cumplido con sus obligacio-
nes forestales, «en otras se a hallado algunas faltas, asi en el plantar como
en cultivar mal lo plantado», lo que le llevo a imponer multas por un total de
30.000 reales. Entendia que las instituciones locales no colaboraban como
se desearia. Cualquier asunto, por nimio que supuestamente pudiese parecer,
servia para que desde los municipios se intentase hacer valer su jurisdiccion
sobre la del comisionado regio, ya fuese por conflictos directos con los repre-
sentantes vecinales como por resistencias y faltas de colaboracion para que
se investigasen talas ilegales'”, lo que también continu6 durante la siguiente
década'™. Ademas, la situacion no resulté facil para aquel agente real porque,
a los problemas derivados de los conflictos de jurisdicciones y las talas prohi-
bidas, se le sumaba la obligacion de cumplir con sus obligaciones legales sin
disponer tampoco de fondos suficientes, lo que incluso le llevd a tener que
suplicar, en 1631, a la Monarquia que se le abonasen los retrasos en sus pagos
para poder continuar con su trabajo'®.

A pesar de todos los inconvenientes, los comisionados forestales, por
lo general, no cejaron en sus labores. Ahora bien, en los intentos desde las
diversas Superintendencias por tener maderas preparadas para la construc-
cion naval, no se habia tenido en cuenta un factor fundamental que habia
sido y seguiria siendo una constante: se talaba a un ritmo mayor de lo que se
regeneraba el monte y esto ocurria desde los tiempos de Cristobal de Barros.

% DoMINGUEZ NAFRiA, J. C., El Real y Supremo Consejo de Guerra (siglos XVI-
XVIII), Ob. Cit., pp. 36 y 123. Afirma que en sus actuaciones la Corona pretendié con
frecuencia conciliar los problemas suscitados por su politica exterior con las instituciones
juridico-publicas de cada territorio. AGS, G.A., Leg. 910, Alonso de Idiaquez a Martin de
Arodstegui, Lezo, 24 de noviembre de 1624.

100°AGS, G.A., Leg. 1070. «Certificacion del Escriu®. de la Visita de plantios del sefio-
rio de Vizcaya por donde consta como salio a ella el Superintendente de fabricas y plantios
del. Y como el alcalde de Bilbao se escuso de firmar una orden y auto tocante a los dhos
plantiosy». Testimonio del escribano Lucas de Curmano, Bilbao, 22 de diciembre de 1629.

11 Tbidem. Pocos dias después, desde Portugalete en 8 de enero de 1630. GOODMAN,
D., El Poderio naval espaiiol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob. Cit., p. 135. AGS,
G.A., Leg. 1111. Carta de 30 de junio de 1630. AGS, G.A., Leg. 3157. Relacion sobre los
montes de Aranzazu. 12 de septiembre de 1631. AGS, G.A.; Leg. 1111. Martin de Valle-
cilla a Felipe IV, Portugalete, 21 de octubre de 1634.

12°AGS, G.A., Leg. 3157. «Testimonio de la Visita gral de montes y plantios del Se-
forio de Vizcaya que hizo el Superintendente Don Martin de Vallecilla, el afio de 1631».
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Asunto éste que, en aquel mismo afio de 1631, fue comunicado por Ididquez
desde Guiptizcoa al rey'®. La cuestion no debioé ser menor, porque cuatro
afios mas tarde nos consta como volvieron a reservarse maderas provenientes
de los montes de Navarra para paliar los efectos de la deforestacion en aque-
lla provincia vasca!®.

Pero, a pesar de todas las actividades forestales y navales, la derrota de
la batalla de las Dunas supuso un duro revés en 1639. A principios de ese
afio se habia intentado trabajar a destajo en el cantabrico para la botadura
de nuevos galeones y también hubo intentos por poner al dia las deudas
atrasadas con los mas importantes asentistas'’’, contratistas privados al ser-
vicio de la Corona. Pero, aun con esos esfuerzos, desde entonces la Armada
del Mar Océano decay¢ irreparablemente y no fue posible levantarla por
el motivo de siempre: la falta de fondos. Los precios volvieron a subir en-
tre 1641-1642 como resultado de otro importante crecimiento del vellon,
consecuencia de los gastos de guerra!'®. Aun asi la Monarquia continu6 con
su intencion de construir mas galeones'”’. Ello significo una importante
actividad en los bosques proximos al litoral vizcaino y hubo oposiciones
puntuales a nivel municipal. No obstante, las noticias nos proporcionan
la informacién suficiente como para concluir que Vallecilla perseverd en
cumplir con sus tareas y nos consta que a fines de 1642 visitd los montes
del Sefiorio'®, llegando a ser moderadamente optimista sobre las previ-
siones de futuras producciones madereras'®, y ello a pesar de detectar in-
fracciones, que fueron castigadas, asi como oposiciones municipales y de
las Juntas vizcainas''’. Sobre estas Gltimas criticé diversas medidas que
habian adoptado, ya que entendia que €stas s6lo podian a su vez funcionar
mediante una «facultad delegada» de la Corona, y en este asunto se esta-
ban extralimitando «porque dividir ni rrepartir montes concejiles ni exidos

13 AGS, G.A., Leg. 3157. Carta de Idiaquez a Felipe IV, 30 de enero de 1631.

104° AMN, VarGas Ponce, Ms. 046/56 (fols. 83-84). Real Despacho al marqués de
Valparaiso, virrey y capitan general del Reino de Navarra y capitan general de la provincia
de Guiptizcoa, prohibiendo que se corten los montes que queria reservarse Juan de Eche-
verri para construir un galeon a la vuelta de su jornada de Brasil. 5 de diciembre de 1634.
Ibidem, Ms. 046/57 (fols. 85-85). Real despacho a Alonso de Idiaquez, superintendente
de fabricas y plantios de la provincia de Guiptizcoa, prohibiendo que se corten los montes
que queria reservarse Juan de Echeverri en Navarra para la construccion de un galeon. 5
de diciembre de 1634.

195 ALcALA-ZAMORA y QUEIPO DE LLANO, J., Espaiia, Flandes y el Mar del Norte; Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, p. 413.

196 LyncH, J., Los Austrias, Ob. Cit., p. 419.

17 DominGUEz ORTIZ, A., «La Espafia del Conde Duque de Olivares» en La Espaiia
del Conde Duque de Olivares, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1990, p. 35.

18- AGS, G.A., Leg. 3221. Testimonio del escribano Martin de Arauco Uracandi sobre
la visita del Superintendente Martin de Vallecilla, Bilbao, 8 de diciembre de 1642.

19 Tbidem.

119 AGS, G.A., Leg. 3221. Martin de Vallecilla a Felipe I'V. Portugalete, 28 de diciem-
bre de 1642.
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comunes no lo pueden hazer sin la facultad Real de V. Mag®.»!'"". Al fin y al
cabo, ¢l era plenamente consciente que su principal obligacion chocaba con
los intereses del Seforio ya que, desde su nombramiento en 1626, ésta ver-
saba en impulsar la plantacioén de arboles y prevenir talas que necesitaban
los habitantes de la zona, de atin quienes requeria su ayuda''?. Precisamente
por esa necesidad que tenia de colaboracion por parte de las autoridades lo-
cales, su queja fue enorme cuando tuvo conocimiento de importantes dafios
causados por la busqueda de combustible para las ferrerias de Bermeo, lo
que le hizo chocar con los propietarios de aquellas industrias, titulares a su
vez de la jurisdiccion municipal ordinaria''®,

Sin embargo, en los siguientes afios de la década de 1640 la actividad
naval decayo, lo que irremisiblemente debid arrastrar en su declive a los
asuntos forestales sujetos al Real Servicio. Aun asi, tuvieron lugar cambios
en la provincia de Guipuzcoa. En 1645 accedi6 a la Superintendencia Mi-
guel de Necolalde, quien abandoné el cargo a los dos afios, lo que hizo que
se nombrase a su primogénito, Luis de Necolalde. Se le ordeno residir en
la provincia, debiendo visitar sus bosques dos veces al afio en los periodos
que estimase convenientes. Al igual que sus antecesores, su jurisdiccion
abarcaba todos aquellos montes comprendidos a dos leguas de la costa de
la mar o rios navegables. Nuevamente, en su titulo de nombramiento, la
Corona requeria el auxilio de las instituciones locales y encargaba al su-
perintendente que se hiciese cargo del reparto de plantios entre los vecinos.
Este deberia tener una cuota de ejemplares a determinar en funcion de la
cantidad y calidad de las tierras que, como venia siendo usual, debian pre-
servarse de la accion de los ganados. Se le obligd a elaborar una relacion
anual sobre los repartos y testimonios de cada lugar, que serian entregados
«al mi veedor y contador que es o fuere de la jente de guerra que me sirue
en las Villas de Fuenterrauia y san seuastian para que tengan Ragon dello
en sus libros». Igualmente, el monarca le otorgd la ya asentada facultad
para sancionar y «ejecutar las penas declaradas en los que fueren remisos y
descuidados en el plantio de los arboles que les rrepartieredes y para repar-
tirlas por tergias partes»!!.

No obstante y a pesar de todo, la existencia de disposiciones forestales
en diferentes territorios de la Monarquia no tuvo una efectiva repercusion en
un incremento de flotas que se deseaba, pero no se alcanzaba. Un embajador

1 Tbidem.

12°AGS, G.A.; Leg. 3221. Carta de Martin de Vallecilla a Felipe IV, Bermeo, 11 de
noviembre de 1643.

13 Tbidem.

14 AMN, VARGAS PONCE, Ms., 52 / 77 (fols. 124-127). Cédula de Retiro al veedor ge-
neral Miguel de Necolalde, superintendente de fabricas y plantios de montes de Guipuz-
coa, y nombramiento para el mismo cargo a favor de su hijo Luis de Necolalde, Madrid,
14 de septiembre de 1647.
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veneciano resumia el estado en el que se encontraba la Armada espafiola en
el altimo tercio del siglo XVII:

«En cuanto 4 las fuerzas navales, ya dije que en aquellas aguas
(del Mediterraneo) no hay mas que seis galeras de mala construccion.
Las de Napoles, Sicilia y Cerdeia, y las de la escuadra del duque de
Cursi, no son mas que dieciocho entre todas. Seis se perdieron, unas
idas & pique, otras tristemente apresadas por los corsarios durante
los tres afios de mi permanencia en Espaifia, no habiéndose vuelto
pensar en reemplazarlas. Como se encuentran armadas y provistas,
sabelo Dios, y también lo saben VV.EE., desde que yo, humildemen-
te, lo participé al resolver no visitar al Rey por Levante, 4 causa de
la increible inutilidad de aquellas. Felipe IV ha disminuido tanto la
escuadra de Néapoles, que lo que queda puede ser contado por quien
nunca haya aprendido la numeracion (...). De modo que, en cuanto
4 naves, sabese ya como se encuentra actualmente el rey de Espafia
(...). Los galeones armados este afio para las Indias son casi todos
holandeses (...) De estas fuerzas maritimas no diré mas sino que los
espafioles, 6 no conocen su importancia, y por esto no las estiman, 6
conociendo su importancia no se esfuerzan en remediar el dafio. Esta
nacion poseyo tantas tierras porque no desatendia sus fuerzas de mar;
y en este caso, siendo también esta ley lo mismo para los contrarios,
excuso afiadir mas»''.

En 1667 el Senorio de Vizcaya represent6 que la construccion de bar-
cos para la Corona estaba abandonada y que necesitaba ser estimulada por
el gobierno''‘. La crisis no solo afectaba a la institucion superintendencial,
sino que también era operativa. Por esta razén y como veremos mas de-
tenidamente, fue promulgada para la provincia de Guipuzcoa otra norma
forestal, de 11 de abril de 1670, titulada «Conservacion de los Montes,
so penas graves»!!’, en la que se reconocia la fabricacién de barcos como
una de las causas del agotamiento de los bosques, pero a su vez intentaba
conciliarla con el fomento silvicola al reconocer la necesidad perentoria

15 FerNANDEZ DURrO, C., Armada Espaniola. Desde la union de los Reinos de Castilla
y Aragon, Vol. V, Museo Naval, Madrid, 1972-1973, p. 88. Cita Relaciones de los Emba-
jadores de Venecia, Zeno, p. 286.

11® FERNANDEZ Duro, C., 4 la mar madera. Libro Quinto de las Disquisiciones
Nauticas, Ob. Cit., p. 99.

17 Recogida en la compilacion efectuada por SoraLUCE, N., Fueros de Guipiizcoa.
Titulos adicionales y consideraciones, reglamentos, sumario historico, etc., Imprenta del
Banco Industrial, Madrid, y Mercantil. Edicion facsimil de Analecta Ediciones, Pamplo-
na, 1866. Esta disposicion aparece numerada en el Titulo XXXVIII, Cap. V. Dentro del
mismo Titulo se ubican otras normas forestales bajo los enunciados de «Castigo a los
Incendiarios de los Aulagales 6 Argomales» (Cap. VI), «Nombramientos de Guarda-Mon-
tes, y Penas sobre cortes de ramas de los arboles» (Cap. VII), « Plantaciones de Viveros,
destinando el decimo de los ingresos de los pueblos, y sobre corte de arboles» (Cap. VIII).
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que existia para seguir construyendo unidades navales. Para ello, no solo
adoptaba medidas forestales, sino que establecia sanciones, ademas de re-
querirse nuevamente la colaboracion de las autoridades locales. Sin embar-
go, su efectividad debid ser escasa, pues cuatro afios después, la regente
tuvo que volver a reiterar las disposiciones normativas que prohibian la
explotacion ilicita de los bosques guipuzcoanos!''®. En esta coyuntura las
Superintendencias de Montes y Plantios seguian perviviendo pero, paulati-
namente, fueron perdiendo su sentido porque como hemos apuntado, entre
otros factores, la actividad constructora llegd a ser muy escasa durante el
reinado de Carlos II.

En otro orden de cosas, en 1676, un nuevo Martin de Vallecilla, hijo
del anterior, fue designado para estar al frente del cargo en el Sefiorio de
Vizcaya''. Pero, en efecto, como reflejo de esa decadencia operativa a la que
antes nos referiamos, la continuidad de nombramientos al frente de la Super-
intendencia no tuvo correlacioén con las unidades navales que se fabricaron.
Por ejemplo, la escasa actividad constructiva debio ser tan acuciante que al
superintendente de Guiptzcoa, Luis de Necolalde'?, se le emplazo6 a remitir
relacion detallada de las fragatas que habia en los puertos de la Provincia,
con referencia a sus portes, calidades, precios, a quienes pertenecian y si sus
duefos estaban dispuestos a venderlas'?!.

En el contexto internacional, durante los tltimos afios de la dinastia aus-
triaca la fortaleza naval habia menguado de manera ostensible en todos los
ambitos, también en el de la fabricacion de navios, mientras que, coetdnea-
mente, al otro lado de las fronteras se vivia una etapa de entusiasmo respecto
de las ideas y medidas juridicas proclives al reforzamiento del dominio de
los mares'?. Este escenario era el resultado 16gico de los graves errores de
gestion y organizacion hispanicos que continuadamente existieron desde las
ultimas décadas del siglo XVI'**. Dicha tendencia acrecent6 la grieta que ale-

118 AMN, Asuntos diversos de MARINA, Ms., 580 (fol. 23 r.-23 v.). Orden de la Reina
Gobernadora, Madrid, 8 de abril de 1674.

19" AGS, G y M, Libro de registro 340. Pp. 18 r.-19 r. 28 de febrero de 1676. Sin em-
bargo, en su nombramiento no hemos encontrado referencia alguna a de sus obligaciones,
sino una tinica mencion a su sueldo y el reconocimiento de que sustituia a su padre como
superintendente en Vizcaya.

120 AGI, Indiferente General, 2740. Luis de Necolalde aparece como «Superintenden-
te de fabricas y Plantios en la Prouincia de Guipuzcoa» en un documento sobre medidas
de naves fechado en 15 de agosto de 1674.

121 AGI, Indiferente 441, L.28, f.11v. Real Disposicion, 4 de enero de 1676.

12 DE piEGO GARCiA, E., «Estructuras y Organizacion Naval: Departamentos y Ar-
senales Peninsularesy», en XXVI Jornadas de Historia Maritima y «Arsenales y Cons-
truccion naval en el siglo de la Ilustraciony en Cuadernos Monograficos del Instituto de
Historia y Cultura Naval, n° 41, Madrid, 2002, pp. 15-17

12 QuINTERO GONZALEZ, J., La Carraca. El primer arsenal ilustrado espaiiol (1717-
1776), Ministerio de Defensa.- Instituto de Historia y Cultura Naval, Madrid, 2004, p.
25. GoobmaN, D., El Poderio naval espariol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob.
Cit., p. 52.
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jaba a la Monarquia Catdlica de las grandes potencias maritimas de entonces,
para quienes una Espafia decadente no representaba un peligro de entidad.
Aun asi, el cambio de dinastia no afect6 a la existencia, pero si a sus com-
petencias e intensidad, de la institucion de las Superintendencias forestales
en el cantabrico. Estas continuaron perviviendo como a finales del siglo an-
terior, es decir, languideciendo poco a poco y feneciendo a golpe de normas
que fagocitaban sus atribuciones sin siguiera nombrarlas.

Sabemos que poco después de la muerte de Carlos II, ain en el afio
1700, fue otorgada una Real Cédula al superintendente de bajeles, montes
y plantios de Guipuzcoa Francisco Necolalde y Zabaleta, encargandole la
fabrica y apresto de dos galeones para las naves capitana y almiranta de
la flota de Nueva Espafia. En ella se le reconocié la «jurisdiccion civil y
criminal» que precisase para llevar a cabo su cometido'**. Sin embargo, a
este ministro no le quedd otra que responder acerca de las dificultades que
tenia para desarrollar el encargo como consecuencia de «la suma falta de
medios» que padecia, pues incluso se habian efectuado cortas cuyas ma-
deras quedaron en los montes de Santofia sin poder utilizarse. Finalmente,
el Consejo de Guerra propuso que un oficial del mismo se encargase de su
entrega'?®. Pocos anos mas tarde, en 1704, la Corona le agradeci6 todos
los esfuerzos que realizé para poner en funcionamiento las naves, en plena
Guerra de Sucesion, que fueron construidas en el puerto de Pasajes'?. Es-
tos serian los ultimos galeones fabricados de acuerdo con los sistemas de
construccion de los Austrias!'?’.

El declive de la institucion silvicola continud, lento pero imparable. Para
impulsar la defensa naval, por Real Orden, de 28 de enero de 1717, se nom-
brd a José Patifio y Rosales como Intendente General de Marina'*®, quien
se erigi6 en el artifice de la adopcion de nuevas medidas y la creacion de
novedosos cargos forestales que terminarian sustrayendo paulatinamente las
competencias de los ya vetustos superintendentes de Montes.

124" AMN, VarGas PoNcE, Ms., 75 bis / 39 (fols. 184-186).

125" AGI, Indiferente General, 2514. Libro 5. (folio 11 r, 16 v- 17 r). Real Cédula,
Madrid, 28 de Junio de 1702.

126 AGI, Indiferente General, 2514. Libro 4. Real Cédula, Plasencia, 31 de marzo
de 1704. Aparece como «D". fran*. Necolalde Zaualeta Cau®. del orden de S"Tiago del
tribunal de Quentas de mi Cons°®. De Hazda. y Superintendente de fabricas y Plantios de
la Prou®. de Guipuzcoa».

127 ApesteGul, C., «La arquitectura naval entre 1660 y 1754. Aproximacion a los as-
pectos tecnologicos y su reflejo en la construccion en Guiptzcoay, en Itsas Memoria.
Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, nam. 2, Ob. Cit., p. 241. Afirma que las
ultimas unidades construidas en aquel siglo bajo aquel sistema fueron la Capitana y Al-
miranta de la Flota de Nueva Espaiia, construidas en los astilleros de Mapil por Francisco
Necolalde Zabaleta entre 1700 y 1704.

128 AGI, Contratacion 5786, L. 2. OrRbuNa ReBoLLO, E., Intendentes e Intendencias,
Tres Américas, Madrid, 1997, p. 58.
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Desde entonces, las noticias que han llegado hasta nosotros son frag-
mentarias. Sabemos que en Guiptizcoa, Francisco de Necolalde, sigui6 al
frente de la Superintendencia hasta 1718. Tras él ocup6 el cargo Martin de
Olézaga y Espilla'®. Desconocemos la duracion de éste en la institucion.
Segiin Aragéon Ruano, el ultimo superintendente de Montes y Plantios de la
provincia fue el Marqués de Rocaverde, al menos desde 1736"°. Sin embar-
g0, en virtud de la documentacion consultada, sabemos que Olozaga jugara
un 1mp0rtante papel en la elaboracion de normas para aquella provincia en
1738, atin en calidad de superintendente de Montes'!.

Asi pues, parece claro es que las Superintendencias de Montes y Plantios
continuaron perviviendo, con mayor o menor intensidad, durante las prime-
ras décadas del siglo XVIII. Coexistieron con nuevos ministros de Marina,
de cufio borbonico, como reflejo de un proceso de transicion, a pesar de que
su ambito competencial fue siendo abarcado paulatinamente por estas nue-
vas figuras nacidas de las reformas hechas desde la Secretaria de Marina'*.
Desde entonces los ya vetustos comisionados forestales tuvieron sus dias
contados siendo su golpe de gracia la promulgacién de una norma general
sobre la materia, la Real Ordenanza de Montes y Plantios, de 31 de enero de
1748133, destinada a abastecer los novedosos arsenales que la nueva dinastia
habia construido gradualmente, ninguno en territorio vasco, sino en Cadiz,
Cartagena y Ferrol.

3. ANALISIS SISTEMATICO: LA DIVERSIDAD DE LEGISLA-
CIONES E INSTITUCIONES FORESTALES EN LOS TERRITO-
RIOS VASCOS

Segun Bermejo Cabrero mediante el sistema de Superintendencias se
traté de dotar a la organizacion politica de la Monarquia «de mecanismos
mas flexibles y especializados de los existentes hasta entonces, basados fun-
damentalmente en la presencia de un rigido, pesado y tradicional sistema

122" ARAGON RuaNoO, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 47. Cita copia de la Real Cédula por
la que se nombraba a Martin de Olozaga y Espilla superintendente de los plantios de los
montes de Guiptzcoa, con el pase foral de ésta (20 de mayo de 1718, El Pardo) (A.G.G.-
G.A.0,JD IM 1/17/19; A.H.N. Consejos 105859).

130 Tbidem.

B AGS, Marina; leg. 577.

132 La expresion proceso de transicién es empleada por ARAGON RuaNo, A., El bosque
guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamiento, ordenamiento legal y conflictividad,
Ob. Cit., p. 48.

133 «Ordenanza, que Su Magestad (Dios le Guarde) manda observar para la cria, con-
servacion, plantios y Corta de los Montes, con especialidad de los que estan inmediatos a
la Mar, y Rios Navegables. Metodo, y reglas que en esta materia deben seguir los inten-
dentes de Marina, establecidos en los tres Departamentos de Cadiz, Ferrol y Cartagenay.
Ejemplar empleado del AMN F006-41. También recogido en Novisima Recopilacion, Lib.
VII, Tit. XXIV, Ley XXII.
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polisinodal», formado por los Consejos y Juntas que actuaban en la adminis-
tracion central'*.

El mundo jurisdiccional en el que se encontraron inmersas las Superin-
tendencias de Montes y Plantios presentaba un modo de organizar y gestio-
nar el poder que provenia de la Baja Edad Media y mostraba escasas dife-
rencias en todos los espacios politicos europeos'®. Ha de tenerse en cuenta
que los superintendentes forestales, investidos formalmente de competencias
desde 1574, disponian de una jurisdiccion propia proyectada sobre todos los
asuntos silvicolas suscitados en areas previamente asignadas. Sin embargo,
no eran éstos los Uinicos agentes que gozaban de sus propios ambitos de juris-
diccion en los territorios cantabricos comprendidos dentro de las dos leguas
préximas a la mar o rios navegables: la diversidad y la pluralidad de la per-
sonalidad orgéanica con la que se concebia cada comunidad, y que intentaba
conciliarse'*, era palpable en la organizacion juridico-administrativa de las
demarcaciones hispanicas modernas, lo que hacia que el panorama jurisdic-
cional fuese verdaderamente complejo, y el area en donde se desarrolld la
labor de las Superintendencias de Montes, la cantabrica, no fue una excep-
cion'?,

Por otro lado, los juristas consolidaron la idea de que el principe era la
exclusiva fuente y origen de toda jurisdiccion. Pero no ha de confundirse
esta idea con una centralizacion efectiva del poder, ni con una, entonces
impensable, unificacion del espacio politico. El principe se sitia como
garante maximo del equilibrio entre los diversos cuerpos, manteniendo
a cada uno en el goce de sus respectivos derechos'*!. Estos intentos por
armonizar las diferentes entidades se mostraron ocasionalmente en los
asuntos de fomento forestal, en los que el monarca mostrd una buena dis-
posicidn para que se ejecutasen medidas a favor del Real Servicio pero
sin generar perjuicios a los municipios. Sabemos que el 5 de enero de
1599 el rey emitio una Real Cédula, fechada en Madrid en la que exponia
como el superintendente en Guiptizcoa habia comunicado la intencién de
la Provincia por hacerse con la ejecucion de los plantios'*. Estando asi las
cosas, Felipe 111 expreso en ella su intencion de que aquel comisionado re-

134 BerMEJO CABRERO, J. L., «Juntas y superintendencias de minas (siglos XVII-

XVIID)» en A.H.D.E., Madrid, 2001, p. 111.

135 AGUERO, A., «Las categorias basicas de la cultura jurisdiccionaly en De justicia
de jueces a justicia de leyes: hacia la Espaiia de 1870, Cuadernos de Derecho Judicial
Madrid. Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 2007, p. 24.

136 Tbidem, p. 27.

137 CLAVERO, B., «Anatomia de Espafia. Derechos hispanos y Derecho espafiol entre
codigos y fueros» en Hispania. Entre Derechos propios y Derechos nacionales, Giuffré
Editore, Milan, 1990, pp. 53y 56.

138 AGUERO, A., «Las categorias basicas de la cultura jurisdiccional» en De justicia de
Jueces a justicia de leyes: hacia la Esparia de 1870, Ob. Cit., p. 38.

139 AMN, VarGas PoNcE, Ms., Tomo. III, Doc. 31, Fol. 167 1°.- 168 1°. Copia auten-
tificada del original en A.G.G., Sec. 2% Neg. 17, Leg. 11.
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gio, Antonio de Urquiola, dialogase con la «Junta Procuradores Caballeros
hijos dalgo de la mui noble y mui leal Prouincia de Guipuzcoa» sobre el
modo de llevarlos a cabo:

«El General Antonio de Urquiola me ha advertido q°. hauiendo
Platicado en la Junta que essa Prouincia ha hecho postreram®. cerca
de la Orden que he mandado dar quanto a lo de los Plantios os haueis
dado a entender que por algunas consideraciones y para que mejor
se haga mi Seruicio deseais encargaros de la execucion de las Orde-
nanzas que cerca desto he mandado dar, y por que ha parescido que
tomandolo por vuestra quenta y cargo la dareis dello como de todas
las demas cosas de mi Seruicio hé mandado escribir al dicho Urquio-
la que platique con vos de la forma que esto se hade hacer para que
teniendolo entendido pues ya lo esta quanto conuiene que en el cum-
plim®. de las ordenes que cerca desto he mandado dar no haya falta lo
dispongais de manera que se haga lo que conuiene y sea con la mayor
breuedad y menos pesadumbre de los vecinos» ',

Asi las cosas, jurisdiccion real y otras formaban regimenes coincidentes,
yuxtapuestos o concurrentes hasta dentro de una misma zona. De ahi que sur-
gieran, con cierta asiduidad, numerosos conflictos y choques de naturaleza
competencial sobre cualquiera de las actividades propias de unos territorios e
instituciones que nunca vivieron de espaldas al monte'*!, pues, como a conti-
nuacion veremos, la vida grupal de estas comunidades rurales estaba basada
fundamentalmente en los bienes comunes que pudiesen disponer!#?,

Mas especificamente, en el caso de los territorios vascos, como 6rganos
vertebradores de cada una de sus provincias o Sefiorio, las Juntas Generales
habian encontrado su génesis en la constitucion de las diversas comunidades
locales que tenian intereses y preocupaciones comunes y necesitaban de una
minima organizacion. Aquéllas eran el instrumento empleado para el debate
y la adopcion de decisiones!*.

Estas instituciones representaban los intereses de sus territorios, erigién-
dose como interlocutores validos entre la Monarquia y éstos. Aunque tam-

140 AMN, VARGAS PONCE, Ms., 75 / 031 (fols. 167-168). Real Cédula dirigida a Gui-
puzcoa para que trate con Antonio de Urquiola de la forma de ejecutar las ordenanzas
sobre plantios, Madrid, 5 de enero de 1599.

141 RODRIGUEZ FERNANDEZ, A., Alcaldes y regidores. Administracion territorial y go-
bierno municipal en Cantabria durante la Edad Moderna, Institucion Cultural de Can-
tabria & Ediciones Libreria Estudio, Santander, 1986, pp. 7, 8 y 25. Afirma literalmente
que en la cornisa cantabrica el mapa regional era un «abigarrado mosaico de multiples
jurisdiccionesy.

142 MaNNORI, L., y Sorpi, B., Storia del diritto amministrativo, Roma-Bari, Editori
Laterza, Roma, 2001, p. 25.

143 AYERBE IRIBAR, M*. R., «Las Juntas Generales vascas. En defensa de la foralidad y
de los derechos historicos» en Ivs Fvgit, n° 15, Ob. Cit., p. 304.
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bién se encargaban de los problemas supramunicipales'*, los apoderados que
acudian a las Juntas eran antes conscientes de actuar en favor de las necesida-
des de sus respectivas corporaciones (villas, ciudades, anteiglesias, etc), que
de portar una mera representacion provincial'¥. Ahora bien, resulta preciso
puntualizar que esta idea no significaba una ldgica entre centro y periferia sin
mas. Recogiendo la idea de Portillo Valdés:

«...ni las provincias se sentian periferia ni la monarquia acertaba
muy bien a adivinar su centro. La logica es aqui otra en la que la pro-
vincia se presenta como uno de los agregados corporativos que, sin
mezclarse (...) constituian la monarquia catolica...»'S.

La denominacién de Juntas se debia a la concentracion de los procura-
dores junteros nombrados por las entidades locales —villas, alcaldias o va-
lles— que duraba varios dias'#’. Por su parte, el calificativo de «Generales»
era consecuencia de tratarse de unas agrupaciones abiertas a cualquier clase
de asuntos, por lo que los procuradores podian presentar sus propios temas a
la consideracion de las Juntas'®, Por debajo de las Juntas se encontraban las
Diputaciones, siendo delegaciones de aquéllas durante el interin en que no
estuviesen reunidas.

Dado que la jurisdiccion de las superintendencias de montes sélo abar-
caban las zonas mas proximas al litoral, salvo determinadas corrientes flu-
viales que se adentraban en el territorio, no se tratard en estas paginas de las
Juntas alavesas, sino Unicamente de las vizcainas y guipuzcoanas. En ellas,
ademas de reunirse los procuradores como representantes de las anteiglesias,
villas, alcaldias, valles y hermandades, se encontraba el corregidor, quien
iniciaba sus sesiones. Al ser éste representante y velador de los derechos del
Rey, a través de ¢l recibian tanto el Sefiorio como la Provincia una parte muy
importante de las disposiciones reales. También participaba en los debates
cuando el tema lo requeria, garantizaba el orden en las sesiones, denunciaba
descuidos en las obligaciones «de buen gobiernoy», supervisaba las cuentas y
levantaba las sesiones. Pero en las Juntas también se le recriminaba o supli-

14 Tbidem, pp. 304-305.

145 PortiLLO VALDES, J. M., Monarquia y Gobierno Provincial. Poder y Constitucion
en las provincias vascas (1760-1808), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1991, pp. 220-221.

146 Tbidem, p. 218.

147 Como ha demostrado MuNoz DE BUSTILLO, esta composicion no era exclusiva-
mente vasca, ya que en Asturias se reunian Juntas y Diputaciones de caracteristicas muy
similares, especialmente con las guipuzcoanas, dado el caracter realengo de las tierras en
ambas regiones. Vid. Munoz pE BusTiLLo, C., «Encuentros y desencuentros en la Historia:
los territorios del Norte Peninsular en la coyuntura del Setecientos» en Revista del De-
partamento de Historia Contemporanea de Universidad del Pais Vasco, n° 12, Bilbao,
1995, p. 146.

148 AvERBE IRIBAR, M*. R., «Las Juntas Generales vascas. En defensa de la foralidad y
de los derechos historicos» en Ivs Fvgit, n° 15, Ob. Cit., p. 305.
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caba, segun el caso, determinadas actuaciones en aras a la mejor determina-
cion de los negocios y bien de las comunidades'. Segin Soria SEsk, L., «ese
control mutuo daba lugar a un respeto también mutuo, base de la estabilidad
del gobierno y de la efectividad administrativa; estabilidad sélo rota cuando
alguna de las partes extralimitaba sus funciones»'®.

Los diversos espacios jurisdiccionales compuestos por comunidades,
corporaciones y personas, que se aglutinaban e interactuaban dentro de las
provincias, poseian unos limites muy difuminados y nada precisos. Junto
a aquéllos debieron moverse los superintendentes, dentro de un constante
proceso de definicion jurisprudencial mediante el que se intentaron definir
los espacios de poder de cada una de las entidades que concurrian'®!, entre
las que se encontraban las que se desenvolvian en el ambito forestal. Dicho
ambito tuvo una especial incidencia en las provincias maritimas vascas por
cuanto la construccion naval fue uno de los puntales de su economia, impul-
sada, como sabemos por la politica exterior desarrollada por los Austrias,
realizando en determinados momentos historicos una actividad febril que
tomo los bosques mas accesibles para su explotacion'>,

3.1. Vizcaya

De los dos territorios vascos que trataremos en esta ocasion, el que pre-
sentaba una mayor diversidad corporativa era el Sefiorio de Vizcaya'®, pre-
sentando como es sabido cuatro agregados institucionales: la Tierra Llana, el
Duranguesado, las Encartaciones y las Villas'>*, amén de las Juntas Genera-
les, en la cuspide de la representatividad del Sefiorio'*®. Ademas, desde me-

149 Sobre la defensa de la Provincia en favor de los intereses municipales frente a
los de los corregidores, vid. Soria SEsE, L., Derecho municipal guipuzcoano. Categorias
normativas y comportamientos sociales, Administracion de la Comunidad Autéonoma de
Euskadi, Bilbao, 1992, p. 63.

150 Tbidem, pp. 304-306. Sobre el equilibrio a nivel provincial entre ambas esferas de
poder, vid. PorTiLLO VALDES, J. M., Monarquia y Gobierno Provincial. Poder y Constitu-
cion en las provincias vascas (1760-1808), Ob. Cit., p. 379.

15 Tbidem, p. 379.

152 BazAN Diaz, 1., «De los tiempos oscuros al esplendor foral (siglos V al XVI)» en
De Tuibal a Aitor. Historia de Vasconia, La Esfera de los Libros, Madrid, 2002, p. 250.

153 VaLDEs, J. M., Monarquia y Gobierno Provincial. Poder y Constitucién en las
provincias vascas (1760-1808), Ob. Cit., p. 261-262.

154 ENRIQUEZ FERNANDEZ, J., y SESMERO CUTANDA, E., «Representacion social y tensio-
nes politicos en las asambleas representativas del Seforio de Bizkaia (c. 1550 —c. 1630)»
en (Coord. AA.VV.), Actes del 53¢ Congrés de la Comissio Internacional per a I’Estudi
de la Historia de les Institucions Representatives i Parlamentaries, pp. 171-173. BAzAN
Diaz, 1., «De los tiempos oscuros al esplendor foral (siglos V al XVI)» en De Tubal a
Aitor. Historia de Vasconia, Ob. Cit., p. 226.

155 ENRiQUEZ FERNANDEZ, J., y SESMERO CUTANDA, E., «Representacion social y tensio-
nes politicos en las asambleas representativas del Sefiorio de Bizkaia (c. 1550 —c. 1630)»
en (Coord. AA.VV.), Actes del 53¢ Congrés de la Comissio Internacional per a I’Estudi
de la Historia de les Institucions Representatives i Parlamentaries, Ob. Cit., p. 171.
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diados del siglo X VI hasta en torno a 1630 las instituciones centrales vizcai-
nas padecieron frecuentes enfrentamientos internos como consecuencia de
una lucha de bandos que repercutio en la estabilidad de sus Villas!*®. A pesar
del clima de inestabilidad interno, hubo algunas reticencias generalizadas
hacia los superintendentes en esta época. Tras haber concedido Cristobal de
Barros cierto protagonismo a los corregidores, hemos visto que su sucesor,
Ojeda, mantuvo desavenencias con el Sefiorio. A comienzos del siglo XVII
las Juntas vizcainas le acusaron de sobrepasarse en sus actuaciones, preten-
diendo evitar su trato con el superintendente para dejar el asunto forestal en
manos de los corregidores. Con este fin solicitaron a sus sindicos que «les
den informacion y averigiien los excesos y agravios que ha hecho el Capitan
Agustin de Ojeday y planteandose enviar un representante ante la Corte para
convencer al monarca de este propésito'”’. Por su parte, ante la postura soste-
nida por la institucion vizcaina, Ojeda veia intenciones encubiertas en contra
de la Superintendencia, que consideraba podian redundar en detrimento del
fomento de arboles:

«La caussa pringipal que les muebe a que este off*. ande en los
Corregidores es porque nunca hazen visita personalmente y solo se
contentan con que les traigan testimonios de como an plantado al-
gunos en cada afio, no lo auiendo echo y assi se alla todo el Sefiorio
muy desnudo de plantios, y por esto tienen miedo que aya algunas
condenagiones» '8,

Sin embargo, a pesar de las protestas provinciales, pocos afios mas tarde,
en la Junta General de agosto de 1605, fue leida una cédula del rey, despacha-
da el 12 de julio de aquel mismo afio, en la que ordenaba al Sefiorio ayudar
al superintendente en las labores de plantar y mantener robles y fresnos para
la fabrica de navios. En las actas qued6 reflejado como «se obedecio la real
carta y en cuanto a su cumplimiento mandaron que los Sindicos hablen al
Capitan Ojeda»'®.

La colaboracion con los requerimientos de la Monarquia continu6 oca-
sionalmente pero actuando el Sefiorio desde su propio territorio e institucio-
nes, intentando soslayar la presencia de los Superintendentes. Asi el territorio
se ofrecio para actuar en actividades constructivas de barcos con las «Condi-

156 ZABALA MONTOYA, M., «Las Juntas Generales de Bizkaia a principios de la Edad
Moderna: desequilibrios y enfrentamientos anteriores a la concordia» en Cuadernos de
Historia Moderna, n° 30; Servicio de Publicaciones de la Universidad Complutense, Ma-
drid, 2005, pp. 85-124.

157 Acta del Regimiento General, 7 de abril de 1600. Vid. DE SArRGARMINAGA F. y DE
AREITIO, D., El Gobierno y Régimen Foral del Sefiorio de Vizcaya, Vol. IV, Excma. Dipu-
tacion Foral de Vizcaya, Bilbao, 1928, pp. 200-201.

18 AGS; G.A.; Leg. 565-62; Agustin de Ojeda a Felipe I11. Vizcaya; 21 de abril 1600.

159 Acta del Regimiento General, 7 de abril de 1600. Vid. DE SARGARMINAGA F. y DE
AREITIO, D., El Gobierno y Régimen Foral del Sefiorio de Vizcaya, Vol. 1V, Ob. Cit., p.
414.
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ciones con que el Sefiorio de Vizcaya ofrece fabricar ocho navios para servir
en la Armada» en 1617. Para ello solicitaron el traslado por parte del rey de
25.600 ducados por via de empréstito, puestos en Bilbao, con los que poder
hacer frente a la nueva construccion, de los cuales 22.600 serian empleados
en las pertinentes cortas de maderas, ademds de preferir la importacion de
pinos de Prusia o de Riga para las arboladuras de las naves. De cara a las
maderas que fuesen propiedad de particulares, debia proporcionarsele al Se-
fiorio toda la tabla, arboles y demas pertrechos y aparejos existentes en los
almacenes de la comarca que solicitara, «por el coste que le tuvieren a S.M.,
y su valor se descuente del empréstito»'®’. Por este motivo no puede hablarse
rotundamente de contienda entre el centro y la periferia, ya que existio cier-
ta colaboracion entre ellos, entre los distintos poderes y sujetos agentes del
territorio'®!, aunque en este caso al margen de los comisionados de Montes.

Cuestion diferente es que gran parte de las actuaciones de las Juntas no
fuesen vistas con buenos ojos por las Superintendencias. A comienzos de la
década de los cuarenta la postura de las Juntas Generales vizcainas, generd
tal malestar en quien ocupaba el cargo forestal, Martin de Vallecilla, que
manifesto a Felipe [V:

«Los del gouierno deste Sefiorio, en todas las Juntas generales y
particulares tratan de desacreditar este oficio dando a entender que
solo ellos han de dar las ordenes de los que se ha de hazer. Y anssi en
esta ultima Junta han decretado e ymbiado a los lugares autos para
que en cada uno aya un Super yntendente de montes y plantios y que
se puedan valer de ellos, y puedan dividir los montes // y esto lo fo-
mentan los duefios de las ferrerias por tener mano para hazer lo que
quieren»'®,

El superintendente opinaba que, de acceder a las pretensiones del Sefio-
rio, «no abria de aqui a diez afios pie de arbol ni con que hazer fabricas ni edi-
ficios de cassas». Era plenamente consciente que su principal obligacion cho-
caba con los intereses de Vizcaya ya que, desde su nombramiento en 1626,
su principal cometido habia consistido en «que se planten los montes en el
numero de Arboles que a cada lugar y ante Iglesia esta repartido para que se
ebiten las desordenes de talas y cortas para que aya maderas nuevas para las
fabricas de naviosy, rivalizando por la disposicion de estos recursos con las
poblaciones de la zona'®. Para poder controlar las actividades forestales de

160 FERNANDEZ DURro, C., 4 la mar madera. Libro Quinto de las Disquisiciones Ndu-
ticas, Ob. Cit., pp. 63-69.

161 FroravanTi, M., «Estado y Constitucion» en El Estado Moderno en Europa: Insti-
tuciones y Derecho, Trotta, Madrid, 2004, p. 29.

122 AGS, G.A., Leg. 3221. Martin de Vallecilla a Felipe IV, Portugalete, 28 de diciem-
bre de 1642.

19 AGS, G.A., Leg. 3221. Carta de Martin de Vallecilla a Felipe IV, Bermeo, 11 de
noviembre de 1643.
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los lugarefios, se vio obligado a volver a hacer constar en qué consistian sus
obligaciones «en el titulo que V.M. me mando despachar se previene que se
haga la visita General dos veces cada afio por lo menosy; aunque ¢l mismo
reconocia que la aplicacion nunca fue asi en la practica, pues «por escusar
molestias he dejado de hager continuas visitas pero siempre que e reconocido
que combiene las e executado». Sobre las visitas manifestaba también que
en todo momento las hizo «juntandome con la justicia hordinaria de los lu-
garesy, quienes le mostraban los términos del municipio empleados para los
plantios, lo que siempre se habia «hecho por mi y por mis antegessores»'®,
Situacion similar, pero ain mas acentuada, fue la vivida en la otra region
costera vasca, que trataremos a continuacion.

3.2. Guipuzcoa

El 4rea que mas conflictos mantuvo con los superintendentes de Montes
y Plantios, y de la que méas documentacion se generé como consecuencia de
su alta actividad astillera, fue Guiptuizcoa. Esta contdé con numerosos centros
de produccion que construyeron importantes unidades navales para la Co-
rona'®, y en ella ya existia alguna zona esquilmada a fines del siglo XVI.
Los recelos se tradujeron en una frecuente inobservancia de las disposiciones
dictadas por las Superintendencias'®®.

Tras el cese de Barros los asuntos de montes recayeron en torno a 1597
sobre la figura del ya citado Antonio de Urquiola'®’. Desde el inicio de su
actividad las relaciones de Urquiola con la Provincia no fueron fluidas, opo-
niéndose constantemente esta lltima a sus actuaciones'®. Ante estas reticen-
cias tampoco fueron infrecuentes las protestas del nuevo comisionado dirigi-
das al rey acerca de la falta de colaboracion en todo lo referente a la construc-
cién naval, acusando a las villas que la conformaban de negarse a cooperar
en el acarreo de la madera y que le obligaron a elevar quejas alegando que
«recaudo he ymbiado diversas bezes a guipuzcoa y al corregidor» sin obte-
ner respuesta satisfactoria'®®. Anteriormente expusimos que los problemas
surgieron en torno a 1597, cerrando las diversas villas sus puertas a todos los

194 Tbidem.

165 OpriozoLa OYARBIDE, L., «La construccién naval en Guiptzcoa. Siglos XVI-
XVIII» en Itsas Memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n° 2, Ob. Cit.,
p- 93.

166 ARAGON RuAaNo, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 165

17 AGS, G.A., Leg. 484-54, 490-106, 490-123, 490-127. Goopman, D., El Poderio
naval espaiiol. Historia de la Armada del siglo XVII, Ob. Cit., p. 369. GOMEZ RIVERO,
R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal en Guipuzcoa (1598-
1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., p. 162y pp. 601-606.

18 GomEz RIVERO, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guiptizcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., p. 163.

19 AGS, G.A., Leg. 490-106. Antonio de Urquiola a Felipe II, Lezo, 4 de octubre
de 1597.
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foraneos, incluyendo a los comisionados regios, por una epidemia de peste
entre San Sebastian y Pasajes. A este respecto, Guipuzcoa alegd en defensa
de los intereses de sus municipios que siempre habia cumplido con las o6r-
denes y cédulas recibidas, cuidando que todos sus vecinos hiciesen plantios
comprendidos dentro de las dos leguas proximas a la mar o rios navegables
y asegurando tener constancia de su observancia porque «cada Villa y lugar
dan sus testimonios de auerlo cumplido cada afio a las Juntas Generales que
celebramos despues de la pascoa de resurresion». Valiéndose de la misiva, la
Provincia aprovechoé para quejarse de los impagos sobre los arboles cortados
por la Corona, que hacian peligrar la continuidad de nuevas plantaciones tan-
to a nivel concejil como particular, haciendo ver que tales deudas influirian
negativamente en las pretensiones politicas de la Monarquia, «de que redun-
daria Gran Desservig®. a V.Mag®. Asi para sus Reales Armadas como para el
trato y comergio de sus reynos»!”.

Tras la peste de 1597, los conflictos con la Superintendencia de Urquiola
no cesaron, antes al contrario, durante los primeros afios de su mandato las
fricciones aumentaron. La crénica de los hechos es la siguiente y resulta lo
suficientemente representativa de las disensiones entre el comisionado regio
y la asamblea.

Asi, en septiembre de 1598 también fueron efectuados repartos de plan-
tios entre las villas pero muy pocas cumplieron el mandato, elevando nue-
vamente quejas al drgano representativo de la Provincia!’!. Poco después,
durante la Junta de Guetaria, de 20 de noviembre de 1598, el concejo de
Astigarraga manifest6 que, a pesar de que Urquiola habia ordenado un re-
partimiento de plantios sobre sus terrenos concejiles, la institucion local no
disponia de propios, ni otras rentas, ni tampoco de un lugar en el que poder
plantar los robles indicados, por lo que solicitdé que mientras se informaba a
la Corona la asamblea decretara que la Superintendencia no obligara en el
asunto a dicho concejo'”. La solicitud fue leida en la propia Junta acordan-

170 AGS, G.A., Leg. 426-156. La Provincia de Guiptzcoa a Felipe II, Tolosa, 18 de
abril de 1598. Nuevamente el motivo de las quejas tuvo su origen en la villa de Rente-
ria, donde se cortaron «cantidad de Robles diziendo que importaua se cortasen en aquel
menguante de Ebrero y todo ello sea cortado en el monte Brauo de la dha Villa donde los
vezinos della no tiene aprouecham®. sino el comun en voz del concejo. Y que han dado
certificagiones dello para que se les pague su prescio, a que tienen enbiado persona y que
de dilatarse su resolugion resiguen daflo y se desanimaran a continuar los plantios asi en
la dha Villa como en el resto de la provincia».

17l Un analisis de estos afios sobre Guipuzcoa, comprendidos entre fines del s. XVIy
comienzos del XVII, es recogido por GoMEZ RivERO, R., «La Superintendencia de cons-
truccion naval y fomento forestal en Guiptizcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n® 56, Ob.
Cit., pp. 601-606. También sigue a éste ARAGON Ruano, A., El bosque guipuzcoano en la
Edad Moderna: aprovechamiento, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 165.

172 GomEz RivERo, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n® 56, Ob. Cit., p. 603. Cita A.G.G., J.G. de
Guetaria, 20-XI1-1598.
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dose, que en virtud de las diversas disposiciones emanadas de Felipe I, se
habia ordenado que sus villas plantasen una cantidad determinable de robles
y otros arboles. Guipuzcoa, por su parte, indicé que todo esto se habia estado
cumpliendo en los afios anteriores, tal y como constaba en los testimonios
mandados por las villas en las Juntas anuales que se celebraban en verano.
Dados estos antecedentes la asamblea resolvio obedecer y reverenciar la Real
Cédula de plantios'”, pero decidié permanecer exenta de su cumplimiento de
acuerdo con el pase foral'™. Ademas pidio al rey que no mandase desposeer
de los autos originales a los escribanos de la Provincia por los «generales u
otros ministros de guerra”, sino que a éstos se les proporcionasen traslados
“signados para que en todo aya siempre cuenta y ragon»'”.

Tres dias mas tarde Antonio de Urquiola remiti6 escrito a la Junta con el
fin de que ésta ordenase a las villas guipuzcoanas que le mandasen relacion
con la cantidad de repartimientos hechos a los particulares. Sin embargo, la
institucion provincial no so6lo no se plegd a esta solicitud sino que acordo
una providencia en materia de plantios mediante la que compelia a todos los
alcaldes ordinarios el envio a las Juntas del verano de los testimonios de cada
plantio hecho en su jurisdiccion. Ademas se decidi6é acudir al rey para que
dispensara a la propia Junta y pudiese hacerlo ella por si misma, quedando
exenta de los mandatos del superintendente u otras comisiones del mismo
tipo. Por el contrario, Urquiola se mostro reticente a acceder a las pretensio-
nes de la institucion provincial, manifestando a Felipe III que:

13 Tbidem, p. 603. El autor supone que tal vez se trate de la Real Provision de 1548.
Sin embargo, no manifiesta conocer la Real Cédula de 7 de diciembre de 1574 y la Instruc-
cion de 1575, pues solo afirma saber sobre Cristobal de Barros que fue Superintendente
antes de 1598. Nos inclinamos mas por que se trate alguna de estas normas ya que son
mas cercanas en el tiempo y, sobre todo en la materia, que no se refieren a meros asuntos
forestales sino a éstos mismos aplicados a las necesidades navales.

174 AYERBE IRiBAR, M". R., «Las Juntas Generales vascas. En defensa de la foralidad y
de los derechos historicos» en Ivs Fvgit, n° 15, Ob. Cit., p. 310. Afirma que «El pase foral
suponia la revision de todas las cartas y provisiones reales de aplicacion en el territorio
y la orden dada por ésta para su cumplimiento. Conocido como concesion de uso o pase
foral, su objetivo era evitar que se diese algiin contrafuero. La formula del obedézcase
pero no se cumpla suponia la suspension del cumplimiento de la orden y la devolucion de
la real disposicion a la consideracion del Rey para que enmendara todo aquello que podia
ser en perjuicio de la foralidad estableciday.

175 GomEz RIvERO, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., pp. 602-604. Afirma que «El
motivo de esta peticion tenia su origen en que el superintendente habia hecho un reparti-
miento de plantios, por presencia de Pedro del Puerto, escribano numeral de Guetaria, y se
habia llevado los autos originales del repartimiento». En esta misma asamblea, el munici-
pio en donde se estaba celebrando, Guetaria, mostré su disconformidad frente a la postura
mantenida por las demas villas. Sin saber las causas, esta villa manifest6 su obediencia a
la Real Cédula y «que esta presto a facer cumplir lo que por ella se manda» (A.G.G., J.G.
de Guetaria, 20-XI- 1598).
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«Todos los dias pasado tengo escripto a V.M. dando quenta (...) de
lo que esta sefialado y Repartido los plantios de robles y fresnos a las
Villas y lugares de la costa desta provincia y la contradicion que han
querido poner en nombre de Guipuzcoa para suplicar a V.M. que no
se entienda con ellos tomando por ocasion que en la rreparticion que
hize hauia sefialado demasiado y no seria razon que se diese lugar a
que se escusen de plantar conforme como esta Repartido. V.M¢. man-
dase pues importa tanto a su rreal seruicio y particular Bien y hutilidad
de toda esta Tierra»'™.

En estas circunstancias, el rey emitié una Real Cédula, fechada en Ma-
drid el 5 de enero de 1599 y ya citada en paginas anteriores, en la que expo-
nia como el superintendente se quejo de las pretensiones guipuzcoanas por
acaparar para si la ejecucion de los plantios'”’, asi como la postura regia que
intent6 apaciguar la controversia «de manera que se haga lo que conuiene y
sea con la mayor breuedad y menos pesadumbre de los vecinos»'’®. Seglin
Gomez Rivero, este testimonio pone de manifiesto la buena disposicion del
monarca en el asunto de los plantios, sobre el que deseaba su ejecucion pero
sin generar perjuicios a los guipuzcoanos. La cédula fue remitida, tras su
estudio en la Diputacion de Azcoitia, a los valles, villas y alcaldias de la
Provincia para que expresaran su opinion, ademas de acordar que todas las
poblaciones despachasen testimonios de los plantios en la siguiente Junta de
verano que se celebraria en Cestona'”. Una de las primeras medidas de dicha
Junta fue la de ordenar, el 26 de abril de 1599, que cada procurador aportase
a ésta los testimonios de los plantios hechos dentro de sus términos durante
el referido afo, lo que pondria de manifiesto que la asamblea provincial no
contemplaba la posibilidad de remitirlos a la Superintendencia, a pesar de
que asi lo disponia la comision regia. Con posterioridad, el 3 de mayo, Ur-
quiola se presentd en la Junta exhibiendo la Real Cédula de 5 de enero de
1599 y la orden referente a los plantios. Las dos normas se leyeron y en la
jornada siguiente fue acordada una disposicion mediante la cual la Provincia
remitiria a Felipe III la orden que desde ella se habia dado a todas sus villas
encargando la plantacion en cada una de ellas de una cantidad minima de 500
robles, debiendo enviar testimonio de su ejecucion, y que sumarian alrededor
de 15.000 pies de arboles anuales, con apercibimiento de imponérseles la

176 AGS, G.A., Leg. 522-154, Antonio de Urquiola a Felipe III, Pasajes, 8 de diciem-
bre de 1598.

177" Copia de ella en AMN, VarGas Ponck, T. 3% Doc. 31, Fol. 167 r°.- 168 r°. Original
en A.G.G., Sec. 2% Neg. 17, Leg. 11.

178 AMN, VARGAS PoncE, Ms., 75/ 031 (fols. 167-168). Real Cédula dirigida a Gui-
puzcoa para que trate con Antonio de Urquiola de la forma de ejecutar las ordenanzas
sobre plantios, Madrid, 5 de enero de 1599.

17 GomEz RiveRro, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., cita A.G.G., Registro de actas
de la Diputacion desde 29-XI-1598 hasta el 24-111-1599.
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pena de 10.000 maravedies, ya establecida durante el periodo de Cristobal de
Barros'®. También fue acordado el aporte de maderas particulares para la real
fabrica, pero pidieron que éstas fuesen tasadas antes de cortarse, debiendo
evaluarlas «sendas personas nombradas por el que tuviere a su cargo la dicha
fabrica y por el duefio de los tales maderos». Ademas dispusieron suplicar
a la Corona evitar la Superintendencia y que, cuando el rey lo considerase
oportuno, se le enviarian desde alli los testimonios necesarios para justificar
el cumplimiento de las plantaciones. Sobre esta peticion no se pronuncid
Felipe Il y al poco, en verano de 1600, como ya apuntamos en paginas pre-
cedentes, falleciéo Urquiola.

Al comienzo de este nuevo periodo Guipuzcoa siguid observando la
antigua Ordenanza de 1548 y las villas enviaron su testimonio en abril de
1601'8'. Poco después, al encontrarse vacante la ocupacion de la fabrica de
navios y conservacion de montes en la Provincia, se nombro para su gobierno
y administracion, en julio de 1601, al coronel Domingo de Idiaquez'®. Sus
funciones eran, genéricamente, las mismas que las de su predecesor, sefialan-
do el nimero y calidad de los ejemplares a plantar entre los pueblos. También
se le ordeno disponer con orden y medida los que eran susceptibles de ser
desmochados y cortados, destacando ahora la obligacion de enviarle al rey
una relacion anual de los drboles que hubiese repartido en cada término con-
cejil. Esta se la podrian proporcionar los alcaldes, quienes debian entregarle
los testimonios de todo lo plantado en sus jurisdicciones para que a su vez el
coronel los remitiese al veedor y contador de la gente de guerra de las villas
de San Sebastian y Fuenterrabia, Martin de Ardstegui. Al poco tiempo, en el
mes de septiembre de aquel mismo afio, el nuevo superintendente ya desem-
pefiaba sobre el terreno sus funciones, recorriendo lugares y villas situados a
dos leguas de la mar mandando el plantio de robles para el mes de marzo del
afio siguiente, 1602.

La forma en la que ordeno su establecimiento era la de mantener una
distancia de ocho codos de separacidon entre ejemplares, supervisando que
creciesen rectos. Con el fin de obtener la materia prima mas adecuada para la

180 GomEz Rivero, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento fores-
tal en Guiptzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., p. 606. En p. 624 recoge la
trascripcion del acuerdo de la Junta de Cestona, aprobado en 4 de mayo de 1599 (A.G.G.,
Registro de Juntas de Cestona de mayo de 1599) ArRAGON Ruano, A., El bosque guipuz-
coano en la Edad Moderna: aprovechamiento, ordenamiento legal y conflictividad, ODb.
Cit., p. 165.

81 ARAGON RuaNo, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 165.

182 AMN, VarGas PoNcg, Ms., 75 / 031 (fols. 170-175) Copia fehaciente de Real
Cédula encargando a Domingo de Ididquez de la fabrica y arqueamientos de navios de
Guipuzcoa, asi como de la conservacion de los montes de dicha provincia, por muerte
del general Antonio de Urquiola, Valladolid, 21 de julio de 1601. GomEz Riviro, R., «La
Superintendencia de construccion naval y fomento forestal en Guiptzcoa (1598-1611)»
en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., p. 606.
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construccion naval, Idiaquez mando que se escogieran los mejores plantones
que dispusiesen los viveros. Por otro lado, de cara a las actividades forestales
de los pobladores establecio que tanto el concejo como los particulares que
cortasen o hubieren cortado robles antiguos para la fabricacion de viviendas,
naos u otra obra, plantaran en su lugar dos robles por cada ejemplar cerce-
nado. Por ultimo, el superintendente formulaba el apercibimiento de que en
la siguiente visita ejecutaria las penas dispuestas en su comision sobre los
infractores'®. Sin embargo, los lugares sujetos a la jurisdiccion de Ididaquez
no estuvieron muy de acuerdo con la visita, y tanto el valle Oyarzun como
San Sebastian elevaron a la Diputacion sus protestas. El primero referia, por
carta de 14 de septiembre, que el coronel, tras llegar a la zona y haber exhi-
bido su comision, pidid verbalmente que le dijesen cuantos arboles podian
plantar el concejo y los particulares. Asimismo, este valle comunicaba que
no habia querido resolver ni dar respuesta a Idiaquez hasta que la Diputacion
tuviese conocimiento de todo el asunto. Por su parte, al siguiente dia, 15 de
septiembre, la villa de San Sebastidn también se dirigié a la misma institu-
cion trasladandole la cédula real, refiriéndose a la orden dada por el superin-
tendente acerca de la ejecucion de los plantios y los apercibimientos hechos
a la poblacion en caso de ser remisos en el cumplimiento de su orden'.
Tres dias mas tarde fue leida la carta de la villa en la Diputacion y se acordd
escribir al coronel para que suspendiera la ejecucion de su comision hasta la
celebracion de la proxima Junta, a celebrar en Azcoitia, donde se trataria el
asunto y se daria la orden que fuere considerada mas conveniente «al servicio
de su magestad de bien de esta republica»'®>.

Respecto a este modo de proceder, Gomez-Rivero hace hincapié en re-
saltar como el superintendente Ididquez no presento la cédula real de su oficio
o pase de la Provincia. Asi pues, la Diputacion habia de conformarse con un
traslado de la comision remitido por la villa de San Sebastian porque en nin-
gin momento la institucion guipuzcoana obtuvo de Ididquez la cédula. Sin
embargo, el comisionado de la Corona si procedié exhibiendo directamente
su comision en aquellas villas donde hizo el repartimiento de arboles'®.

En la Diputacion de Tolosa también se vio, el 18 de septiembre, una re-
lacién de lo que consideraba la villa de San Sebastian —Oyarzun remitid otra
semejante— que deberia realizarse con los plantios, difiriendo de lo ordenado
por el superintendente y que constaba de tres puntos:

183 GomEz RivERro, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., pp. 606-607.

13 AMN, VarGas Ponce, Ms., 86 / 18 (fol. 38), San Sebastian 15 de septiembre de
1601 (copia del original del Archivo de Guipuzcoa).

185 Gomez Rivero, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., p. 608. Cita A.G.G., Diputacion
de Tolosa, 15-I1X-1601.

136 Tbidem, p. 608.

Estudios de Deusto
43 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 201-259 243



Gestion forestal, necesidad naval y conflictividad juridico-institucional: la ... Alfredo Jos¢ Martinez Gonzalez

«1.- Que al alcalde y regimiento no se les podia compeler a la
ejecucion del repartimiento que se hacia a los particulares porque era
el coronel, en virtud de su comision, quien tenia que encargarse de
dicha ejecucion. Por ello se debia de suplicar al Consejo de Guerra en
este asunto.

2.- Que los arboles se plantaran por lo menos a 10 codos de distan-
cia y no a ocho como proponia Ididquez.

3.- Que cuando se cortaran robles viejos, seria suficiente que se
plantara uno en lugar de que se cortara»'®’.

El 20 de noviembre de 1601, las Juntas Generales de Azcoitia acordaron
escribir al rey acerca de las providencias adoptadas por la Provincia respecto
de los plantios y suplicar el cese del cargo de superintendente!®s. Sin embar-
g0, la intencion real era claramente opuesta a la peticion y una real cédula,
otorgada en Valladolid el 29 de noviembre de 1601, declaraba en su parte ex-
positiva que la villa de San Sebastian no habia obedecido el repartimiento or-
denado por Idiaquez alegando que se oponia a una ordenanza provincial. En
la parte dispositiva se reprobaba la legislacion guipuzcoana mandando que
cumpliera fielmente las érdenes dadas por Ididquez sin que cupiese ningun
tipo de alegacion o interpretacion de la ordenanza. Felipe III era taxativo:

«...mando que en esta conformidad hagais de vuestra parte el
esfuerzo negesario para ello asistiendo al dicho coronel con el fa-
vor y ayuda y los otros medios que para este efecto os pidieredes
dar, conforme al amor y zelo que teneis a mi servigion'®.

El asunto sobre el que versaba la disposicion regia fue considerado de
tanta entidad, al entender que vulneraba los intereses provinciales, que se de-
cidid no tratarlo en sede de la Diputacion, y al quedar atin cuatro meses para
la celebracion de la Junta de verano, fue objeto de una Junta particular cele-
brada dos dias después de afio nuevo en Basarte. La Provincia no cedio en sus
pretensiones y sus junteros, aplicando la formula del pase foral, decidieron
obedecer la susodicha carta real, pero en lo atinente a su cumplimiento, dije-
ron que suplicaban de ella, lo que a efectos practicos suponia volver a acatar
la Ordenanza provincial de montes de 1548'°,

En marzo de 1602 Ididquez tenia que haber llevado la segunda visita
a las villas costeras, tal y como habia anunciado, pero prefiri6 esperar a la

187 Tbidem, p. 609 (pie de pagina 78). Cita A.G.G., Diputacion de Tolosa, 18-1X-1601.

188 ARAGON RuaNo, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 165.

%9 Gomez Rivero, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., p. 611. Cita A.G.G., Sec. 2?,
Neg. 17, Leg. 11.

1% Tbidem, pp. 611-612. Cita A.G.G., Registro de la Junta Particular de Basarte, 3 de
enero de 1602. DE LA CRUZ AGUILAR, E., La Destruccion de los Montes (Claves historico-
Jjuridicas), Ob. Cit., p. 81.
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celebracion de la siguiente Junta de abril, en Zumaya, aguardando para ver si
ésta llegaba a adoptar algin acuerdo en el asunto. A pesar de las decisiones en
contrario de la Junta, el coronel comunico a la asamblea su necesidad de en-
viar al monarca los testimonios municipales sobre los plantios. Sin embargo,
los alcaldes los remitieron al 6rgano provincial, sin pasar por el comisionado
regio y obstaculizando de este modo el ejercicio de la Superintendencia. Aun
asi, Ididquez decidié cumplir las obligaciones de su cargo sin considerar los
acuerdos junteros. De este modo, y a pesar del retraso, resolvio visitar las
villas bajo su jurisdiccion actuando con firmeza en los lugares donde no se
hubiesen cumplido sus o6rdenes, como el caso de Azpeitia, donde en julio
de 1602 mult6 a los oficiales de su regimiento con 1.000 reales por no ha-
ber efectuado el plantio. Durante aquel verano acudi6 en varias ocasiones
al litoral guipuzcoano pero continud hallando impedimentos, por lo que en
noviembre decidid escribir a la Junta de Fuenterrabia para lograr apoyos en la
ejecucion de sus obligaciones. La Provincia se neg6 a colaborar, respondién-
dole que sus villas continuarian remitiendo los testimonios de sus plantios
a la Junta de verano, manifestandole que Guipuzcoa tenia dada orden a sus
villas de como tenian que actuar acerca de lo «que tanto importa al servicio
de su magestad y al bien desta republica y propio interés de los vezinos della
a que se acudird con la voluntad y beras que el caso requiere y se a hecho
siempre»'”'. Ididquez, cansado de polemizar, escribio al rey lamentandose
por no poder llevar a cabo su cometido y Felipe III respondi6 a la Provincia
pidiendo que no trabase las obligaciones del superintendente. No obstante,
a pesar de las quejas, Guipuzcoa no dejo de perseverar en su actitud y en
la Junta de Vergara fueron leidas dos cartas, una del coronel y otra del rey,
sin acceder a sus pretensiones. En efecto, nuevamente las villas entregaron
testimonios de los plantios a la institucion provincial, en vez de disponerlos
a favor de Idiaquez.

Las constantes pugnas entre la Superintendencia y Guiptuzcoa llegaron
a enquistarse como consecuencia de la obstinacion de las dos partes. Dos
afos mas tarde, desde la Junta de mayo de 1604, en Tolosa, se comunico a
la Corona el cuidado que ponia la Provincia acerca del asunto de los plan-
tios, enviando otra vez ella misma al rey y no Ididquez, los testimonios que
ese afio se habian hecho. Ademas, la asamblea acordd que en caso de que
el coronel procediese contra alguna villa, sus oficiales o los particulares, la
intitucion provincial pudiera salir en su defensa ante «las bexaciones y mo-
lestias que cada dia se ban aumentando»'**. Ante la inmovilidad de las posi-
ciones, que no permitian desarrollar correctamente el cometido asignado a
la Superintendencia, Idiaquez opt6 por ir a la Corte y solicitar ser relevado
de su cargo. Se desconoce si éste era el verdadero motivo de su presencia

I GomEz RivERO, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., p. 613. Cita a A.G.G., J.C. de
23-X1-1602.

192 Tbidem, p. 613. Cita a A.G.G., J.C. de Tolosa, 8-V-1604.
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en Madrid o si tan s6lo se traté de una medida de presion, pero, en cualquier
caso, Felipe I1I debio ratificarle, pues en 1606 seguia requiriendo el apoyo
de la Provincia. El 13 de abril de aquel afio el coronel acudi6 a las Juntas
de Elgodibar exhibiendo dos Reales Cédulas, la primera de ellas referia su
nombramiento como responsable de la fabrica de navios y de la visita de
montes, y en la segunda se le ordenaba obligar a los concejos y lugares
ubicados a cinco o seis leguas de Placencia a plantar fresnos y nogales para
cajas de arcabuces y mosquetes'**. Ignoramos el sentido del dictamen de la
Junta. Si seguimos otra vez el parecer de Gémez-Rivero, no seria desca-
bellado pensar que la postura guipuzcoana permaneciese firme, pues el 12
de septiembre del mismo afio el superintendente escribié una misiva a la
Provincia en la que le compelia a seguir sus mandatos, amenazandola con
actuar severamente:

«Con licencia de V.S. me es fuer¢a volver por mi reputacion y
obligacion y dar la buena quenta que he dado toda la vida, de lo que
tengo a cargo y su magestad me manda. Y que si yo higiere algunos
papeles, en ragon desto, y acudiere a sacar prendas para las penas
que su magestad tiene mandado, y hiciere otras diligencias que me
tocan y se inbiaren a su magestad para que mande probeer lo que
mas su servigio fuere, se sirva V.S. del enorme por escusado y disuel
[roto], pues de mi parte ha avido toda la buena correspondencia que
soi obligado y devo a yjo de V.S. Y de la de los que han faltado de
cumplir con las ordenes de su magestad y no han querido acudir con
los testimonios, no avra disculpa, pues no lo es el degir que los an
enviado a V.S., ni con esto cumplen con la voluntad de su magestad,
de que a mi me pasa en el alma y de que me obliguen a ejecutar mi
orden por rigor»!'*.

Ahora bien, lo que en Guiptzcoa no existia, a semejanza de Vizca-
ya, era una negativa frontal a colaborar con las necesidades bélicas de la
Monarquia, sino a que por las guerras reales se prescindiese de sus insti-
tuciones provinciales. De contar con ellas, usualmente habia buen enten-
dimiento entre la Corona y los dos territorios y en caso contrario resolvia,
en este tipo de casos, el Consejo de Guerra'®. Prueba de estas avenencias

193 ARAGON Ruano, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovecha-
miento, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 165. GoMEzZ RivERro, R., «La Su-
perintendencia de construccion naval y fomento forestal en Guipuzcoa (1598-1611)» en
A.H.D.E.,n° 56, Ob. Cit., pp. 614-615. Cita A.D.S.S., J.G. de Elgoibar, de 13 de-IV-1606.

19 GomEz RIVERO, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., p. 616 (pie de pag. n° 112). Cita
A.G.G., Sec. 2%, Neg. 13, Leg. 12.

195 AvERBE IRiBAR, M?. R., «Las Juntas Generales vascas. En defensa de la foralidad
y de los derechos historicos» en Ivs Fvgit, n° 15, Ob. Cit., p. 310. Opina que «en general
hubo siempre un respeto y entendimiento mutuo entre el Rey y los territorios y no se
crearon situaciones de conflicto por el ejercicio de este derecho al pase. Pero siempre
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la encontramos en las actuaciones del capitin Domingo de Goycueta, na-
tural y vecino de Renteria, quien fue uno de los constructores navales mas
activos de aquel municipio guipuzcoano. En sus comienzos se habia dedi-
cado a la fabricacion de embarcaciones particulares, pero desde 1606, tal
vez al amparo de subvenciones reales, firmoé varios contratos de asientos
con la Corona para la labra de navios destinados a las Armadas del Mar
Océano, entre los que consta un contrato, en 1606, para la construccion de
tres galeones de guerra y otro, dos aflos mas tarde, por otros tantos navios
con el mismo destino. Ambos contratos fueron llevados a cabo con arboles
provenientes de los montes concejiles de Renteria y en este caso la villa no
le puso ningin impedimento para su venta al entender que estos negocios
madereros potenciaban su industria naval, uno de los principales pilares
econdémicos de la poblacion'.

La colaboracion fue algo mayor tras el nombramiento como superinten-
dente de Domingo de Echeverri, en abril de 1611. Este comenz6 a actuar en
materia de construccion naval, no viniendo a desempefiar efectivamente sus
competencias sobre Montes hasta que se reuniese la Junta de Guiptzcoa para
poder notificarle su acceso al cargo. Esta tuvo lugar en Fuenterrabia, y el 16
de noviembre se presentd Echeverri entregando un memorial firmado de su
puiio y letra en el que exponia lo que consideraba que debia llevar a cabo la
Provincia para el fomento forestal, asi como su conservacion para fabrica
de navios y provision de ferrerias. El nuevo superintendente requirid a la
asamblea que leyera este documento y que en razén de €l acordase lo mas
conveniente a los intereses generales y al bien provincial. Ademas exigio a
la Junta que pidiese a las villas, alcaldias y valles que le proporcionasen los
testimonios de plantios, advirtiendo que, en caso contrario, emplearia los
recursos necesarios. El 6rgano guipuzcoano agradecid la consideracion que
habia tenido Echeverri «en hacer merced» con las informaciones y preven-
ciones de su escrito «acudiendo a esta Junta como tan buen hijo de esta pro-
vincia» —tramite que su predecesor en el cargo habia pasado por alto— para
posteriormente ordenar a los procuradores de San Sebastian, Deva y Oyarzun

que se hubo de aplicar alguna disposicion real en ellos, a pesar de habérseles aplicado
el pase (y fueron escasas las ocasiones), se procurd llegar a arreglos o avenencias entre
la Corona y los territorios dandoseles el nombre de avenencias, pactos o conciertos que,
consentidas por las partes, adquirian la misma fuerza y vigor que los fuerosy». Si bien en
ocasiones, el «puntual ejercicio de esta competencia por parte de la Provincia origind no
pocos conflictos con otros jueces, especialmente con el Corregidor o el Capitan General
de Guipuzcoa, al no estar del todo bien recogidos por el Fuero los limites de sus atribucio-
nes, resolviéndose las diferencias en ultima instancia por los Consejos Reales de Guerra o
Justicia, seglin fuese la materia del delito y la conveniencia del momento».

1% OpriozoLa OYARBIDE, L., «La construccion naval en Guipuzcoa. Siglos XVI-
XVIII» en Itsas Memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n° 2, Ob. Cit.,
p. 119.
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que analizasen el documento disponiendo lo mas conveniente'”’. Dos dias

después fue leido el dictamen de los junteros y esta vez si se accedio a cum-
plir el memorial. En la misma Junta fue decretado que los lugares entregaran
al superintendente los testimonios de los plantios'®.

Pocos afios mas tarde la actividad naval también se incremento, a la vez
que se produjo un cambio de superintendente. Sabemos que el encargado de
la fabricacion de galeones al servicio de la Corona en el Seflorio de Vizcaya
habia venido siendo anteriormente el Capitan Agustin de Ojeda, natural de
Fuenterrabia, y también superintendente forestal. Su labor fue estimada y le
sirvio para que Felipe II1 en 1617 le pusiese al frente de las fabricas, plantios
y montes de Guipuzcoa'®”. Poco después, el 8 de mayo de 1618, esta Provin-
cia se ofrecié a construir doce galeones para la Corona lo que fue aceptado
por el rey mediante Real Cédula de 28 de julio*®. Sin embargo, los problemas
no cesaron. Para llevar a cabo esa construccion de barcos, la villa de Hernani
tuvo que pedir que sus montes no fuesen esquilmados por personas ajenas a
la misma:

«Fran®. de Ona en nombre de la Villa de Ernani digo que algunas
personas por orden de los fabricadores de Nabios 6 Galeones socolor
de que para su fabrica pueden de su autoridad tomar los Arboles y
maderos necesarios en qualquiera Jurisdicion pagando su valor han
rescibido algunos Montes de la dha Villa y sefialado con les sin licen-
cia ni consentimiento de los del Regimiento y se teme que tomaran
atrevimiento de cortarlos por asegurarse a su parecer a lo qual nos e
debe dar lugar y aunque pudiera la dha villa querellarse criminalmen-
te contra los tales por lo hecho pide y suplica a V.S. que pues tiene
aceptado el ofrecimiento que le ha hecho de dos Galeones y para ellos
tiene mucha necesidad de toda su arboleda y maderamen tomando
este negocio por suio se sirba de hacer instancia con el sefior correx.
para que mande despechar su mandamiento contra queles quier fa-
bricadores y persona que so grabes penas no toquen los dhos montes
ni Arboles de la Jurisdicion de la dha Villa la qual recibira merced y
fabor en elloy».?!

7 Gomez Rivero, R., «La Superintendencia de construccion naval y fomento forestal
en Guipuzcoa (1598-1611)» en A.H.D.E., n° 56, Ob. Cit., pp. 621-622. CitaA.D.S.S., J.G.
de Fuenterrabia, de 17 de noviembre, pp. 17-18.

198 Tbidem, p. 622.

19 OpriozoLa OYARBIDE, L., «La construccion naval en Guipuzcoa. Siglos XVI-
XVIII» en Itsas Memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n° 2, Ob. Cit.,
111.

200 FErRNANDEZ DuRro, C., A la mar madera. Libro Quinto de las Disquisiciones Nau-
ticas, Ob. Cit., pp. 69-70.

21 AMN, Colecc. VARGAS PoNCE, Ms., 75/ 73 (fol. 281). Representacion de la villa de
Hernani para que el Corregidor de Guipuzcoa prohiba a los fabricantes de navios de otras
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A pesar del agotamiento y de las reticencias que despertaban los su-
perintendentes, desde Guiptizcoa se continuaron haciendo esfuerzos para
proveer de materiales la construccion de uno de los galeones que estaria al
frente de las unidades atlanticas. Este empefio hizo que la propia Monarquia
agradeciese el gesto:

«El Rey.

Junta Procuradores Caballeros hijos dalgo de la mui noble y mui
leal Prouincia de Guipuzcoa. El Corregidor Don Pedro de la Barreda
Zeballos me ha dado quenta en carta de los veinte y uno de Diciembre
de la promptitud con que haueis dispuesto que se den los Arboles que
me teniades ofrecidos para la tablazon de la Capitana que he mandado
se fabrique en los Astilleros de la Villa de San Seuastian para mi Ar-
mada del mar océano por lo qual os doy muchas gracias asegurandoos
que tendre memoria desto en todas las ocasiones»?®2.

La doble preocupacion por el esquilmo de los bosques, regia por un lado
y de las villas guipuzcoanas por otro, volvid a representarse en la Junta de
Azcoitia de 1657 en pugna por abastecer a las Armadas o a las ferrerias. Ante
el conflicto de intereses la Corona respondié que lo principal que «importaba
al bien comun de la Monarquia la conservazion de los Montes y plantios de
la dicha Provincia, de que se fabricavan los navios de mayor fuerza y porte
para las Armadas y Carrera de Indias», a la par que intentaba conciliar esta
necesidad bélica con las practicas tradicionales ferronas puesto que «de los
dichos plantios y conservazion de los montes no solo resultava la madera,
sino que el desecho servia para carbon de que se yba sintiendo falta en las
herrerias»?®,

De todas maneras, los intentos por parte de la Corona para armonizar
las explotaciones forestales continuaron sin dar todos los frutos deseados. En
1668, otro superintendente, Luis de Necolalde, volvid a toparse con recelos
generalizados en toda la Provincia. Al iniciar su tarea de visitar los montes
adscritos a su jurisdiccion, muchas villas no colaboraron con €1, de lo que se
quejo en los siguientes términos.

...lo es también la justa mortificaciéon que me caussa el que vues-
tra sefioria se persuada a que yo pueda dar lugar a inconvenientes ni
quejas justas pues las que se an insignuado a vuestra sefioria algunas
republicas (que se comprenden en el distrito de la visita de montesque

jurisdicciones cortar arboles de los montes de la jurisdiccion de Hernani, necesarios para
la construccion de dos galeones ofrecidos por esta Villa. Afio 1618.

202 AMN, Colecc. VarGas Ponce, Tomo XXII, Doc. 42, fol. 89. «Real Cedula del rey
D" Phelipe 4°. Su fecha en Madrid 5 de Enero de 1647 por la qual da S.M. a la Prov®.
expresivas gracias por hauerle seruido con cantidad de Maderamen para la Fabrica de la
Capitana Real que se construio en los Astilleros de la Villa de San Seuastiany.

203 Soria SesE, L., Derecho municipal guipuzcoano. Categorias normativas y com-
portamientos sociales, Ob. Cit., p. 261. Cita A.M. Villa. A.7.1.7.
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me toca hacer) son sin fundamento alguno y opuestas a la execucion
de las ordenes de su magestad porque sauida la repressentacion que
han hecho a vuestra sefioria se reduce a que no deuo dejar repartimien-
to de plantios entre los particulares vecinos d’ellas sino solo en lo con-
cejil juzgando que lo demas es rigor y querer extender la jurisdicion
de mi oficio...»*™.

Sus requerimientos no surtieron efecto y diez afios més tarde, este comi-
sionado ain continuaba lamentandose de que las Juntas Guipuzcoanas no le
habian remitido los testimonios de las villas sobre los plantios hechos en la
visita de la década anterior®®.

A pesar de los intentos de las Superintendencias, la falta de fomen-
to en el cantdbrico llevé a que posteriormente fuera promulgada para la
provincia de Guipuzcoa, con fecha de 11 de abril de 1670, una nueva de
norma forestal antes citadaque no mencionaba las figuras de los superin-
tendentes, pero entraba en su ambito competencial respecto de las villas
en las que se extendia el territorio bajo su jurisdiccion. Bajo el epigrafe de
«Conservacion de los Montes, so penas graves»*®, se contemplaba como
una de las causas del deterioro de los montes la fabrica de navios, si bien
se reconocia igualmente la necesidad de continuar su construccion. Segin
expresaba la propia disposicion, el espiritu que en ella subyacia era el de
siempre; pero que dificilmente se habia venido alcanzando, es decir, lograr
una situacion de equilibrio a través de la cual en los montes guipuzcoanos
«se tenga cuidado en su mayor fomento posible» con el objetivo de lograr
la «conservacion para material de los astilleros de los buques, herrerias y
otras aplicacionesy.

La norma partia de la base de que la situacion de los montes de la
region era manifiestamente mejorable, enunciando que «Descuidos de los
ultimos tiempos exigen tanto mas este cuidado». La causa de tales desma-
nes quedaba declarada expresamente en el texto, al entender que el motivo
del menoscabo de los bosques se debia a la concurrencia de las actividades
que giraban alrededor de los montes, por «hacer rozaduras y sementerasy,
lo que originaba enfermedades en los arboles dafiados al formarse una capa
de mala calidad como secuela del desprendimiento de la corteza. Por ese
motivo, éstas eran prohibidas obligandose a todo particular que desease
llevar a cabo dicha rozadura a la obtencidon de una licencia, expedida por
«la autoridad del pueblo». Ahora bien, no se permitia que la institucion mu-
nicipal otorgase arbitrariamente la licencia para rozar, sino que ésta habia

204 ARAGON RUANO, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 165. Cita Memorial de 1 de mayo de
1669 en A.G.G.-G.A.O., JD IM 2/17/12.

205 ARAGON RUANO, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 165.

26 Recogida en la compilacion efectuada por SorALUCE, N., Fueros de Guipiizcoa.
Titulos adicionales y consideraciones, reglamentos, sumario historico, etc., Ob. Cit.
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de devenir como resultado de un procedimiento establecido por la normay
consistente en la elaboracion de un «prévio informe de dos peritos» desig-
nados por el propio Ayuntamiento. De no seguirse este tramite, el condena-
do «pagara a cada uno 100 ducados de multa, y sera ademas residenciado el
Ayuntamiento 6 particular que infrinja». Para lograr una relacion fidedigna
de la expedicion de licencias se imponia un requisito consistente en que
cada pueblo llevase nuevamente un registro exhaustivo de las mismas y
de otros acontecimientos e incidentes que pudieren resultar de interés en
materia forestal, por lo que «cada pueblo tendra un libro en que se asienten
las licencias concedidas, indicando con claridad las topografias de dichos
puntos y otras circunstancias.

Las obligaciones del vecino que hubiere obtenido licencia no acababan
ahi puesto que permanecia sujeto a efectuar una serie de labores que eran
detalladas aseverando que «queda obligada por cada fanega de tierra rozada
4 plantar anualmente, mientras continiie sembrando en dicho punto, seis ar-
boles castafios 6 robles en la jurisdiccion del mismo pueblo donde éste mejor
crea. Cada fanegada de sembradio equivaldra la postura de cien manzanos,
distante 10 codos uno de otro, y la plantacion anual de dichos seis arboles se
haré 4 la vez que la rozadura y sementeray.

Por otra parte, esta nueva disposicion establecia otra serie de obligacio-
nes de caracter fiscal por parte de los pueblos a los vecinos de las poblaciones
guipuzcoanas, que no eran en ningun caso especificadas y de las que tan sélo
se hacia referencia a la necesidad de contribuir con «algin pequefo tributo
destinado para plantios de arboles», ademas de realizar visitas consistentes
en reconocimientos «de las rozaduras hechas, segun se ordena en esta Ley;
y si se observare que hubo antesplantios en los puntos de las rozaduras, se
haran nuevas plantaciones»®”’.

A pesar de su contenido, pocos aflos mas tarde, en 1674, la Monarquia
se vio obligada a recordar que debian guardarse las normas que pretendian
preservar ciertas masas forestales de la Provincia, impidiendo la tala de sus
montes, tal y como consta en la siguiente orden de la Corona:

«La Reyna Governadora = Junta Procuradores Caualleros hijos
dalgo de la M. N. y M. L. Prouincia de Guipuzcoa. Ase me dado
cuenta de que los Montes francos del valle de la Urumea poseidos
por la Ciudad de San Seuastian y las Villas de Ernani y Urnieta en
comunidad con los Vecinos de Duefios tratan de talarlos por el pie
indistintamente sin hacer separacion en dejar las guias y reserbas
conbenientes para corbatones ligazones barengas pies de genomas
horquillas tablazon y madera dra'. y de otros jeneros, que precisa-
mente son necesarios para las fabricas de Galeones y navios, que de
no acudirse al Reparo quedaran extinguidos y germados [;, “merma-

27 SORALUCE, N., Fueros de Guipizcoa. Titulos adicionales y consideraciones, regla-
mentos, sumario historico, etc., Ob. Cit.
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dos”?] los Montes con tal destruccion sin esperanza de que Vuelvan
a su primer ser y las fabricas sin Recurso a tantos materiales como
necesitan y se podran lograr de dhos Montes mayormente quando
las que a hauido en los afios antecedentes han consumido tan gran
numero de Materiales, que obliga para la fabrica de la Capitana Real
y de otros Galeones buscarlos y conducirlos ocho y diez leguas la
Tierra adentro y siendo esta materia en que tanto interesa el Servicio
del Rey mi hijo a parecido mandaros (como lo hago) deis las Orde-
nes necesarias a estas tres Republicas y sus Justicias, que en ninguna
manera se permita la tala de los dhos montes dexandolas sazonar
para que corriendo el Corte en la forma que deue ser bayan dexando
las Reserbas y guias en toda perfeccion para que haya los materiales
referidos y bayan en aumento en el mayor numero, que ser pudiere
guardando las leyes y ordenes que sobre ello eran dadas precisa y
imbiolablemente a que atendereis con el Celo que acostumbrais y de
los que dispusieredes, y se executare me dareis quenta»®®®,

La disposicion es elocuente puesto que la reiteracion de peticiones para
preservar a foresta continuaba siendo sintoma de un incumplimiento genera-
lizado de las 6rdenes de la Monarquia.

3.3. Efectos en el bien juridico a proteger: agotamiento de las masas
forestales

En todas estas pugnas, por lo general hubo un protagonista perjudica-
do, tanto por una como por otra parte, el bosque. Los poderes politicos eran
absolutamente conocedores de su trascendencia economica®”. Sin embargo,
como acabamos exponer, buena parte de la cubierta vegetal lefiosa del arco
cantabrico llegd a estar esquilmada. Este no fue un fenémeno propio de los
ultimos afos de la dinastia de los Austrias ni tampoco podemos decir que se
produjese en todos los lugares por igual. A pesar de esta falta de homogenei-
dad, a la vista de la documentacion consultada algo si parece claro: desde los
comienzos de la construccion naval a gran escala ya se vinieron produciendo
quejas acerca del deterioro de montes septentrionales en la Peninsula. Des-
graciadamente, no disponemos de ningun tipo de cartografia historica que
nos permitiese evaluar con precision la magnitud de los dafios en la cubierta
vegetal?'’. Ahora bien, si resulta claro que la sobreexplotacion logro degradar
un bien, el Monte, que era la base de las principales actividades economicas

208 AMN, Asuntos diversos de MARINA, Ms., 580 (fol. 23 1.-23 v.). Orden de la Reina
Gobernadora, Madrid, 8 de abril de 1674.

209 URTEAGA, L., La tierra esquilmada. Ideas sobre la conservacion de la naturaleza
en la cultura espariola del siglo XVIII, Ediciones del Serval S.A., Barcelonay C.S.I.C.,
Madrid, 1987, p. 115.

210 Tbidem.
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de la época, constituyendo «la causa primera y mas importante en orden al
quebranto de la riqueza patrimonial de los municipios»*'!.

Este menoscabo era fundamentalmente consecuencia de los excesos co-
metidos en las cortas masivas y, aunque éstas no solo fueron resultado de la
accion de las Superintendencia, si es cierto que los superintendentes tuvieron
mucho que ver en la degradacion de la masa arborea. Grandes extensiones de
terreno quedaron yermas durante mucho tiempo, pues a pesar de la politica
de plantios, se tal6 durante toda la vigencia de la institucién mas de lo que se
iba regenerando. Las palabras de uno de ellos, Idiaquez, fueron elocuentes:
«un roble ha menester 80 afnos para que del se pueda sacar tablay y, a pesar
de los esfuerzos hechos en materia de repartimientos y recuperacion no se
lograba dar abasto a tanta demanda maderera, porque «esto no puede suplir
lo que se ha cortado»?'?. Ello incluso obligd en ocasiones a aumentar de facto
el radio de accién de la Superintendencia en Guipuzcoa hasta cinco o seis le-
guas del litoral maritimo, a pesar de que ya sabemos que las instrucciones de
la Monarquia s6lo habilitaban por lo general la distancia comprendida entre
las dos leguas cercanas a la costa o a rios navegables. Segun su experiencia,
el propio Ididquez solo encontraba como solucién impulsar lo que anunciaba
como otras técnicas de plantaciones:

«...hallo q combiene ordenar que todas las villas de sus propios,
hagan riberos grandes sembrando bellota, y habiendolos echo en aber
ellos mismos estaran obligando a que los trasplanten al cabo de seis
afios q los plantones estaran sazonados, y este remedio es facil y fiable
y en beneficio de los mismos naturales y bastante p* cubrir la tierra q
ay en aquellas partes»?'3.

Pero las sugerencias del superintendente guipuzcoano siempre se que-
daron en eso, en meras propuestas que nada hicieron cambiar lo que venia
siendo el mismo modo de proceder desde los tiempos de Cristobal de Barros.
Este mismo llegd a esquilmar enormes areas a causa de los encargos navales
que le hacia llegar la Monarquia. La tonica continud tras su cese y fueron
constantes las dificultades que la institucion encontr6 para lograr abastecer
de maderas aptas al Real Servicio. Alin no habia expirado el siglo XVI cuan-
do el superintendente en Guipuzcoa, Antonio de Urquiola se vio obligado
a explicar a Felipe Il que para la fabrica de seis galeones en el puerto de
Pasajes, a pesar de haber contratado «a todos los oficiales que sauen serrar
y hazer tablay resultaba muy complicado «buscar la madera que fuere ne-
cess™ porque «la mayor y mejor parte de la que hauia en esta Comarca se a

211 SoriA SEsE, L., Derecho municipal guipuzcoano. Categorias normativas y com-
portamientos sociales, Ob. Cit., p. 254.

22 AGS, G.A., Leg. 3157. Carta de Ididquez a Felipe IV, 30 de enero de 1631.

23 Ibidem.
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gastado y consumido en la fabrica de los galeones que se han hecho antes»?'.,
Las quejas del oficial no eran infundadas, pues Odriozola Oyarbide cita, por
ejemplo, como entre 1593 y 1594 se cortaron 400 robles en los montes de
Renteria para la construccion de seis navios, cantidad que la autora estimaba
que debid ser mayor a pesar de no disponer de datos, pues desde el primero
de estos afios hasta 1597 la actividad de los astilleros guipuzcoanos, espe-
cialmente los renterianos, y, en menor medida, de los vizcainos, fue espe-
cialmente productiva, llegando a construirse en esta poblacion un total de
veintinueve galeones para las Armadas Reales?'”.

Por su parte, el Capitan Agustin de Ojeda, quien mas tarde seria Super-
intendente en la costa vizcaina, tomo parte en aquella deforestacion, dejando
relacion de maderas cortadas y reflejando la reticencia de la poblacion local a
participar de la corta sin mediar compensacion econdmica, puesto que:

«...quando bine a esta Villa [Renteria] a principiar esta fabri-
ca tomando platica delos montes della alle que no abia otro mas
acomodado que un exido que tiene la misma Villa, que es el mejor
que ay en toda esta provincia y tratando con la Justicia y regimien-
tos della se hauia de cortar madera en el, no quisieron que se co-
mengasse sin obligarme a la paga y por facilitar el seruicio de V.m¢.
y que no sse ynquietasen lo hize mediante esto sean cortado como
quints. arboles, y sera menester cortar mas de otros cuatrocientos
y ultimamente no queria ya cortar ninguno hasta que se les pagase
lo que se auia tomado con buenas palabras ofreciendoles que del
primer dinr®. que V.m‘. mandase enviar se les pagaria»*'.

Si los montes guipuzcoanos sufrieron un enorme desgaste por parte de
los comisionados regios se debi6 a que esa zona del litoral fue clave en la
politica de fomento naval y asi continu6 a lo largo del siguiente siglo, ya que
en ella habia concentrados tres astilleros principales al servicio del monar-
ca’’. En efecto, el mayor peso tanto constructivo como forestal recayd en
la mitad oriental del Cantdbrico donde existieron presiones para preservar
y fomentar maderas a favor de la Armada, llegando a producirse frecuentes

214 AGS, Leg. 484-54. Carta de Antonio de Urquiola a Felipe II, Pasajes, 25 de abril
de 1597.

215 OpriozoLA OYARBIDE, L., «La construccién naval en Guiplzcoa. Siglos XVI-
XVIII» en Itsas Memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n°. 2, Ob. Cit.,
pp. 111-112.

216 AGS, G.A., Leg. 406-221. Agustin de Ojeda a Felipe II, Renteria, 24 de octubre de
1594. ARAGON Ruano, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamiento,
ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 47.

217 ObriozoLa OYARBIDE, L., Construccion naval en el Pais Vasco, siglos XVI-XIX.
Evolucion y andlisis comparativo, Diputacion Foral de Gipuzkoa, Departamento de Eco-
nomia y Turismo, San Sebastian, 2002, p. 107.
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disensiones®'®. Siempre se precisaron navios en la costa vasca y los materia-
les necesarios debian acapararse con prontitud en los bosques aledafios?".
En 1594, el propio Agustin de Ojeda tuvo ocasion de requisar toda la tabla
seca que habia hallado en la costa para la construccion de seis navios??°. Dos
aflos mas tarde, dijimos que debido a la enorme demanda, la Provincia se vio
obligada a proveerse de maderas navarras, cuyas masas forestales no estaban
tan explotadas como en las areas vascas®' y, de acuerdo con los Fueros de
aquel Reino, se permitio la exportacion de troncos y tablazon con destino
Guipuzcoa para fabrica de navios??2.

218 OpriozoLA OYARBIDE, L., «La construccién naval en Guiptzcoa. Siglos XVI-
XVIII» en Itsas Memoria. Revista de Estudios Maritimos del Pais Vasco, n°. 2, Ob. Cit.,
p- 93. Afirma que en todos los puertos de aquella provincia, excepto Guetaria, habian
instalados astilleros de diferentes tamafios, durante los siglos XVI y XVII.

219 En aquel mismo afio, el 23 de agosto de 1597, fue emitida una Real Cédula a don
Juan Velazquez, capitan general de la provincia de Guiptizcoa, envidndole una relacion
sobre las naos mas convenientes en la navegacion a Indias y para que informase acerca
de su fabricacion, que apremiaba, después de consultarlo con Antonio de Urquiola. En el
mismo documento se establecia un mandato analogo para el corregidor de Vizcaya, quien
debia tratar este asunto con el arriba citado, capitan Agustin de Ojeda. AGI, Indiferente,
1957, L.5, £.50v.

20 AGS, G.A., Leg. 427-97. Carta de Agustin de Ojeda a Felipe II, Renteria, 15 de
mayo de 1595.

21 Soria SEsE, L., «Bienes comunales en Navarra y las Provincias vascas (siglos
XVI-XVII)» en Historia de la Propiedad en Esparia. Bienes comunales, pasado y pre-
sente, Ob. Cit., p. 105.

22 DE ELizoNDpo, I., Edicién de la Novissima Recopilacion de las Leyes del Reino de
Navarra hechas en sus Cortes Generales desde el aiio de 1512 hasta el de 1716 inclusive.
Ario 1735. Vol 2. Editorial Aranzadi, Pamplona, 1964, pp. 92-93. Lib. I, Tit. XVIIL, Ley
XLIII dice asi: [Pamplona. Afo 1596. Ley 62] «No es de menor consideracion el dafio
que reciben los naturales deste Reino, que residen en las Montafas de una novedad, que
ahora se hace por los Soldados, que en los confines de Francia estan en Vera, y en Maya,
estorbando, que no se lleve madera, ni otra tablazon 4 Guiptzcoa. Porque de las pocas
grangerias que en las dichas montaiias se ofrecen, una de ellas es hacer votas, y pipas, que
sirven para portear por la mar el vino, que se embarca para las Indias, y otras partes: y
también la clavazon, y otras cosas semejantes. Demas, que se llevan & Guipuzcoa maderas
para la fabrica de los Navios, que en aquellas costas se hacen, por no hallarse en ellas tal
aparejo. Y todo se hace en este Reino de arboles caidos, ¢ infructiferos. Y quando fuessen
cortados de nuevo se havia de permitir: 1o uno por el gran provecho que de ello resulta, por
el bien comun de tantos Reinos de vuestra Magestad, 4 donde se llevan las obras susodi-
chas; y lo otro por evitar la falta que de lo contrario se seguiria; y lo otro por el provecho,
que los Naturales deste Reino reciben de ésta grangeria. Y también porque por el dafio
que reciben de ésta prohibicion, los Guipuzcoanos prohibiran también ellos (como han
comenzado 4 hacerlo) el traer de su Provincia 4 este Reino, mena, y otras cosas que de alla
se trahian: Demas, que tambien cessan muchos derechos, que la dicha obra se pagan 4 las
Tablas Reales de vuestra Magestad. Y aunque los dichos Soldados podrian haver tenido
ocasion para hacer esto en las instrucciones, que llevan del Ilustre vuestro Visso-Rey deste
Reino, que deben decir no dexen passar cosas de madera nunca se ha entendido, ni prac-
ticado, sino en respecto de Francia, y en respecto de aquel Reino se ponen por Guardas
los dichos Soldados, y no en respecto de Guipuzcoa. Y por esso sin embargo de las dichas
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Las pugnas con los duefios particulares en defensa de sus arboles siem-
pre fueron generalizadas. Idiaquez, al enviar una relacion de mastiles de pino
hallados en Renteria, informo que eran constantes los desencuentros con los
propietarios de terrenos en Oyarzun por razén de no aceptar los precios que
¢l les ofrecia en la compra de sus arboles. A pesar de ello las labores conti-
nuaron y con afan de poder seguir recabando maderas solicit6 a la Corona la
compra de “unos montes muy buenos que tendran mas de 100 mil codos de
madera y se daran por poco mas de 4 mil dc® por que se venden por deudas
y seria bien comprarlos para su M¢. pues por 12 mil dc® no se hallarian otros
tales”, que se encontraban cercanos a la factoria de Lezo?**. Aun asi, la made-
ra de la provincia era tan escasa que no resultaba suficiente, por lo que se vio
obligado a encargar una remesa de 195 piezas de arboladura, para fabricar
mastiles de diferentes tamafos y grosores desde Noruega®*.

Ninguna de las normas o medidas adoptadas por los superintendentes
parecieron poder regenerar los bosques de aquellos territorios al ritmo que
los astilleros necesitaban, a pesar de que la subsistencia de sus poblaciones
giraba alrededor de la madera.

4. CONCLUSIONES

La investigacion nos ha llevado a tomar como punto de partida, al mar-
gen de algunos antecedentes expuestos, la segunda mitad del siglo X VI por-
que la gestion maderera para navios de guerra comenz6 su curso en grandes
cantidades a partir de aquel momento. Mas concretamente hemos debido
analizar la figura de un personaje practicamente desconocido pero absolu-
tamente trascendental para comprender la base de los engranajes juridicos,
institucionales y de gestion del poder naval filipino, sobre el que recaia buena

instrucciones, que han llevado los otros afios los Soldados, que en los dichos Puertos han
residido, se han passado publicamente 4 Guipuzcoa las dichas obras, y madera, y conviene
que se passen para el servicio de vuestra Magestad, y bien de éste Reino, por las dichas
razones. Porende pidimos, y suplicamos a vuestra Magestad, ordene, y mande, que los
Soldados que residen en los dichos Puertos, ni otras personas, no estorven de aqui adelan-
te el passar & Guipuzcoa madera, ni obra que de ella se haga, que en ello, &c. [Decreto] 4
esto os respondémos, que por contemplacion del Reino se da licencia d todos, para que
puedan libremente llevar, y passar tablas, y maderas para la Provincia de Guipuzcoa a
otros Reinos, y Sefiorios nuestros, con que al passar los registren en el postrer Lugar del
Puerto por dodne las passaren, y traigan testimonio autentico del Lugar donde las huvie-
ren dexado, y lo dexen d la persona ante quien huviere hecho el registro, y la tal persona
de seis a seis meses embie a nuestro Visso-Rey la razon de lo que huviere passado, y de
los testimonios, que le huvieren dado». ARAGON RuaNo, A., El bosque guipuzcoano en la
Edad Moderna: aprovechamiento, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 119.

2 AGS, G.A., Leg. 726. Carta de Domingo de Idiaquez a Felipe 111, Azcoitia, 2 de
septiembre de 1609.

24 AGS, G.A., Leg. 726. Relacion Domingo de Ididquez, Azcoitia, 29 de julio de
1609.
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parte de la politica exterior protagonizada por la Monarquia Universal: Cris-
tobal de Barros y Peralta.

El por qué de esta decision ha sido claro. Como hemos tenido ocasion
de comprobar, la premura de la Monarquia Universal por sefiorear los mares,
propicid la aparicion de una institucion, protagonizada por aquel comisio-
nado, que sirvid para gestionar y explotar aquella fuente de riqueza natural
que eran los bosques, también codiciadas por diferentes sectores de la so-
ciedad e intimamente vinculada a extensas areas vizcainas y guipuzcoanas.
No en vano, para las poblaciones de aquellos montes ubicados a dos leguas
de la mar o rios navegables la funcionalidad de arboles se basaba en todo
un elenco de posibilidades, como la obtencion de energia, alimentacion del
ganado y recoleccion de materiales diversos. Estos usos se integraban en
cada territorio debiendo guardar un cierto equilibrio, pues de lo contrario el
sistema en conjunto corria peligro: la explotacion excesiva implicaba una
deforestacion, que a su vez suponia menores disponibilidades de pastos, de
ganado, de abono y de energia, que podian traer consigo situaciones de po-
breza o hambruna®>.

Consecuentemente, la aparicion en el reinado de Felipe 11 de una nueva
jurisdiccion que se ocupase de los asuntos silvicolas, la Superintendencia
de Montes y Plantios, supuso una alteracion de los derechos de las pobla-
ciones locales, hasta entonces tradicionales, sobre los bienes producidos por
los bosques, casi siempre en favor de las necesidades exteriores/maritimas
pretendiendo desde entonces ser gestionados sin depender de las Juntas y
municipios vascos, sino unicamente por agentes de la Corona o de otros 6r-
ganos vinculados directamente a la misma.

En conclusion, las posturas fueron antagonicas, debido a que aquellas
necesidades sociales, por un lado, y navales, por otro, no eran otra cosa que
el reflejo de dos mundos: por un lado, un universo silvicola habitado por so-
ciedades rurales en las que sus instituciones locales, de estructura y adminis-
traciones con pervivencia medieval, eran las mas préximas al campesinado.
Frente a ellas una politica de arbolados, protagonizada por los comisionados
regios, que intentd sobreponerse a aquellas formas de gobierno provenientes
de siglos anteriores y que termind frecuentemente colisionando, con dere-
chos provinciales o locales. Mediante este nuevo régimen de Montes la Mo-
narquia Hispanica no pretendi6 hacerse con el control y explotacion de todas
las masas boscosas sino de las mas codiciadas para la construccion de barcos,
las del norte peninsular, cuyo arbolado tenia una calidad que resultaba estra-
tégica para la politica naval de la Corona. A pesar de los inconvenientes, las
necesidades maritimas pretendieron imponerse frente a las de las economias
locales y ello gener6 un problema, con connotaciones politicas y estratégicas,

25 TriarRTE GoRi, 1., «La funcionalidad econdmica y social de los montes. Un esbozo
de las transformaciones de largo plazo» en Actas de la II Reunion sobre Historia Forestal.
Cuadernos de la Sociedad Espariola de Ciencias Forestales, n° 16, Valladolid, 2003, pp.
32-33.
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que resultaba insoslayable®®: el agotamiento de los bosques. Por lo general,
se tald mas de lo que crecia y la Corona tuvo que plantear el control, la con-
servacion e incluso la repoblacion de las masas forestales. Sin embargo, de
poco sirvio pues la documentacion consultada demuestra que, a pesar de los
esfuerzos, los arboles frecuentemente escasearon. Por este motivo, estamos
de acuerdo con Goopman, cuando considera que «la construccion de barcos,
razdn principal de la politica conservacionista, era al mismo tiempo una cau-
sa principal de deforestacion»??’.

En definitiva, la conflictividad institucional, debida a las variedades e in-
definiciones jurisdiccionales®?, resulto patente a lo largo de toda su historia.
Los desencuentros fueron mas frecuentes que los encuentros. Las entidades
de caracter local o regional eran con asiduidad representantes de unas econo-
mias e intereses vecinales que también codiciaban la explotacion silvicola,
y protagonizaron importantes fricciones con los agentes del rey e incluso
llegaron a impedir, con mas constancia de la que éstos hubiesen deseado, las
tareas que les habian sido encomendadas por parte de la Monarquia. Como
hemos tenido ocasion de comprobar, la publicacion reiterada de normas con
igual contenido es reflejo de esto. No obstante, ello no siempre represento
una negativa frontal de esas instituciones a colaborar con las necesidades de
la Corona; antes al contrario, en ocasiones fueron estas mismas, como por
ejemplo las Juntas Generales vascas, las que se ofrecieron puntualmente a
asistir al rey en materia de cortas y plantios, pero siempre pretendiendo pasar
por alto las competencias de los comisionados de la administracion central
de la Monarquia.

REsuMmEN: Este estudio pretende analizar, desde una perspectiva juridi-
co-institucional, la pugna entre, por un lado, los requerimientos de la
Monarquia de los Habsburgo por explotar los bosques vizcainos y gui-
puzcoanos para abastecer de maderas a las Armadas que preservaban
los extensos territorios hispanicos. Por otro, las necesidades de las po-
blaciones rurales, gestionadas por derechos propios basados fundamen-
talmente en la costumbre, que se sustentaban en los bienes que los arboles
les proporcionaban, y fueron defendidas frente a los comisionados reales
por sus instituciones locales o provinciales.

Parapras cLave: Austrias, Marina, Montes, Vizcaya/Bizkaia, Guipuzcoa/
Gipuzkoa.

26 GIMENEZ 1 BLASCO, J., «La qiiestio forestal a Catalunya. Les ordinacions de 1627»
en Actes. Primer Congrés d’Historia Moderna de Catalunya , Vol. 1., Universitat Barce-
lona, Barcelona, 1984, p. 246.

227 GoobMAN, D., El Poderio naval espaiiol. Historia de la Armada del siglo XVII,
Ob. Cit., p. 120.

28 ARAGON RUANO, A., El bosque guipuzcoano en la Edad Moderna: aprovechamien-
to, ordenamiento legal y conflictividad, Ob. Cit., p. 165.
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TirLe: Forest management, naval need and legal-institutional conflict:
the Hispanic monarchy and the Basque institutions during the Habsburgs.

Astract: The aim of this study is to analyze, from a legal and institu-
tional perspective, the conflict between, on one hand, the requirements of
the Habsburg Monarchy by taking advantage of Bizkaia's and Gipuzkoa's
forests to supply wood to the Navy that preserved the extensive Hispanic
territories. On the other hand, the needs of rural populations, managed by
inherent rights mainly based on customs, which were sustained with the
consumer goods that the trees provided them, and were defended against
the royal commissioners for their local or provincial institutions.
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troduccion. 2.2. Antecedentes. 2.3. La eficacia meramente «inter partes» de los
pactos parasociales.—3. La necesaria revision de la eficacia de los pactos para-
sociales. 3.1. La situacion en ordenamientos juridicos de nuestro entorno. 3.2.
El estado de la cuestion en el ordenamiento espafol. 3.2.1. Antecedentes: la
orientacion jurisprudencial favorable al reconocimiento de eficacia societaria
a los pactos parasociales de todos los socios o pactos parasociales omnilatera-
les. 3.2.2. El estado de la cuestion tras las sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo en relacion con el grupo «Kurt Konrad y Cia, S.A.». 3.2.3. Una ultima
vuelta de tuerca acerca de la eficacia societaria de los pactos parasociales de
todos los socios o pactos omnilaterales: la sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de 16 de noviembre de 2012. 3.3. La eficacia societaria de los pactos
parasociales de todos los socios o pactos parasociales omnilaterales. 3.4. Conse-
cuencias de la eficacia societaria de los pactos parasociales de todos los socios o
pactos parasociales omnilaterales.

1. PLANTEAMIENTO

Ultimamente se han publicado varios trabajos doctrinales en los que se
han estudiado diversas cuestiones relacionadas con los pactos parasociales.
Las razones que justifican este interés se encuentran, probablemente, en la
cada vez mayor utilizacion practica de este instrumento, asi como en varias
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo que han producido cierta con-
troversia. Es necesario, desde luego, reconocer que en tan solo unos afios se
han producido importantes novedades legislativas y jurisprudenciales sobre
la materia, las cuales obligan al replanteamiento de algunas cuestiones. En
este sentido, las dudas que hace unos afios se suscitaban en relacion con la
licitud y validez de los pactos parasociales han quedado definitivamente su-
peradas'. Basta tener presente el reflejo legislativo, directo o indirecto, que

! La jurisprudencia los ha considerado negocios juridicos validos en las SSTS de 27
de septiembre de 1961; de 10 de noviembre de 1962; de 28 de septiembre de 1965; de 24
de septiembre de 1987, Ref. Aranzadi, nim. 6194; de 26 de febrero de 1991, Ref. Aran-
zadi, naim. 1600; de 10 de febrero de 1992, Ref. Aranzadi nim. 1204; de 18 de marzo de
2002, Ref. Aranzadi n°® 2850); de 19 de diciembre de 2007, Ref. Aranzadi num. 9043, con
comentario de PEREZ MILLAN, D., «Sobre los pactos parasociales. Comentario a la STS 1*
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han recibido en la Ley 26/2003, por la que se modifican la Ley 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de So-
ciedades Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades
andnimas cotizadas?; y, posteriormente, en el Real Decreto 17/2007, de 9 de
febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos familiares?, o en
la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales*. Sin embargo,

de 19 de diciembre de 2007», RdS, nim. 31, 2008, p. 383 y ss.; o de 10 de diciembre de
2008.

2 Ley 26/2003, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado
de Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia
de las sociedades anonimas cotizadas, Boletin Oficial del Estado, 18 de julio de 2003,
num. 171, p. 28046 y ss. Al respecto, pueden consultarse FERNANDEZ PEREZ, N., «El sig-
nificado de la Ley de Transparencia en la modernizacion del derecho societario espafoly,
RdS, num. 22,2004, p. 87 y ss.; Garcia DE ENTERRIA LORENZO-VELAZQUEZ, J., «Cuestiones
sobre el régimen de transparencia de los pactos parasociales en las sociedades cotizadasy,
Revista de Derecho del Mercado de Valores, nim. 7,2010, p. 137 y ss.; GINER GARcia, D.,
«Aproximacion a la regulacion del sistema de publicidad de los pactos parasociales en la
Ley 26/2003», Diario La Ley, 2003, p. 1891 y ss.; ILLEscas OrTiz, R., «La transparencia
de las Sociedades Andnimas cotizadas y los pactos parasociales», DN, nim. 165, 2004, p.
Sy ss.; LEoN Sanz, F. J., «La publicacion de los pactos parasociales por las sociedades co-
tizadas», en RoDRIGUEZ ARTIGAS, F. (coord.), Derecho de sociedades anonimas cotizadas
(estructura de gobierno y mercados), Volumen 2, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2006,
p.- 1167 y ss.; MAMBRILLA RIVERA, V. M., «Los pactos parasociales y la transparencia de las
sociedades anonimas cotizadas: analisis de su tratamiento en la Ley 26/2003», RdS, nim.
22,2004, p. 205 y ss.; REcALDE CAsTELLS, A. y DE Dios MarTiNEz, L. M., «Los pactos
parasociales en la Ley de Transparencia: una cuestion polémicay», Diario La Ley, 2004,
p- 1585 y ss.; SANCHEZ ANDRES, A., «La disposicion transitoria tercera 2.c de la llamada
Ley de Transparencia como interpretacion auténtica de normas anteriores», en SANCHEZ
ANDRES, A., Estudios de Derecho de sociedades y Derecho concursal. Libro homenaje al
Profesor Rafael Garcia Villaverde, Tomo 11, Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 1155 y ss.;
0 SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., «Los pactos parasociales anteriores a la entrada en vigor
de la Ley de Transparencia», Documentos de Trabajo del Departamento de Derecho Mer-
cantil, Universidad Complutense, Madrid, 2007.

3 Real Decreto 17/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los pro-
tocolos familiares, Boletin Oficial del Estado, 16 de marzo de 2007, nim. 65, p. 11254 y
ss. Por todos, ver FERNANDEZ DEL Pozo, L., «El “enforcement” societario y registral de los
pactos parasociales. La oponibilidad de 1o pactado en protocolo familiar publicadoy», RdS,
num. 29, 2007, p. 139 y ss.; RobriGuez Diaz, 1., «El protocolo familiar y su publicidad:
de las iniciativas comunitaria y espaifiola al Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por
el que se regula la publicidad de los protocolos familiares», RDM, 2007, p. 1123 y ss.; o
Vicent CHULIA, F., «La publicidad del Protocolo Familiar (RD 171/2007, de 9 de febre-
ro)», RJC, 2008, p. 51 y ss.

* Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, Boletin Oficial del Es-
tado, 16 de marzo de 2007, nim. 65, p. 11246 y ss. Sobre la mencionada Ley y su vincu-
lacion especificamente con el tema de los pactos parasociales, FELIU REyY, J., Los pactos
parasociales en las sociedades de capital no cotizadas, Marcial Pons, Madrid, 2012, p.
83y ss.
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uno de los principales problemas practicos que presentan los pactos paraso-
ciales —su limitada eficacia— no ha sido resuelto, al menos satisfactoriamente.
De hecho, como quedara confirmado en paginas posteriores, la eficacia vy,
en estrecha conexion con esta ultima, los problemas que se producen como
consecuencia del incumplimiento de los pactos parasociales constituyen
una materia de preocupacion para los operadores juridicos. En efecto, si los
pactos parasociales presentan eficacia «inter partes» Unicamente vinculan
a los socios que han participado en los mismos, pero no a los socios no in-
tervinientes en ellos, a la sociedad o a terceros. De ahi los altos riesgos de
incumplimiento que conllevan. A la luz de algunas experiencias planteadas
ante nuestros tribunales, resulta necesario un replanteamiento de la eficacia
de los pactos parasociales, siquiera respecto de aquellos pactos parasociales
en los que han participado todos los socios, es decir, los denominados pactos
parasociales omnilaterales. Con todo, en fechas recientes, se ha entregado
al Ministro de Justicia la Propuesta de Codigo Mercantil, resultado de un
largo trabajo realizado por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision
General de Codificacion, iniciado en el ano 2006. Pues bien, una de las nove-
dades que se contiene en dicha Propuesta es un régimen basico de los pactos
parasociales’, en el que se incluye una prevision acerca de la eficacia de los
mismos; regulacion a la que se suma la de los pactos parasociales sujetos
a publicidad, materia que constituye el capitulo IV del Titulo VIII «De las
sociedades anonimas cotizadasy.

2. LAEFICACIADE LOS PACTOS PARASOCIALES

2.1. Introduccion

Con caracter previo al analisis de la eficacia de los pactos parasociales,
resulta necesario realizar una matizacioén de caracter terminoldgico. Como
comprobaremos en paginas siguientes, en nuestro ordenamiento se ha utili-
zado la expresion «pactos reservados» —y no «pactos parasociales»—, incluso
con posterioridad al momento en que esta ultima es acuiiada. En efecto, la
utilizacion de la expresion «pactos reservadosy durante el siglo XIX y mitad
del siglo XX resulta logica, al no existir la segunda. Pero tampoco una vez
creada, la expresion «pactos parasociales» es usada por el legislador espafiol.
Pues bien, esta opcion parece responder a la circunstancia de que esta ultima
denominacion no presentaba especial difusion a mediados del siglo XX y su
sustitucion con ocasion de la redaccion de la LSA 1951 podia entorpecer que
se apreciase el alcance de la novedad introducida en el art. 6 del mencionado
texto legal, es decir, el reconocimiento de la licitud de tales pactos®. Recuér-

5 Utilizamos la expresion contenida en el punto II1.14 de la Exposicion de Motivos
de la Propuesta.

¢ Tal y como apunta NovaL Paro, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la
sociedad. Diferencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, Civitas
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dese que el término «pacto parasocial» tiene su origen en la expresion «con-
tratos parasociales», acufiada por Oppo en 1942 en su monografia Contratti
parasociali, la cual comprende aquellos contratos en los que intervienen to-
dos o algunos de los socios de una sociedad, formalizados bien en el momen-
to de su constitucion, bien a lo largo de la vida de la misma, y mediante los
cuales aquéllos completan o modifican el régimen legal o estatutario previsto
para la sociedad, comprometiéndose a actuar de un modo predeterminado’.
La doctrina italiana rapidamente admitié sin reservas la trascendencia y la
difusion de estos contratos en la praxis societaria®, llegandose a afirmar que
ninguna sociedad podria funcionar con regularidad sin la existencia de tales
acuerdos y transacciones negociales, establecidos por los socios fuera de los
esquemas societarios y dirigidos a la realizacion de la actividad comun®. Sin
embargo, no es hasta afios mas tarde cuando esta expresion es utilizada en
algunos textos del Derecho de sociedades italiano, por ejemplo, en el articulo
2.5dela Ley de 5 de agosto de 1981, nim. 416, sobre empresas editoriales!®,
o en el articulo 37 de la Ley de 6 de agosto de 1990, num. 223, que completa
el articulo 2359 del Codigo civil'. Por su parte, la jurisprudencia italiana ha
reconocido progresivamente la existencia de los contratos parasociales como
categoria juridica autdnoma'?.

La denominacion «pactos parasociales» es introducida en nuestro pais
por la doctrina mercantilista mas reconocida', aunque no es utilizada por el
legislador hasta el afio 2003'4, cuando al titulo X de la Ley 24/1998, de 28
de julio, del Mercado de Valores se afiade un capitulo I, bajo la rubrica «De
los pactos parasociales sujetos a publicidad», a su vez formado por un solo

Thomson Reuters, 2012, pp. 135y 136.

7 Ver Orpo, G., Contratti parasociali, Casa Editrice Dott. Francesco Vallardi, Milan,
1942, p. 3.

8 Al respecto, véase PEREZ MORIONES, A., Los sindicatos de voto para la junta general
de accionistas de sociedad anonima, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 259, nota num.
5, con ulteriores referencias bibliograficas.

® Asi, Santoni, G., Patti parasociali, Pubblicazioni Della Facolta giuridica
dell’ Universita di Napoli, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1985, p. 2.

10 «En el caso de acuerdos parasociales o de sindicatos de voto entre sociedades ti-
tulares de cabeceras de periodicos, que permiten el control, el que haya estipulado el
acuerdo o participado en la constitucion del sindicato tiene la obligacion de efectuar la
comunicacion a la que se refiere el primer parrafo».

" En dicho articulo se prevé que existe una relacion de control cuando este ultimo
se realiza, ademas, «conjuntamente con otros sujetos...mediante acuerdos parasocialesy.

12 Nos remitimos a PEREZ MORIONES, A., Los sindicatos de voto para la junta general
de accionistas de sociedad andénima , ob. cit., p. 260.

13" Asi, GARRIGUES, J., «Sindicatos de accionistas», AAMN, Tomo IX, 1957, p. 91 y ss.

14 Dicha reforma se lleva a cabo mediante la Ley 26/2003, por la que se modifican
la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley
de Sociedades Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anénimas cotizadas, ya
mencionada anteriormente.
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articulo, en donde se regula la publicidad de los pactos parasociales y de
otros pactos que afecten a una sociedad cotizada. Este articulo es derogado
como consecuencia de la entrada en vigor de la LSC, cuyo capitulo VIII del
titulo XIV, «Sociedades anénimas cotizadasy, contiene la regulacion aplica-
ble a los «Pactos parasociales sujetos a publicidad» —arts. 530 a 535 LSC-.
Como resultado, es a comienzos de este siglo cuando se acoge la expresion
«pactos parasociales» de forma definitiva en la legislacion societaria espa-
fiola, aunque convive con el término tradicionalmente utilizado de «pactos
reservados», que se mantiene en el articulo 29 LSC®.

2.2. Antecedentes

Ya el Cédigo de comercio de 1829 dedica dos de sus preceptos a los pac-
tos reservados. Asi, en su articulo 287 se declara que «(L)os socios no pueden
hacer pactos algunos reservados, sino que todos han de constar en la escritura
socialy. Esta prevision queda completada en el articulo siguiente, en el que se
sefala que «(L)os socios no pueden oponer contra el contenido de la escritu-
ra de sociedad documento alguno privado, ni prueba testimonial». La razon
justificativa de esta doble prohibicion debe encontrarse en la influencia del
Codigo de comercio francés de 1807, a su vez influido por la Ordenanza del
Comercio de 1673. Este Gltimo cuerpo legal exigia a las sociedades el cum-
plimiento de ciertos requisitos de forma y publicidad, los cuales tenian como
finalidad ultima dar a conocer las relaciones ocultas que existian en el marco
de sociedades comanditarias con base en las cuales los socios comanditarios
permanecian ocultos, evitando responder frente a terceros o convirtiéndose
en acreedores frente a la sociedad'®. A su vez, el incumplimiento de aquellos
requisitos conllevaba la nulidad de la sociedad.

El Cédigo de comercio de 1885 mantiene en su articulo 119.3 la prohi-
bicion establecida en el Codigo de comercio de 1829, al prever que «(L)os
socios no podran hacer pactos reservados, sino que todos deberan constar
en la escritura social». Sin embargo, la claridad de la declaracion contenida
en el mencionado precepto es mas aparente que real. En efecto, la misma es
interpretada no en el sentido de que todo pacto celebrado entre los socios que
no consta en la escritura social y que, por lo tanto, ha de ser calificado como
reservado, esta prohibido. Antes bien, el Tribunal Supremo matiza esta decla-
racion en una serie de sentencias dictadas a finales del siglo XIX y comienzos
del siglo XX. Asi, en sentencia de 16 de julio de 1891, el Alto Tribunal se
pronuncia sobre un pacto mediante el cual un socio colectivo asegura a un
socio comanditario las pérdidas que pueda experimentar en el capital apor-

15 Por lo demas, la Propuesta de Codigo Mercantil se sirve de la denominacion «pac-
tos parasociales», tanto en el régimen basico de los pactos parasociales como en el espe-
cifico de los pactos parasociales en sociedades cotizadas.

1o Tal y como sefiala FELIU REyY, J., Los pactos parasociales en las sociedades de
capital no cotizadas, ob. cit., p. 32.
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tado a la sociedad comanditaria y le garantiza una ganancia del veinticinco
por ciento de interés en dicho capital. Aquel declara la validez del pacto por
entender que «...es éste un convenio notoria y absolutamente desligado de la
vida y existencia de la Sociedad...no pudiendo confundirse el alcance y los
efectos de una y otra escritura, por ser referentes a derechos y obligaciones
que tienen una esfera de accioén y realizacién distintas...y que por ella en
nada se alteran las condiciones de la Sociedad comanditaria». El Tribunal
Supremo concluye que «...no hay disposicion legal alguna que prohiba a los
socios, solo por serlo de una Sociedad determinada, pactar luego entre si en
los términos en que los hicieron las partes»; declaracion que es reiterada por
el Tribunal Supremo en su sentencia de 16 de febrero de 1901". Siguiendo
la misma orientacidn, el Alto Tribunal sostiene en sentencia de fecha 24 de
febrero de 1902 que «...de los articulos 1255, 1230 y 1278 del Cédigo civil,
ni de la doctrina de que si bien los contratos mercantiles se rigen por el De-
recho comun en cuanto a las causas que los rescinden o invalidan, esta regla
general estd limitada por las modificaciones y las restricciones que establece
el Derecho mercantil, se deriva la conclusion de que los socios no puedan
pactar entre si en cualquier forma lo que a sus intereses convenga, en cuanto
no perjudique o se relacione con derechos de tercero, siempre que los pactos
retinan las condiciones esenciales de validez». Por ultimo, en un supuesto
similar al que constituye objeto de la primera sentencia, el Alto Tribunal,
en sentencia de 10 de junio de 1904, considera que «...estipuldandose por un
socio colectivo y otro comanditario a favor de éste la indemnizacion, con
hipoteca de bienes del primero, de las pérdidas resultantes de la liquidacion
que se practique a la disolucion de la sociedad, y el abono de las utilidades
del capital del mismo, seglin cada balance, es incuestionable que tales pactos
son independientes y opuestos a cuanto pueda relacionarse con la existencia
de la sociedad, siendo, por tanto, sus efectos, en orden a los contratantes
y respectivos herederos, de cardcter meramente civil, y debiendo regular-
se las obligaciones y responsabilidad que de aquellos pactos se derivan por
la legislacion comtiny». En definitiva, el Tribunal Supremo declara la licitud
de los pactos celebrados entre socios no incluidos en los estatutos sociales,
pero, al mismo tiempo, subraya de manera indubitada la diferente esfera de
actuacion de unos y otros. Como resultado, tras las interpretaciones del ar-
ticulo 119.3 Ccom sostenidas por el Tribunal Supremo, se entiende que la
declaracion contenida en este precepto no implica una prohibicion absoluta
de la celebracion de pactos entre socios no incluidos en la escritura social,
sino que simplemente impide que tales pactos —celebrados entre socios pero
no incorporados a la escritura social— surtan efectos sociales, es decir, entre
socios y sociedad.

17 En la que se sefala que «...no hay disposicion legal alguna que prohiba a los so-
cios, solo por serlo de una sociedad determinada, pactar luego entre si con relacion a
derechos y obligaciones que tienen una esfera de accion y realizacion distinta de aquéllay.
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Con posterioridad, la LSA 1951 se pronuncia con mayor rotundidad en
relacion con los pactos reservados. En efecto, a tenor de su articulo 6.3, «(S)on
nulos los pactos sociales que se mantengan reservados». Recuérdese que el
Ccom se limita a prohibir que los socios puedan celebrar pactos reservados,
pero no establece la sancion correspondiente. En este caso, la LSA declara
la nulidad no de los pactos reservados —siguiendo la expresion del Ccom
1885— sino de «los pactos sociales que se mantengan reservados». Con todo,
la doctrina se muestra dividida respecto del alcance de este precepto. Asi,
mientras que cierto sector sostiene que aquella declaracion impide que los
pactos entre socios no incorporados a la escritura social surtan efecto algu-
no's, ni siquiera entre los participantes en los mismos, otro sector matiza la
sancion de nulidad, defendiendo su eficacia «inter partes», siempre que tales
pactos no afecten a elementos esenciales de la escritura”. Incluso, un ultimo
sector de la doctrina postula que la nulidad no se aplica a aquellos pactos que
tienen por objeto relaciones de los socios entre si en su cualidad de tales, pero
que no deben considerarse en sentido estricto como pactos sociales®.

Por tultimo, los articulos 7.1 LSA 1989 y 11.2 LSRL 1995 se alejan de
la declaracion contenida en la LSA 1951, ya que se limitan a declarar la ino-
ponibilidad frente a la sociedad de los pactos que se mantengan reservados
entre los socios. En efecto, atendiendo a ambos preceptos, «Los pactos que
se mantengan reservados entre los socios no seran oponibles a la sociedady.
Con todo, esta declaracion presenta un indudable interés?': por un lado, por-
que deroga la sancién de nulidad contenida en la LSA 1951 vy, por otro lado,
porque acoge el criterio doctrinal favorable a la validez y eficacia entre los
intervinientes de los pactos de caracter obligacional. En efecto, no podemos
olvidar que el art. 6.3 LSA 1951 declaraba la nulidad de los pactos sociales
que se mantuvieran reservados, con independencia de las distintas interpre-
taciones realizadas por los estudiosos de la materia, mas proclives unos que
otros a otorgar cierta eficacia a dichos pactos. A su vez, la admisibilidad de
tales pactos se fundamenta en una interpretacion «a sensu contrarioy de la
declaracion legal. En efecto, si los pactos reservados no tienen eficacia frente
a la sociedad, ello implica que tienen eficacia entre quienes han participado
en ellos?>. En definitiva, como ha sido afirmado de una forma muy gréafica,
«...se pasa de una presuncion de nulidad del pacto reservado y del para-

18 Asi, GARRIGUES, J., en GARRIGUES, J. y URia, R., Comentario a la Ley de Sociedades
Anonimas, Tomo 1, 3* ed., Aguirre, Madrid, 1976, p. 169.

19 Asi, GAY DE MONTELLA, R., Tratado de Sociedades Andnimas, Bosch, Barcelona,
1952, p. 72.

2 En este sentido, VELASCO ALONSO, A., La Ley de sociedades anénimas. Anotaciones
y concordancias, 5* ed., Editorial de Derecho Financiero, Editoriales de Derecho Reuni-
das, Madrid, 1982, p. 67 y ss.

2l Destaca igualmente esta cuestion FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., voz «Pacto para-
socialy, en Enciclopedia Juridica Basica, Volumen IlI, Civitas, Madrid, 1995.

22 Asi, VAQUERIZO, A., en Rojo, A. y BELTRAN, E. (coords.), Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, Tomo I, Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2011, p. 397.
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social, salvo que se demuestre lo contrario, a una presuncion de licitud y
validez, aunque de eficacia limitada, salvo que se demuestre lo contrario»?.

2.3. La eficacia meramente «inter partes» de los pactos parasociales

El articulo 29 LSC, actualmente en vigor, reproduce literalmente el con-
tenido de los articulos 7.1 LSA 1989 y 11.2 LSRL 1995, de modo que care-
cemos de una definicion legal de «pactos reservados». Ahora bien, la lectura
de aquel precepto —«Los pactos que se mantengan reservados entre los socios
no seran oponibles a la sociedad»— ha conducido a la equiparacion por parte
de la doctrina mayoritaria entre pacto reservado y pacto no incluido en los
estatutos, lo que, a su vez, conlleva que si todo pacto no incluido en los esta-
tutos sociales es un pacto reservado, todo pacto no incluido en los estatutos
sociales es inoponible a la sociedad?. Este caracter no oponible a la sociedad
tiene su razon de ser en la autonomia e independencia que presentan tales
pactos frente al contrato social y frente a la propia organizacion corporativa®.
Como resultado, los pactos no incluidos en los estatutos o pactos extraes-
tatutarios tienen una eficacia limitada al ambito interno, es decir, vinculan
exclusivamente a aquellos socios que han participado en ellos®. Dicho de

2 Véase FeLU REY, 1., Los pactos parasociales en las sociedades de capital no coti-
zadas, ob. cit., p. 44.

2% Ver GARRIDO DE PALMA, V. M?, «Autonomia de la voluntad y principios configu-
radores. Su problematica en las sociedades anénimas y de responsabilidad limitaday», en
Estudios en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Tomo II, Civitas, Madrid, 1996, p.
1870; SANcHEZ ALvAREZ, M., «Comentario a la Sentencia de 5 de marzo de 2009», CCJC,
num. 81, 2009, pp. 1371 y 1377; y MaDRrIDEJOS FERNANDEZ, J. M?, «La inoponibilidad de
los pactos parasociales frente a la sociedad. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 6 de marzo de 2009», CDC, num. 53, 2010, p. 301.

2 Asi, VAQUERIZO, A., en RoJo, A. y BELTRAN, E. (coords.), Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, ob. cit., pag. 400.

2 Por todos, SANcHEZ CALERO, F., La Junta General en las sociedades de capital,
Thomson Civitas, Madrid, 2007, pp. 299 y 300. Consecuencia también declarada por los
tribunales en las ocasiones en que se ha pronunciado al respecto —ver, entre otras, SAP de
Cérdoba de 14 de julio de 2005, que sefiala que «el pacto suscrito nunca puede afectar a
la sociedad que como persona juridica independiente, es obvio decirlo, en modo alguno
intervino, y lo que es mas importante, quedo oculto, sin publicidad alguna»; SAP de Va-
lencia de 18 de enero de 2003, en donde se concluye que «igual suerte desestimatoria debe
de correr el alegato de que los acuerdos sociales son contrarios al pacto de sindicacion de
acciones, pues siendo éste un pacto que vincula a quienes lo adoptaron, no resulta oponi-
ble a la Sociedad»; SAP de Barcelona de 15 de febrero de 2001, que afirma «los pactos
reservados entre los socios, no vinculan a la sociedad, pero ello no implica que no vincule
a los contratantes en base al principio de libertad de pactos recogido en el art. 1255 CC»;
0 SAP de Barcelona de 18 de noviembre de 1996, en donde se sefala que «los Estatutos de
la Sociedad Anénima y, concretamente, su articulo 9, que establece determinados limites a
la libre transmisibilidad de las acciones, dentro de lo previsto por el articulo 63 de la Ley
de Sociedades Andnimas no impiden pactos parasociales en la materia, inoponibles a la
sociedad pero licitos y eficaces entre los socios».

Estudios de Deusto
268 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 261-296 8



La necesaria revision de la eficacia de los pactos parasociales omnilaterales ... Aranzazu Pérez Moriones

otro modo, presentan una eficacia «inter partes», a diferencia de la eficacia
«erga omnes» de los estatutos sociales. En buena 16gica, esta afirmacion con-
lleva importantes consecuencias en la practica. Asi, la eficacia de los pactos
parasociales se limita, en principio, a los participantes en ellos, quedando al
margen de los mismos la sociedad, los otros socios que no han tomado parte
en los pactos y los terceros que entran en relacion con aquella. De ahi que
los acuerdos contenidos en un pacto parasocial no tengan relevancia alguna
sobre el ejercicio de los derechos que corresponden al socio en cuanto tal, ni
sobre la legitimidad de las obligaciones asumidas por los 6rganos sociales,
con independencia de que el ejercicio de los derechos y la adopcion de los
acuerdos se haya realizado en cumplimiento o en violacion de los pactos
parasociales?’. Por tanto, si varios socios se han comprometido a votar en un
determinado sentido en junta como consecuencia de su participaciéon en un
sindicato de voto, pero, en el momento de la reunion, cualquiera de ellos vota
en sentido contrario, este ultimo voto es valido frente a la sociedad, la cual
no podra rechazar su voto. Es mas, aquella eficacia «inter partes» también
imposibilita la utilizacién de mecanismos o instrumentos del Derecho de so-
ciedades para reclamar o forzar su cumplimiento o para sancionar su incum-
plimiento. Por lo tanto, no seria posible impugnar un acuerdo social adoptado
en junta general en contravencion de lo pactado en un sindicato de voto.
Puede afirmarse, por tanto, que la eficacia constituye el punto débil de
los pactos parasociales. De hecho, esta cuestion y, en ultimo término, los
problemas que derivan del incumplimiento de estos pactos siguen siendo una
de las materias candentes que preocupan a nuestra doctrina®, particularmen-
te interesada en superar las dificultades que se derivan de su fragilidad. Sin
embargo, la circunstancia de que los pactos parasociales estén ligados fun-
cionalmente a la sociedad a que se refieren y de que le afecten indirectamente
no puede servir de pretexto para recortar su alcance®. Si el pacto parasocial
es valido, constituye «ley entre las partes» por aplicacion del articulo 1091
del Codigo civil, lo que, a su vez, implica que quien estd interesado en su
cumplimiento puede servirse de cualquiera de los remedios contenidos en el
ordenamiento juridico para la defensa y proteccion de sus intereses contrac-
tuales®. No esta de mas recordar que, ante el incumplimiento de un pacto
parasocial, el resto de socios vinculados pueden exigir una indemnizacion

27 Asi, PEREZ MORIONES, A., Los sindicatos de voto para la junta general de accionis-
tas de sociedad anonima, ob. cit., p. 287.

2 Como ya apuntamos en su dia —ver PErREz MORIONES, A., Los sindicatos de voto
para la junta general de accionistas de sociedad anonima, ob. cit., p. 430.

¥ Ver Paz-Ares, C., «El “enforcement” de los pactos parasocialesy, Actualidad juri-
dica Uria Menéndez, num. 5, 2003, p. 21.

3% Tal y como concluye Paz-Ares, C., «El “enforcement” de los pactos parasocialesy,
ob. cit., p. 21.
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de dafos y perjuicios al socio infractor’’. Sin embargo, esta solucion pre-
senta ciertos problemas de caracter practico, como la prueba del perjuicio
o la determinacion de la cuantia a satisfacer®?. De ahi que para superar estas
limitaciones, sea preferible la insercion de una clausula penal en el pacto
parasocial, mediante la cual predeterminar las consecuencias derivadas de
su incumplimiento®. Tgualmente, los intervinientes en un pacto parasocial
pueden reforzar su cumplimiento mediante el recurso a negocios indirectos,
dados los riesgos inherentes a la modalidad mas 51mple de pacto parasocial,
en la que son los propios socios participantes en el mismo quienes asumen el
compromiso de cumplir lo pactado. Piénsese, entre otros, en el otorgamiento
de un poder de representacion a un sindico o gestor, en la cesion a este ultimo
de la posesion de las acciones o participaciones, en la transmision fiduciaria
de tales acciones o participaciones al gestor, en la constitucion de una co-
propiedad, de un usufructo o de una prenda o, incluso, en la constitucion de
una sociedad holding a la que aportar las acciones o participaciones cuyos
titulares se encuentran vinculados por el pacto parasocial®*. Por tltimo, como
defendimos en su dia en el marco concreto de los sindicatos de voto®, cabe
el recurso a ciertos instrumentos procesales, como la ejecucion por sentencia
judicial, mediante la designacion de un tercero en tanto representante del
socio deudor, o la adopcion de medidas cautelares. Se trata, en cualquier
caso, de un «enforcement inter partes», cuando lo que buscamos es un «en-
forcement» mediante la utilizacion de mecanismos propios del Derecho de
sociedades, es decir, un «enforcement» en relacion a la sociedad.

31 Al respecto, consultese STS de 19 de diciembre de 2000, Ref. Aranzadi num.
10127.

32 En efecto, en el caso del incumplimiento de un sindicato de voto, que constituye
una de las modalidades de pacto parasocial mas celebrada, ;cuanto vale el dafio derivado
de la adopcion de un acuerdo con el voto favorable y determinante de algin miembro del
sindicato, que en su dia se comprometi a votar en un sentido contrario? O, igualmente,
(cuanto vale la imposibilidad de haber tomado un acuerdo de trascendencia para la vida
societaria y que tiene su origen en el incumplimiento de la obligacion de ejercitar el de-
recho de voto atendiendo a la orientacion previamente decidida en el sindicato de voto?

3 Sobre la utilizacion de clausulas penales para superar las limitaciones que presenta
la indemnizacion por dafios y perjuicios en el marco de estos pactos, ver SSTS de 27 de
septiembre de 1961, Ref. Aranzadi nim. 3029, o la més reciente de 26 de octubre de 2010,
Ref. Aranzadi nim. 7601, asi como RDGRN de 6 de junio de 1992, Ref. Aranzadi num.
5728.

3 Sobre estos mecanismos, véase PEREZ MORIONES, A., Los sindicatos de voto para la
junta general de accionistas de sociedad anonima, ob. cit., p. 488 y ss.

35 Ver PEREZ MORIONES, A., Los sindicatos de voto para la junta general de accionis-
tas de sociedad anonima, ob. cit., p. 458 y ss.

3¢ Tal y como lo denomina Paz-Ares, C., «El “enforcement” de los pactos parasocia-
les», ob. cit., pp. 21 y 30.
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Ahora bien, como hemos avanzado, la Propuesta de Codigo Mercantil
dedica su articulo 213-21% a los pactos parasociales. Esta prevision consti-
tuye una importante novedad, ya que el legislador regula por primera vez
los pactos parasociales en general, sin limitarse al ambito especifico de las
sociedades cotizadas. Sin embargo, esta propuesta de regulacion no puede
ser bien recibida. En efecto, atendiendo al parrafo primero del mencionado
articulo, «los pactos celebrados entre todos o algunos socios, o entre uno o
varios socios y uno o varios administradores al margen de la escritura social
o de los estatutos, estén o no depositados en el Registro mercantil, no seran
oponibles a la sociedad. Los acuerdos sociales adoptados en contra de lo pre-
visto en los pactos seran validos»*®. Obsérvese que la Propuesta de Codigo no
se limita a declarar la inoponibilidad de los pactos parasociales, tal y como ha
sido habitual hasta la fecha, sino que viene a zanjar de forma indubitada las
dudas existentes en relacion con la posibilidad de impugnar acuerdos socia-
les adoptados en incumplimiento de un pacto parasocial, con independencia
de que en éste hayan participado todos o algunos de los socios. De este modo,
el mencionado precepto cierra la posibilidad de servirse del procedimiento
de impugnacion de acuerdos sociales a efectos de reforzar la eficacia de cual-
quier pacto parasocial, con independencia de cudl sea el sustrato personal
vinculado por el mismo. Asi, resulta discutible una prevision que, en caso de
ser aprobada, debera ser aplicada a «pactos celebrados entre todos o algunos
s0cios, 0 entre uno o varios socios y uno o varios administradoresy, es decir,
a todo pacto parasocial, sin discriminar si en el mismo han participado todos
o algunos de los socios, cuando, como sefialaremos en paginas posteriores,
los pactos parasociales omnilaterales presentan unas particularidades que

37 «1. Los pactos celebrados entre todos o algunos socios, o entre uno o varios socios

y uno o varios administradores al margen de la escritura social o de los estatutos, estén
o no depositados en el Registro mercantil, no seran oponibles a la sociedad. Los acuer-
dos sociales adoptados en contra de lo previsto en los pactos seran validos. 2. Son nulos
aquellos pactos parasociales por los que uno o varios administradores de la sociedad se
obliguen a seguir las instrucciones de socios o de terceros en el ejercicio de su cargo. 3.
Quien hubiere incumplido un pacto parasocial debera indemnizar los dafios y perjuicios
causados y asumir las demds consecuencias previstas en el pacto. 4. Lo dispuesto en este
articulo sera de aplicacion a los protocolos familiares, haya o no constancia registral de
su existencia o contenidoy.

3 El art. 213-31 de la Propuesta de Codigo Mercantil sigue la orientacién adoptada
por el art. 17 del Codigo de Sociedades Comerciales portugués, a tenor del cual «1. Os
acordos parassociais celebrados entre todos ou entre alguns socios pelos quais estes, nessa
qualidade, se obriguem a uma conduta ndo proibida por lei tém efeitos entre os interve-
nientes, mas com base neles ndo podem ser impugnados actos da sociedade ou dos socios
para com a sociedade. 2. Os acordos referidos no niimero anterior podem respeitar ao
exercicio do direito de voto, mas ndo a conduta de intervenientes ou de outras pessoas no
exercicio de funcdes de administracdo ou de fiscalizagdo. 3. Sdo nulos os acordos pelos
quais um socio se obriga a votar: a) Seguindo sempre as instru¢des da sociedade ou de um
dos seus 6rgaos; b) Aprovando sempre as propostas feitas por estes; ¢) Exercendo o direito
de voto ou abstendo-se de o exercer em contrapartida de vantagens especiaisy.
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justifican un tratamiento diferenciado. Por el contrario, el legislador parece
limitar los mecanismos dirigidos a reforzar la eficacia de los pactos para-
sociales a aquellos especificos del Derecho de contratos, ya que el parrafo
tercero del articulo 231-26 sefiala que «(Q)uien hubiere incumplido un pacto
parasocial debera indemnizar los dafios y perjuicios causados y asumir las
demas consecuencias previstas en el pacto». Esta declaracion resulta innece-
saria por obvia. Pero, ademas, no satisface los problemas que se derivan de
la fragilidad inherente al pacto parasocial. En efecto, quien participa en un
pacto parasocial pretende que todos los socios que han participado en él lo
respeten, por mas que, en caso de incumplimiento, reciba una indemnizacion
por los dafios y perjuicios causados, la cual dificilmente satisfara su interés
principal, que no es otro que el cumplimiento del pacto.

3. LA NECESARIA REVISION DE LA EFICACIA DE LOS PAC-
TOS PARASOCIALES

3.1. Lasituacion en ordenamientos juridicos de nuestro entorno

La interpretacion tradicional de la eficacia de los pactos parasociales
debe ser objeto de revision tras haberse dictado ciertas resoluciones judicia-
les que adoptan una solucion opuesta a aquella. Como hemos sefialado, aten-
diendo a la tesis tradicional, los pactos parasociales presentan una eficacia
meramente «inter partes» y no «erga omnesy, con las consecuencias ya men-
cionadas. Sin embargo, aquellas resoluciones han reconocido eficacia socie-
taria a determinados pactos parasociales, siempre, desde luego, que en ellos
concurran ciertas circunstancias. No se trata, por tanto, de una revision ab-
soluta de la doctrina tradicional o, dicho de otro modo, no cabria generalizar
la solucion adoptada en tales resoluciones a cualquier pacto parasocial, sino
Unicamente a algunos pactos parasociales. En cualquier caso, es necesario
subrayar como esta revision de la eficacia de los pactos parasociales no se ha
producido exclusivamente en nuestro pais, sino que también se ha llevado a
cabo en ordenamientos juridicos de nuestro entorno, tradicionalmente procli-
ves a la utilizacion de pactos parasociales. En efecto, primero en Alemania y,
posteriormente, en Austria y en Italia se han dictado resoluciones judiciales
favorables al reconocimiento de eficacia societaria a los pactos parasociales
de todos los socios o pactos parasociales omnilaterales®.

3 Al respecto, ver PEREZ MILLAN, D., «Presupuestos y fundamento juridico de la im-
pugnacion de acuerdos sociales por incumplimiento de pactos parasociales», RDBB, nim.
117,2010, p. 242; asi como el detallado analisis de NovaL Paro, J., Los pactos omnilatera-
les: su oponibilidad a la sociedad. Diferencias y similitudes con los estatutos y los pactos
parasociales, ob. cit., p. 59 y ss.
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En este sentido, en sentencia de fecha 20 de enero de 1983%°, el BGH
admite la impugnacion de un acuerdo social que incumplia un pacto ajeno
a los estatutos y en el que participaban todos los socios por considerar que
tales pactos conforman el ordenamiento de la persona juridica, siempre que
los obligados por dichos pactos contintien siendo los tinicos miembros de la
sociedad. Por lo que a nosotros nos interesa, es necesario tener presente que
la fundamentacion de la decision no fue otra que razones de economia pro-
cesal, al entender que carece de sentido que para eliminar un acuerdo social
que infringe un pacto omnilateral no se admita la impugnacion societaria del
mismo, cuando al mismo resultado se puede llegar, con mayores costes, uti-
lizando los instrumentos que proporciona el Derecho de obligaciones y con-
tratos. Igualmente, en sentencia de 27 de octubre de 1986*!, el BGH confirma
su posicion favorable al reconocimiento de efectos societarios a los pactos
parasociales. En este caso, los socios se habian obligado a condicionar la
eficacia del acuerdo de destitucion del socio-administrador al consentimiento
del propio socio afectado, a pesar de lo cual la junta general decide cesarlo
incumpliendo lo acordado en el pacto parasocial. EIl BGH estima el recurso
ante ¢l interpuesto, aunque se limita a invocar la sentencia de 20 de enero de
1983. Por ultimo, en sentencia de 15 de marzo de 2010%%, el BGH vuelve a re-
conocer efectos societarios a un pacto parasocial, si bien el conflicto se plan-
tea de forma inversa a como habitualmente se suscita. En este caso, todos los
socios reunidos en junta general adoptan unanimemente el acuerdo de perci-
bir en tanto reembolso el valor nominal de sus participaciones, en caso de ser
excluidos de la sociedad, aunque en los estatutos sociales se prevé una valo-
racion superior. Dicho acuerdo no es elevado a escritura ptblica ni inscrito en
el Registro Mercantil. En el momento en que se acuerda expulsar a un socio
y reintegrarle el valor nominal de sus participaciones, aquél impugna tanto
el acuerdo como la valoracion de dichas participaciones, con base en que tal
valoracidn era contraria a los estatutos sociales. Obsérvese, por tanto, que
en este caso, el socio impugna un acuerdo que respeta el pacto parasocial,
pero que es contrario a los estatutos sociales. En este caso, el BGH declara la
validez del acuerdo porque no incidia sobre una norma de organizacion, sino
sobre una obligacion de la sociedad frente a un socio excluido. Como vere-
mos en paginas posteriores, la Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia
de fecha 16 de noviembre de 2012 —asunto «Prevencion Outsourcing, S.L.»—,
se pronuncia en relacién con un asunto similar, aunque de una forma mucho
mas terminante, dadas las circunstancias concurrentes en el caso.

A su vez, la influencia de la jurisprudencia y de la doctrina alemana ha
conducido a la revision de la cuestion relativa a la eficacia de los pactos para-

40 BGH de 20 de enero de 1983, NJW, 1983, p. 1911.
4 BGH de 27 de octubre de 1986, NJW, 1987, p. 1890 y ss.
4 BGH de 15 de marzo de 2010.
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sociales tanto en Austria como en Italia*. Asi, en sentencia de 5 de diciembre
de 1995, el OGH austriaco reconoce cierta eficacia a los pactos parasociales.
En efecto, aun cuando aquel subraya que los pactos parasociales no inciden
directamente en la esfera societaria y, como consecuencia, no pueden funda-
mentar la impugnacion de un acuerdo social, sostiene que los pactos para-
sociales pueden representar un instrumento que permita concretar el deber
de fidelidad del socio. Esta afirmacion permite que los pactos parasociales
puedan ser invocados para impugnar un acuerdo social*, tal y como sosten-
dremos en paginas posteriores. Afios mas tarde, el 26 de agosto de 1999, el
OGH se pronuncia en relaciéon con un supuesto similar al analizado por el
BGH aleman en sentencia de fecha 27 de octubre de 1986. En este caso, la
junta general de una sociedad adopta el acuerdo de cesar como administrador
a un socio, a pesar de un pacto extraestatutario de todos los socios en el que
se acordaba que un socio no podia ser cesado en contra de su voluntad. Pues
bien, el OGH recuerda que la infraccion de los pactos parasociales puede
constituir una vulneracion del deber de fidelidad y admite que, en algunos
casos, el incumplimiento de un pacto parasocial puede motivar la impugna-
cion de un acuerdo social, aun cuando ni esta ampliacion de los motivos de
impugnacion responde exclusivamente a razones de economia procesal®, ni
tampoco cualquier pacto omnilateral debe integrar de forma automatica el
ordenamiento societario. De hecho, el OGH condiciona la eficacia societaria
de un pacto parasocial a que en el mismo hayan participado todos los socios y
a que se trate de sociedades con una marcada estructura personalista, debido
a su nimero reducido de socios y a la relevancia que se otorga a la presencia
de cada uno de los socios dentro de la sociedad. Este criterio es reiterado
posteriormente por el OGH en su sentencia de fecha 24 de enero de 2001, en
la que igualmente subraya las dificultades que plantea trasladarlo al &mbito
de las sociedades anénimas.

Por otra parte, y por lo que respecta al ordenamiento italiano, resulta
obligado destacar un laudo arbitral de 7 de junio de 2000, que se pronuncia
en relacion con un pacto parasocial celebrado por todos los socios, mediante
el cual se regula el ejercicio del derecho de adquisicion preferente de parti-
cipaciones sociales previsto en los estatutos sociales. Al respecto, el colegio
arbitral reconoce que el pacto parasocial posee eficacia para integrar la clau-
sula estatutaria y que solo desde una concepcion exasperadamente realista

4 Véase NovaL Parto, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad.
Diferencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob. cit., p. 64y 65.

* Asi, NovaL Paro, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad. Dife-
rencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob. cit., p. 64.

# A diferencia de la sentencia del BGH de 20 de enero de 1983.

4 Véase Giur. it., 2001, p. 1208 y ss.
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de la persona juridica puede justificarse la inoponibilidad a la sociedad de un
pacto parasocial suscrito por todos los socios*’.

3.2. El estado de la cuestion en el ordenamiento espafiol

3.2.1. Antecedentes: la orientacion jurisprudencial favorable al reconoci-
miento de eficacia societaria a los pactos parasociales de todos los
socios o pactos parasociales omnilaterales

Como hemos avanzado, el articulo 29 LSC se limita a declarar la inopo-
nibilidad frente a la sociedad de los pactos que se mantengan reservados entre
los socios, pero no contiene una definicion de qué debe entenderse por «pacto
reservado». Ante esta carencia, la doctrina espafiola mayoritaria sostiene que
pacto reservado es todo pacto no incluido en los estatutos; afirmacion de la
que se deduce que si todo pacto no incluido en los estatutos sociales es un
pacto reservado, todo pacto no incluido en los estatutos sociales es inoponible
a la sociedad. En buena logica, la falta de inclusion de los pactos parasociales
determina su calificacién como pactos reservados y, por tanto, su inoponibili-
dad a la sociedad. Sin embargo, la cuestion relativa a la eficacia de los pactos
parasociales se ha replanteado con intensidad en nuestro ordenamiento con
ocasion de las tltimas sentencias dictadas por el Tribunal Supremo sobre esta
materia, aunque no podemos olvidar que aquel ya se habia pronunciado al
respecto hace unos afios de modo favorable a la oponibilidad frente a la so-
ciedad de ciertos pactos parasociales, en concreto, en los pactos parasociales
en los que han intervenido todos los socios*. Ahora bien, como acertada-
mente fue apuntado, «tanto la doctrina como la judicatura han alcanzado la
referida conclusion de una manera mas bien intuitiva, con una gran dosis de
intuicionismo, voluntarismo y hasta decisionismo, recurriendo a argumentos
escasamente elaborados o a expedientes excesivamente genéricos»®. Quizas

47 Sobre este asunto, véase NovaL Paro, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad
a la sociedad. Diferencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob.
cit., p. 65, nota nam. 58, con ulteriores referencias bibliograficas.

4 Ver PEREZ MORIONES, A., Los sindicatos de voto para la junta general de accionis-
tas de sociedad anonima, ob. cit., p. 483 y ss.; y Paz-Ares, C., «El “enforcement” de los
pactos parasocialesy», ob. cit., p. 33 y ss. Rotundamente en contra de esta interpretacion,
MabripEIOs FERNANDEZ, J. M?., «La inoponibilidad de los pactos parasociales frente a la
sociedad. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2009», 0b.
cit., pp. 296, 298, 299 y 300, en donde concluye de forma claramente erronea que «(L)
o sostenido por estos autores es tanto como afirmar que el tribunal supremo establece la
anulacion de todos los acuerdos que impliquen violacion de un pacto parasocial, aunque
ignora que lo hace por esta causa. En realidad, es lo contrario, ni siquiera se planteaba has-
ta fechas recientes la posibilidad de que el incumplimiento de un pacto parasocial pudiese
fundar la impugnacion del acuerdo social».

4 Asi, Paz-Ares, C., «El “enforcement” de los pactos parasociales», ob. cit., p. 33.
En un sentido similar, REponpo TRriGo, F., «Los pactos parasociales y la impugnacion de
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esta circunstancia pueda explicar algunos de los comentarios vertidos tras los
ultimos pronunciamientos dictados por el Tribunal Supremo en los afios 2008
y 2009; comentarios de los que, desde luego, discrepamos.

Asi, en la sentencia de 24 de septiembre de 1987°° —asunto «Hotel At-
lantis Playa»—, el Alto Tribunal se sirve de la doctrina del levantamiento del
velo. En el pacto parasocial origen de la disputa el socio tnico de la mercantil
«Hotel Atlantis Playa, S.A.» reconoce que el 13% del capital social es pro-
piedad de dofia Jeanne Antoniette B., aunque formalmente es él quien apa-
rece como Unico socio «por razones convenientes a la sociedad». A su vez,
el articulo 14 de los estatutos sociales exige para la existencia de acuerdo en
las juntas generales, «el voto favorable de dos socios como minimo, sin que
pueda estimarse existente el adoptado con el voto de un solo socio, aunque
en ¢l se retinan la mayoria de las acciones a no ser en los casos permitidos
en que la sociedad tenga un solo socio». La celebracion de junta general ex-
traordinaria, a la que acude el socio «tnico», que es quien adopta los corres-
pondientes acuerdos sociales, determina la impugnacion de dichos acuerdos
por dofia Jeanne Antoinette B., con base en el incumplimiento del articulo
14 de los estatutos sociales, ya que la sociedad considera que unicamente
existe un solo socio, porque el pacto parasocial no le es oponible. Pues bien,
el Tribunal Supremo recuerda que «(E)n varias sentencias, y en conformidad
con la mejor doctrina, esta Sala no ha vacilado en apartar el artificio de la So-
ciedad andénima para decidir los casos segun la realidad, de modo que “...en
el caso ahora justiciable, la aparatosa convocatoria mediante los anuncios del
articulo 53 de la Ley, de una Junta General Extraordinaria de Sociedad anoni-
ma constituida reconocidamente por dos unicos socios que se hallan ligados
por los pactos recordados, no puede servir, en perjuicio de la impugnante que
es uno de ellos dos, para que el otro se evada de estos pactos que constituyen,
articulo 1091 del Codigo Civil, la particular ley de los contratantes, la que no
puede quedar, articulo 1256, al arbitrio de uno de ellos™.

Con posterioridad, el Tribunal Supremo reconoce eficacia societaria a
un pacto parasocial en las sentencias del asunto «Munaka» —SSTS de 26 de
febrero de 1991 y de 10 de febrero de 19925'—. En la primera, el Tribunal
Supremo se pronuncia a favor de la validez de un pacto parasocial, con base
en el cual los cuatro accionistas de la sociedad «Munaka, S.A.» —madre, dos
hermanos y mujer de uno de éstos— se dividen todas las propiedades comu-
nes de dos hermanos y se obligan todos ellos a reducir el capital social de
cara a una posterior disolucion y liquidacion de la misma. En efecto, aquél
concluye que «...aunque se estimase que tal acuerdo no fue tomado en Junta

acuerdos sociales por su infraccion tras la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
RCDI, 2009, p. 2685, que califica de «artificiosas» las soluciones ofrecidas por tales sen-
tencias.

3 STS de 24 de septiembre de 1987, Ref. Aranzadi num. 6194.

1 SSTS de 26 de febrero de 1991, Ref. Aranzadi num.1600; y de 10 de febrero de
1992, Ref. Aranzadi nim. 1204.
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General de accionistas de “Munaka, S. A.” y que, por tanto, no es un acuerdo
social, es claro que concurriendo en el mismo los requisitos esenciales para
la validez de los contratos del art. 1261 del Codigo Civil, tal convenio tiene
fuerza obligatoria entre quienes lo suscribieron y deben ser cumplidos a su
tenor (art. 1091), dando cumplimiento no sélo a lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean con-
formes a la buena fe, al uso y a la Ley...». Con todo, la existencia del men-
cionado pacto parasocial no constituye obstaculo para que, con ocasion de
la celebracion de una junta general extraordinaria, a la que falta uno de los
hermanos, los otros tres accionistas acuerden la ampliacion del capital social.
El accionista ausente impugna aquel acuerdo social con base en que la junta
general extraordinaria se habia celebrado con abuso de derecho y mala fe,
causando lesion a los intereses de la sociedad en beneficio de uno o varios
accionistas. Por su parte, en la segunda de las sentencias, el Tribunal Supre-
mo fundamenta su decision en la lesion de los intereses de la sociedad, que
se ha producido como consecuencia de la actuacion abusiva llevada a cabo
por varios de los accionistas de la sociedad®?. El Alto Tribunal también alude
a la celebracion de una «suerte» de junta universal, de modo que, segun esta
interpretacion, el pacto parasocial constituiria un acuerdo informal de junta
universal, el cual vincularia a la sociedad por ser un acuerdo societario. Sin
embargo, a nuestro juicio, el recurso a la ficcion de la celebracion de una jun-
ta universal resulta, a todas luces, discutible®*. En efecto, no consta en sentido

52 En relacion con esta actuacion, el Tribunal Supremo entiende que, efectivamente,
«...lalesion de los intereses de la sociedad, en beneficio de uno o varios accionistas (que
es una de las causas de impugnacion contempladas en el precepto invocado) puede pro-
ducirse mediante acuerdos sociales adoptados con la intervencion de las circunstancias
tipificadoras del abuso de derecho (subjetiva, de intencion de perjudicar o falta de una
finalidad seria, y objetiva, de anormalidad en el ejercicio del mismo), que es lo ocurrido en
el presente supuesto litigioso, como acertadamente ha entendido la sentencia recurrida, no
obstante la parvedad de su argumentacion...». A continuacion, en la sentencia se apunta
que «...la mas elemental buena fe negocial e incluso societaria (dado el ya dicho caracter
estrictamente familiar de la sociedad) aconsejaba, antes de la celebracion de la sedicente
Junta General Extraordinaria antes referida, esperar el resultado del aludido proceso, al
caber la posibilidad de que se declarara la plena validez y eficacia del repetido documento
privado de fecha 17-10-1985 y se condenara a los tres demandados disidentes al cumpli-
miento del mismo, como asi ocurrié con posterioridad mediante Sentencia de la Sala de lo
Civil de la (entonces) Audiencia Territorial de Bilbao, de fecha 27-12-1988, confirmada
por Sentencia de esta Sala Primera del Tribunal Supremo, de fecha 26-2-1991 (Recurso
de casacion nim. 514/1989), cuya ejecucion (de la referida sentencia firme) se veria se-
riamente dificultada, cuando no imposibilitada, si se mantuviera la validez del acuerdo
social aqui impugnado, el cual fue adoptado, como ya se tiene dicho, en abierta y franca
contravencion de lo que los cuatro unicos accionistas de la sociedad (en una especie de
Junta universal) tenian previamente convenido en el tantas veces repetido documento
privado de fecha 17-10-1985».

53 Ver, al respecto, las observaciones de Paz-Ares, C., «El “enforcement” de los pac-
tos parasocialesy, ob. cit., p. 34; o de NovaL Paro, J., Los pactos omnilaterales: su oponi-
bilidad a la sociedad. Diferencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasocia-
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estricto dicha reunion con el caracter de tal ni, mucho menos, se ha levantado
acta de la junta con inclusion de los asuntos objeto de la misma o se ha proce-
dido a su inscripcion en el Registro Mercantil, por lo que los acuerdos en ella
adoptados no son oponibles frente a terceros. Por el contrario, el argumento
determinante de la decision adoptada por el Tribunal Supremo no es otro
que la alegacion de la lesion del interés social en beneficio de uno o varios
accionistas o de terceros con la concurrencia de elementos tipificadores del
abuso del derecho.

3.2.2. El estado de la cuestion tras las sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo en relacion con el grupo «Kurt Konrad y Cia, S.A.»

La orientacion jurisprudencial favorable a la posibilidad de impugnar
acuerdos sociales en los que se ha incumplido lo pactado en un pacto para-
social queda truncada, a nuestro juicio s6lo aparentemente, en el momento
en que el Tribunal Supremo dicta una serie de sentencias en los afios 2008 y
2009. Nos estamos refiriendo, por orden cronologico, a la sentencia de 10 de
diciembre de 2008%* —asunto «Turistica Konrad Hidalgo, S.L.»—, a la senten-
cia de 5 de marzo de 2009% —asunto «Kurt Konrad y Cia, S.A.»—, y a dos sen-
tencias, de fecha 6 de marzo de 2009%¢ —asunto «Camanchaca, S.L.» y asunto
«Turistica Konrad Hidalgo, S.L.»—. Todas ellas tienen su origen remoto en
un pacto parasocial de fecha 23 de junio de 1997, celebrado en el marco del
grupo «Kurt Konrad y Cia, S.A.», formado a su vez por varias sociedades,
cuyas acciones y participaciones se encontraban repartidas de forma desigual
entre dos grupos familiares. Mediante el mencionado pacto parasocial los
dos grupos familiares propietarios de las sociedades «Turistica Konrad Hi-
dalgo, S.L.» y «Camancha, S.L» se comprometen a votar afirmativamente en

les, ob. cit., pp. 89 y 90. No asi para SANcHEZ ALvarez, M., «Comentario a la Sentencia
de 5 de marzo de 2009», ob. cit., p. 1380, el cual prefiere esta solucion, es decir, calificar
el pacto como acuerdo de junta general universal, siempre que concurran ciertas circuns-
tancias: «...cuando se estd ante un pacto que versa sobre materias que sean propias del
funcionamiento de la sociedad, incluidos algunos aspectos de las relaciones entre socio y
sociedad, cuando el acuerdo tiene un contenido concreto, claro y directamente ejecutable
—lo que no quiere decir que sea totalmente completo— que haga realmente innecesario
un ulterior acuerdo social, salvo por razones puramente formales o porque condiciones
expresamente establecidas en dicho pacto o porque asi se haya establecido en el mismoy.

34 STS de 10 de diciembre de 2008, Ref. Aranzadi nam. 17 (2009).

3 STS de 5 de marzo de 2009, Ref. Aranzadi nim. 1633.

56 SSTS de 6 de marzo de 2009, Ref. Aranzadi nam. 2793 y 2794. Sobre estas sen-
tencias, pueden consultarse los comentarios de MADRIDEJOS FERNANDEZ, J. M?, «La inopo-
nibilidad de los pactos parasociales frente a la sociedad. Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2009», ob. cit., p. 291 y ss.; y Ruiz-CAMARa, J. y To-
RREGROSA, E., «Nuevamente a vueltas con la eficacia societaria de los pactos parasociales
(A proposito de las SSTS de 6 de marzo de 2009)», Actualidad juridica Uria Menéndez,
nam. 24, 2009, p. 65 y ss.
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las juntas generales para lograr una determinada composicion del 6rgano de
administracion y se fija una especie de derecho de representacion proporcio-
nal en el consejo de administracion de «Turistica Konrad Hidalgo, S.L.», con
la finalidad de establecer temporalmente un principio de cogestion de las so-
ciedades participadas hasta que la coyuntura econémica permita la escision
del patrimonio de tales entidades. Precisamente, el incumplimiento en dis-
tintas ocasiones del contenido del pacto parasocial conduce a determinados
socios de dichas sociedades a impugnar los acuerdos sociales adoptados en
contravencion del pacto. Permitasenos, por lo tanto, un analisis conjunto de
las sentencias mencionadas, al tener todas ellas por objeto el incumplimiento
en distintas circunstancias del mismo pacto parasocial y adoptar los fallos el
Tribunal Supremo con base en dos grandes lineas argumentales: por un lado,
la relativa a los cauces previstos legalmente para la impugnacion de acuer-
dos sociales; y, por otro lado, la correccién que realiza de la interpretacion
sostenida por la parte recurrente en relacion con la doctrina contenida en las
sentencias de 27 de septiembre de 1987 —asunto «Hotel Atlantis Playa»—y de
10 de febrero de 1992 —asunto «Munaka»—.

Asi, ya en la primera de las sentencias dictadas en el marco de los con-
flictos planteados en el grupo «Konrad y Cia, S.A.» de 10 de diciembre de
2008, el Alto Tribunal recuerda los cauces legalmente previstos a efectos de
la impugnacion de acuerdos sociales, apuntando, igualmente, que la parte
recurrente no ha alegado ni norma legal infringida, ni vulneracion de los
estatutos sociales ni lesion de los intereses de la sociedad; declaracion que
es reiterada en las posteriores sentencias de 5 de marzo y de 6 de marzo de
2009. La importancia practica del cumplimiento de esta exigencia resulta
evidente, puesto que de su satisfaccion dependera en buena medida el éxito
de la impugnacion realizada. En efecto, la mera alegacion del incumplimien-
to de un pacto parasocial no es suficiente a efectos de impugnar un acuerdo
social adoptado en contravencion del mismo, pero si puede serlo la alegacion
de que la adopcion de un acuerdo social incumpliendo lo convenido en un
pacto parasocial conlleva una infraccion de una norma legal, una vulneracion
de los estatutos sociales o una lesion de los intereses sociales, siempre, desde
luego, que concurran el resto de circunstancias exigidas para el éxito de tal
impugnacion. A nuestro juicio, este argumento, que ha sido objeto de ciertas
criticas®, presenta como ventajas la claridad y la seguridad que conlleva:
ya no habra que servirse de argumentos poco elaborados o expedientes ex-
cesivamente genéricos ni tampoco sera necesario actuar con intuicionismo,

7 Asi, SAEz Lacave, M™. 1., «Los pactos parasociales de todos los socios en Derecho
espanol. Una materia en manos de los juecesy, Indret, 2009, nim. 3, p. 20, que sefala que
«(N)ada habria que objetar si lo que se pretende es deslegitimar de manera mas firme y
recta la deslealtad que entrafia la infraccion del pacto parasocial al amparo de la normativa
societaria. Lo que sucede es que lo que parece perseguirse es justamente lo contrario, esto
es, desautorizar de raiz las formulas que los jueces venian aplicando para otorgar eficacia
a los pactos parasociales en la esfera societariax.
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voluntarismo o decisionismo®®. El Tribunal Supremo nos indica la via que
hay que tomar en caso de pretender la impugnacion de un acuerdo social
en contravencion de los compromisos adoptados por la participacién en un
pacto parasocial. El necesario —rectius, obligado— fundamento en alguno de
los supuestos previstos en el art. 204 LSC facilitara el éxito de tales deman-
das, siempre, desde luego, que se satisfagan los requisitos exigidos en este
precepto.

El segundo argumento del que se sirve el Tribunal Supremo y que pre-
senta indudable interés es la correccion que realiza acerca de la interpreta-
cion de las sentencias de 27 de septiembre de 1987 —asunto «Hotel Atlantis
Playa»— y de 10 de febrero de 1992 —asunto «Munaka»—. Asi, en los pro-
cedimientos seguidos como consecuencia de los conflictos suscitado en el
grupo «Konrad y Cia» se sostiene de parte que la doctrina jurisprudencial
permite impugnar un acuerdo societario —bien de junta, bien de consejo de
administracion— contrario a un pacto parasocial por constituir una ilegalidad
su vulneracion, al ser de obligado cumplimiento para quienes han tomado
parte en el mismo*’. Sin embargo, ni de la sentencia de 27 de septiembre de
1987 ni de la de 10 de febrero de 1992 se infiere esta conclusion. En efecto,
el Tribunal Supremo puntualiza que «la verdadera doctrina contenida en las
sentencias de 24 de septiembre de 1987 y 10 de febrero de 1992, es decir, las
dos citadas en el encabezamiento del motivo que si guardan estrecha relacion
con la cuestion planteada, es que la contravencion por los 6rganos sociales
de unos pactos privados entre los socios, sobre todo si éstos son todos los
socios, puede determinar la nulidad de lo acordado por resultar en definitiva
contrario a la ley, a los estatutos o al interés social»®. En este sentido, como
acertadamente corrige aquél, «(L)a Sentencia de 24 de septiembre de 1987
estima la impugnacion del acuerdo social por violacion del art. 14 de los Es-
tatutos videntes en la fecha en que se adopto el acuerdo, con independencia
de que discurra acerca de los pactos existentes entre los socios al respecto
de la legitimacion de la impugnante y aplique la doctrina denominada del
“levantamiento del velo”; y la Sentencia de 10 de febrero de 1992...razona,
frente al alegato del motivo de que el abuso del derecho en que se funda la
sentencia de apelacion no se encuentra entre las posibles causas de impug-
nacion de acuerdos sociales que prevé el art. 67 de la LSA de 17 de junio de
1951 SIC (del que es trasunto el actual 115 de la LSA 1989), que, “la lesion
de los intereses de la sociedad en beneficio de uno o varios accionistas (que
es una de las causas de impugnacion contempladas en el precepto invocado)
puede producirse mediante acuerdos sociales adoptados con la intervencion

3 Nos servimos de las expresiones utilizadas en su dia por Paz-Ares, C., «El “enfor-
cement” de los pactos parasocialesy», ob. cit., p. 33, a las que ya nos hemos referido en
paginas anteriores.

% Véanse SSTS de 10 de diciembre de 2008, Ref. Aranzadi nim. 17 (2009); y de 6 de
marzo de 2009, Ref. Aranzadi nim. 2793 y 2794.

% Ver STS de 5 de marzo de 2009, Ref. Aranzadi nim. 1633.

Estudios de Deusto
280 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 261-296 20



La necesaria revision de la eficacia de los pactos parasociales omnilaterales ... Aranzazu Pérez Moriones

de las circunstancias tipificadotas del abuso del derecho (subjetiva, de inten-
cion de perjudicar o falta de una finalidad seria, y objetiva, de anormalidad en
el ejercicio del mismo), que es lo ocurrido en el presente supuesto litigioso,
como acertadamente ha entendido la sentencia recurrida”»®'. Declaraciones
similares son reproducidas en las dos sentencias dictadas con fecha 6 de mar-
zo de 2009, en las que, en idénticos términos, se afirma que «(L)a de 24 de
septiembre de 1987 declar6 no haber lugar al recurso de casacion interpuesto
contra una sentencia que habia anulado los acuerdos impugnados, pero lo
hizo por la razon de ser éstos contrarios a los estatutos. Y la ratio decidendi
de la sentencia de 10 de febrero de 1992 no fue otra que la demostracion
de una lesion de los intereses de la sociedad en beneficio de uno o varios
accionistas». En efecto, a la hora de reconocer eficacia societaria a pactos
parasociales, el Tribunal Supremo se sirve de la doctrina del levantamiento
del velo en la sentencia de 24 de septiembre de 1987 y de la lesion del interés
social en la sentencia de fecha 10 de febrero de 2010, pero de ninguna de
ellas se puede concluir que el Alto Tribunal admita la impugnacion de un
acuerdo societario contrario a un pacto parasocial con base exclusivamente
en el argumento de que su vulneracion constituye una ilegalidad. Es cierto
que el resultado final es el mismo, puesto que el Tribunal Supremo ampara a
quienes impugnan los respectivos acuerdos sociales adoptados en contraven-
cion de los respectivos acuerdos parasociales®. Sin embargo, como hemos
sefalado, las argumentaciones de las que el citado tribunal se sirve no son
coincidentes, con independencia de la mayor o menor entidad de las mismas.

En definitiva, la trascendencia de estas sentencias se encuentra fuera
de toda duda, ya que el Tribunal Supremo resuelve el interrogante de si
el incumplimiento de un pacto parasocial celebrado por todos los socios
constituye causa para anular los acuerdos impugnados. Aquel rechaza
la posibilidad de anular un acuerdo social con base en la mera alegacién
del incumplimiento de un pacto parasocial. Con todo, también sefala el
camino que ha de seguirse en caso de pretender la anulacion de acuerdos
sociales adoptados contraviniendo un pacto parasocial, al admitir que el
incumplimiento del pacto parasocial puede subsumirse en alguno de los
supuestos de impugnacion previstos en el antiguo articulo 115 LSA 1989.
Por tanto, de las tltimas decisiones adoptadas por el Tribunal Supremo no se
puede concluir que este tltimo niegue de plano la posibilidad de impugnar
un acuerdo social por violacion de los pactos parasociales suscritos por la

1 Asi, STS de 10 de diciembre de 2008, Ref. Aranzadi nam. 17 (2009).

2 No compartimos la critica a esta argumentacion realizada por SAEz Lacave, M. 1.,
«Los pactos parasociales de todos los socios en Derecho espaiiol. Una materia en manos
de los jueces», ob. cit., p. 20, que sostiene que «(L)o importante, salvo para los nomina-
listas a ultranza, no es lo que se ha dicho, sino lo que se ha hecho. Y no es dudoso que el
Tribunal Supremo ha garantizado el enforcement del pacto parasocial en la esfera societa-
ria, es decir, ha amparado a quienes, impugnando un acuerdo social, solicitaban que no se
diera eficacia “societaria” a una infraccion del acuerdo parasocialy.
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totalidad de los socios de una sociedad, tal y como ha sido sostenido por
cierto sector doctrinal®. Se trata, presumimos, de una interpretacion basada
en una lectura precipitada de las mencionadas sentencias. Por el contrario, el
Tribunal Supremo se limita a rechazar el incumplimiento del pacto parasocial
en si mismo considerado a efectos de la impugnacion de los acuerdos sociales
adoptados en contravencion del mismo, pero reconduce tal impugnacion a la
necesaria subsuncion en alguno de los supuestos previstos en el articulo 115
LSA 1989 —actual art. 204 LSC—. Es decir, aquel no rechaza la posibilidad de
impugnar un acuerdo social adoptado en contravencion de lo acordado en un
pacto parasocial, sino la impugnacion del mismo basada exclusivamente en
la mera infraccion del pacto®.

3.2.3. Una ultima vuelta de tuerca acerca de la eficacia societaria de los
pactos parasociales de todos los socios o pactos omnilaterales: la
sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 16 de noviembre
de 2012

Recientemente, la Seccion 28 de la Audiencia Provincial de Madrid se
ha pronunciado en relacién con la materia objeto de este trabajo en senten-
cia de fecha 16 de noviembre de 2012% —asunto «Prevencién Outsourcing,
S.L.»—, aunque, como hemos avanzado en paginas anteriores, en este caso el
conflicto se plantea de manera inversa a la que habitualmente se suscita. Asi,
en este caso la impugnacién de acuerdos sociales no tiene origen en el incum-
plimiento de un pacto parasocial. Precisamente, este ultimo es respetado a la
hora de adoptar acuerdos en junta, pero, posteriormente, uno de los socios
procede a la impugnacion de tales acuerdos —en los que, téngase presente, se
ha respetado el contenido del pacto parasocial—, alegando el incumplimiento
de los estatutos sociales. Resulta, por tanto, obligado subrayar el paralelismo
entre este asunto y el resuelto por el BGH en sentencia de fecha 15 de marzo
de 2010.

La sentencia de 16 de noviembre de 2012 tiene por objeto el problema
que se suscita en el marco de una sociedad de responsabilidad limitada, «Pre-
vencion Outsourcing, S.L.», cuyo capital social se encuentra repartido entre
dos socios, «Suceed Investments, S.L.» e «Inversiones y Patrimonios Eca
Global, S.A.», de forma desigual —sesenta y cuarenta por ciento, respectiva-

% Tal y como, por ejemplo, han entendido MapriDEIOS FERNANDEZ, J. M?, «La inopo-
nibilidad de los pactos parasociales frente a la sociedad. Comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 6 de marzo de 2009», 0b. cit., p. 296 y ss.; 0 SANCHEZ ALVAREZ, M.,
«Comentario a la Sentencia de 5 de marzo de 2009», ob. cit., p. 1368.

% Ver, igualmente, REpoNDO TRIGO, F., «Los pactos parasociales y la impugnacion de
acuerdos sociales por su infraccion tras la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
ob. cit., p. 2685.

% Sentencia de la Seccion 28" de la Audiencia Provincial de Madrid de 16 de noviem-
bre de 2012, JUR 2013/5173.
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mente—. En el articulo 12 de los estatutos sociales se prevén unas mayorias
reforzadas para la adopcion de acuerdos sociales —con caracter general, un
voto favorable de los 2/3 del capital social y de 3/4 en caso de operacion
acordeon—. Sin embargo, en un pacto parasocial, ambos socios deciden esta-
blecer la exigencia del voto favorable del sesenta por ciento del capital social
para, entre otros asuntos, aprobar la ampliacion y reduccion del capital, pro-
ceder a cualquier modificacion estatutaria o decidir el nombramiento y cese
de administradores. El pacto se respeta sin problemas en dos juntas generales
consecutivas, a pesar de lo cual el socio minoritario las impugna, alegando
el incumplimiento del articulo 12 de los estatutos sociales. El Juzgado de lo
Mercantil naim. 7 de Madrid dicta sentencia el dia 20 de mayo de 2010, en
la que estima la impugnacion y declara la nulidad de los acuerdos sociales
adoptados en aquellas juntas generales. Ahora bien, la Audiencia Provincial
de Madrid estima el recurso interpuesto, al considerar que «...(I)a actua-
cion de aquél que, habiéndose antes comprometido, como todos los demas
socios, a plegarse a unas nuevas reglas de funcionamiento de una sociedad,
emprende luego, 1o que entrafia una paradoja, una accion de impugnacion de
acuerdos sociales mediante la que denuncia, exclusivamente, la aplicacion
de aquellas novedades convenidas para la adopcion de decisiones en el seno
de la junta general, por ser diferentes a las estatutarias, entrafa el ejercicio
de un derecho de forma contraria a las exigencias de la buena fe, lo que
contraviene la prevision del n° 1 del articulo 7 del C. Civil y su proyeccion
procesal contemplada en los articulos 11 de la LOPJ y 247 de la LEC; es mas,
podria incluso llegar a ser considerado su comportamiento como un intento
de abuso de derecho, figura ésta proscrita por el n® 2 del articulo 7 del C.
Civil». Como resultado, la Audiencia concluye que «...el ulterior compor-
tamiento de la parte actora emprendiendo las acciones de impugnacion de
los acuerdos sociales, pretendiendo que el tribunal atienda solo a la formal
infraccion estatutaria y no examine el resto de los ingredientes que aderezan
su actuacion, resulta injustificable desde el punto de vista de la obligacion
que a todos incumbe de ejercitar los derechos de buena fe y de no incurrir en
un abuso de derecho. Se trata de un motivo mas que suficiente para que la
demanda debiera haber sido rechazada y por eso estimamos ahora el recurso
planteado por la entidad demandada contra la sentencia que no lo aprecid
asi». De hecho, la RDGRN de 26 de octubre de 1989 —asunto «Promociones
Keops»— adopto idéntica solucion, es decir, reconocer eficacia societaria a un
pacto parasocial, con base en el mismo argumento —la actuacion contraria a
la buena fe y el abuso de derecho—. En este caso, se cuestiona la actuacion del
registrador mercantil, que deniega la inscripcion de los acuerdos adoptados
en junta general de la mercantil «Promociones Keops, S.A.», al alegar mala
fe del acreedor pignoraticio titular de todos los derechos de voto. En efecto,
para poder conseguir financiacion bancaria, el accionista unico de la socie-
dad habia celebrado un contrato de prenda sobre todas las acciones, en el que
se pactd que los derechos politicos de estas ultimas correspondian al deudor
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pignoraticio. El socio Uinico aprovecha la doble circunstancia de que en los
estatutos sociales se atribuia el derecho de voto al acreedor pignoraticio y de
que el contrato de prenda era un contrato privado, inoponible a la sociedad,
y celebra la junta. Sin embargo, el registrador rechaza la inscripcion de los
acuerdos adoptados en ella; decision esta ultima confirmada posteriormente
por la DGRN®¢,

Obsérvese que, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
de 16 de noviembre de 2012, la pretension que se ejercita ante los tribu-
nales no es impugnar un acuerdo social adoptado en contravencion de un
pacto parasocial. Antes bien, en al menos dos juntas generales el pacto
parasocial origen remoto del conflicto ha sido respetado por los dos so-
cios de la mercantil. No estamos, por tanto, ante un incumplimiento del
pacto parasocial y la pretension del otro socio —igualmente vinculado por
el pacto— de anular un acuerdo social contrario a lo pactado por via paraso-
cial. De hecho, ambos socios respetan inicialmente el pacto, aunque uno de
ellos procede posteriormente a impugnar los acuerdos adoptados, alegando
para ello el incumplimiento de una norma estatutaria. En buena légica, ac-
tua de mala fe quien, habiéndose comprometido en un pacto parasocial en
un determinado sentido, respeta dicho pacto en dos juntas generales, pero
procede posteriormente a impugnarlas alegando el incumplimiento de una
norma estatutaria. Ahora bien, como se sefiala en la sentencia, la Audiencia
Provincial examina «circunstancias adicionales de suma relevancia» —o,
como también las denomina «el resto de los ingredientes que aderezan la
situacion»—, es decir, la existencia de un pacto parasocial en el que han in-
tervenido los dos socios de la sociedad, el cual ha sido respetado por ambos
socios en las dos juntas generales celebradas y la actuacion posterior de
uno de ellos, que procede a la impugnacion de acuerdos adoptados en ellas.
Esta toma en consideracion de otros elementos concurrentes en el conflicto
planteado determina que la Audiencia adopte la decision de rechazar la

% La DGRN sostiene que «(C)omo son principios basicos de nuestro Ordenamiento
juridico que los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe
y que no debe protegerse el ejercicio abusivo de los derechos (art. 7), y como, ademas,
es la necesaria proteccion de los derechos de los terceros que confian en la exactitud de
las apariencias legitimamente creadas, la que determina el mantenimiento de la eficacia
juridica de aquellas actuaciones que, amparadas en los Estatutos sociales, contradicen la
relacion juridica subyacente, no debe reconocerse la validez de aquella actuacion en la
que no se compromete todavia ningun derecho de terceros cuya proteccion reclamase su
mantenimiento, pues no solo es abusiva sino que ademas envuelve un incumplimiento
contractual flagrante con grave detrimento para los propietarios de las acciones grava-
das, que ven inutilizadas unas facultades juridicas que legitimamente les pertenecen,
aun cuando para su actuacion precisen el debido concurso y colaboracion del acreedor
pignoraticio».
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impugnacion ante ella planteada®, lo que en la practica conlleva la eficacia
del pacto parasocial frente a la sociedad.

3.3. Laeficacia societaria de los pactos parasociales de todos los socios o
pactos parasociales omnilaterales

Las decisiones jurisprudenciales ya citadas han planteado la necesidad
de revisar la tradicional eficacia obligacional de los pactos parasociales, al
menos para el caso en el que todos los socios de la sociedad han tomado
parte en ellos. Se trata, por lo tanto, de una revision de la eficacia de los
pactos parasociales de todos los socios o pactos parasociales omnilaterales.
Evidentemente, la exigencia de que en los pactos hayan intervenido todos
los socios determina su celebracion en el marco de sociedades con un ni-
mero reducido de socios, unidos en ocasiones por vinculos familiares. Asi,
en el pacto parasocial objeto del asunto «Hotel Atlantis Playa» —STS 24 de
septiembre de 1987— intervienen unicamente dos accionistas; las sentencias
del asunto «Munaka» —SSTS de 26 de febrero de 1991 y de 10 de febrero
de 1992— analizan un pacto parasocial en el que han tomado parte los cuatro
accionistas, familia entre si; en el pacto parasocial celebrado en el marco
del grupo «Kurt Konrad y Cia, S.A.» intervienen los dos grupos familiares
propietarios de las acciones y participaciones de las sociedades que forman
parte del grupo —STS de 10 de diciembre de 2008, STS de 5 de marzo de
2009 y SSTS de 6 de marzo de 2009—; y, por ultimo, la reciente sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 16 de noviembre de 2012 —asun-
to «Prevencion Outsourcing, S.L.» se pronuncia sobre un pacto parasocial
en el que participan los dos unicos socios de la sociedad. Por el contrario,
esta revision de la eficacia de los pactos parasociales no puede trasladarse a
aquellos pactos en los que unicamente intervienen algunos socios, al existir
co-socios ajenos al pacto.

Durante décadas, los pactos parasociales estuvieron rodeados de un halo
de ilicitud, por tratarse de pactos no incluidos en los estatutos sociales y que,
por tanto, tampoco constaban en el Registro Mercantil. De hecho, no ha sido
hasta bien avanzado el siglo XX cuando la jurisprudencia espafola ha decla-
rado la validez y licitud de los pactos parasociales y, hasta comienzos de este
siglo, cuando el legislador espafiol ha reconocido expresamente su existencia
al regular precisamente la publicidad de los pactos parasociales en el marco

7 «Consideramos que ante esas circunstancias el ulterior comportamiento de la parte
actora emprendiendo las acciones de impugnacion de los acuerdos sociales, pretendiendo
que el tribunal atienda sélo a la formal infraccion estatutaria y no examine el resto de los
ingredientes que aderezan su actuacion, resulta injustificable desde el punto de vista de la
obligacion que a todos incumbe de ejercitar los derechos de buena fe y de no incurrir en
un abuso de derecho. Se trata de un motivo mas que suficiente para que la demanda de-
biera haber sido rechazada y por eso estimamos ahora el recurso planteado por la entidad
demandada contra la sentencia que no lo apreci6 asi».
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de las sociedades cotizadas —véanse art. 112 LMV y los actualmente en vigor
arts. 530 y ss. LSC—. Pues bien, el mencionado caracter secreto u oculto de
los pactos parasociales facilmente conducia a sostener que aquellos tenian
por objeto un contenido pretendidamente prohibido. Siguiendo esta 16gi-
ca, si los socios ocultaban el pacto por ellos celebrado era porque contenia
acuerdos que no podian salir a la luz. Nada mas lejos de la realidad. En este
sentido, como ya hemos sefialado, la categoria de los contratos parasociales
comprende aquellos acuerdos en los que intervienen todos o algunos de los
socios de una sociedad, mediante los cuales aquéllos completan o modifican
el régimen legal o estatutario previsto para la sociedad, comprometiéndose
a actuar de un modo predeterminado. No cabe, por tanto, una identificacién
absoluta entre pacto parasocial y contenido prohibido. Es mas, el caracter
secreto o confidencial constituye una de las ventajas que presentan los pactos
parasociales, junto con su sencillez, flexibilidad y su capacidad de adapta-
cion. Cuestion distinta, evidentemente, es que, en determinadas ocasiones,
un concreto pacto parasocial sea ilicito®®.

La circunstancia de la falta de acceso de los pactos parasociales al Re-
gistro Mercantil implica, evidentemente, la imposibilidad de conocimiento
de lo pactado por parte de quienes no han intervenido en el pacto en cues-
tion, es decir, socios no participantes en el mismo y terceros. Ahora bien, en
el supuesto particular de pactos parasociales omnilaterales, su contenido es
conocido por todos los socios, en la medida en que todos ellos han tomado
parte en su celebracion. Sin embargo, la no incorporacion de los pactos pa-
rasociales a los estatutos no tiene por qué ser enjuiciada como una actuacion
negligente o ligera de los socios®. Al contrario, se suele tratar de una deci-
sion consciente, movida normalmente por el deseo de los socios de sustraer
dichos pactos de la publicidad registral. En efecto, con base en la declaracion
contenida en el articulo 29 LSC, la inoponibilidad de un concreto pacto a la
sociedad pasa necesariamente por que este ultimo sea reservado, es decir,
no conste en los estatutos sociales; opcion que conlleva que su contenido no
pueda ser conocido por terceros ajenos a la sociedad. A su vez, este preten-
dido o buscado desconocimiento por parte de terceros de la existencia y del
contenido del pacto puede responder a distintos motivos. Asi, en ocasiones,
esta decision puede deberse al deseo de querer mantener oculto el pacto para
que su contenido no sea conocido por terceros; conocimiento que, a su vez,
podria ser perjudicial para la sociedad, para algunos socios o para un terce-

% Sobre la licitud de los pactos parasociales resulta imprescindible la lectura de Paz-
AREs, C., «La cuestion de la validez de los pactos parasociales», Actualidad juridica Uria
Menéndez, num. extraordinario, Homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias Prada, 2011,
p- 252y ss., e, igualmente, con alguna modificacion, en Diario La Ley, nim. 7714.

9 Véase NovaL Pato, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad.
Diferencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob. cit., p. 92.
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ro’. Pero también mediante un pacto parasocial los socios pueden pactar
cuestiones relacionadas con el funcionamiento de la sociedad, cuya prevision
en los estatutos sociales exigiria proceder a una modificacion de los mismos,
con el coste econdomico y temporal que conlleva’. En este caso, la flexibili-
dad, la sencillez y la capacidad de adaptacion inherentes al pacto parasocial,
apuntadas anteriormente, justificarian esta opcion. Igualmente, los socios
pueden preferir celebrar un pacto parasocial para, de este modo, garantizarse
que el contenido del pacto unicamente podra ser objeto de modificacion por
unanimidad y no por la mayoria exigible legalmente en caso de que tales
acuerdos estuvieran previstos en los estatutos sociales’. En definitiva, resul-
ta simplista identificar desconocimiento por parte de terceros con intencion
aviesa por parte de los socios intervinientes en el pacto. Habra ocasiones en
que efectivamente asi sea, pero otras en las que aquellos busquen otros fines,
como los ya sefialados.

Resta, en cualquier caso, afrontar la cuestion relativa a la relacion exis-
tente entre pacto parasocial y sociedad. Como hemos sefialado en varias oca-
siones a lo largo del presente trabajo, tradicionalmente se ha sostenido que
los pactos parasociales presentan una eficacia «inter partes», es decir, exclu-
sivamente entre los participantes en ellos, pero no «erga omnes», de modo
que la sociedad y los terceros quedan al margen de aquellos™. Y precisamente
esta caracteristica de los pactos parasociales impide el recurso a mecanismos
o instrumentos del Derecho de sociedades para reclamar o forzar el cumpli-
miento o, en su caso, para sancionar el incumplimiento de lo convenido en
tales pactos parasociales. Se trataria de una manifestacion del principio de re-
latividad de los contratos, atendiendo al cual los contratos unicamente produ-
cen efecto entre las partes que los otorgan, pero no pueden afectar a terceros
ajenos —art. 1257 Cciv—. En particular, esta separacion absoluta entre pactos
parasociales y sociedad se ha fundamentado en argumentos tales como la
plena autonomia e independencia de la sociedad frente a los socios o la obli-
gada utilizacion de los 6rganos sociales —y el consiguiente cumplimiento de
las exigencias legales y, en su caso, estatutarias— para configurar la voluntad

70 Asi, NovaL Parto, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad. Dife-
rencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob. cit., pp. 93 y 94, pone
como ejemplo el interés para los socios de privar a la competencia el acceso a acuerdos en
los que se detalla o incide sobre la estrategia empresarial de la sociedad.

"I Por su parte, SAEz Lacave, M?. 1., «Los pactos parasociales de todos los socios en
Derecho espaiiol. Una materia en manos de los jueces», ob. cit., p. 8, sostiene que «(L)a
razon por la cual las partes no tienen interés en dotar a estos pactos de rango estatutario
es simplemente porque no les aporta ningun beneficio adicional y, en cambio, les resta
eficacian.

> Tal y como apunta SAEz LAacave, M?. 1., «Los pactos parasociales de todos los so-
cios en Derecho espafiol. Una materia en manos de los jueces», ob. cit., p. 8.

3 No nos referimos a socios ajenos al pacto puesto que estamos refiriéndonos a pac-
tos omnilaterales, en los que, por lo tanto, han participado todos los socios de la sociedad.
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de la sociedad e integrar su ordenamiento™. Sin embargo, estos argumentos
han sido objeto de matizacion. Asi, la pretendida plena autonomia de la so-
ciedad frente a los socios no explica que estos ultimos, aun siendo terceros,
puedan incidir en el ordenamiento societario a través de su participacion en
los organos sociales™. A su vez, aun cuando es cierta la afirmacion de que
es mediante el recurso a los drganos sociales como los socios configuran la
voluntad de la sociedad, ello no implica que necesariamente esta sea la inica
via de regular y organizar la vida social”. De hecho, los pactos parasociales
omnilaterales pueden constituir un mecanismo Optimo para ello, dadas las
ventajas inherentes a los mismos. Como resultado, la inoponibilidad tiene
razdn de ser en los supuestos de pactos parasociales en los que intervienen
exclusivamente algunos socios, pero no en los casos de pactos parasociales
de todos los socios, los cuales vinculan a estos tltimos y a la sociedad, aun-
que no a terceros ajenos a tales pactos’’.

3.4. Consecuencias de la eficacia societaria de los pactos parasociales de
todos los socios 0 pactos parasociales omnilaterales

La admision de eficacia societaria de los pactos parasociales de todos
los socios conduce necesariamente a plantear la posibilidad de que los socios
se sirvan de los instrumentos existentes en el Derecho de sociedades para
hacerlos valer. Sin duda, dentro de tales instrumentos, destaca el recurso al
procedimiento de impugnacion de acuerdos sociales, ya que habitualmen-
te el conflicto se suscita como consecuencia de la adopcion de un acuerdo
social por parte de la junta general en contravencion de lo acordado en un
pacto parasocial. Ahora bien, la rotundidad con la que se ha pronunciado el
Tribunal Supremo en las tltimas sentencias dictadas sobre la materia —SSTS

™ Asi, NovaL Paro, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad. Dife-
rencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob. cit., pp. 83 y 84, con
ulteriores referencias bibliograficas.

5 Véase NovaL Parto, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad.
Diferencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob. cit., pp. 83 y 84.

76 En efecto, como apuntan SAEz Lacave, M". 1., «Los pactos parasociales de todos
los socios en Derecho espafiol. Una materia en manos de los jueces», ob. cit., p. 4, «...
los acuerdos de todos los accionistas son en sustancia complemento del contrato social
tal y como se recoge en los estatutos, de tal manera que juntos —pactos mas estatutos—
conforman desde una optica econémica, un contrato —mas— completo de sociedad»; o
NovaL Paro, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad. Diferencias y
similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob. cit., p. 87, «...se hace dificil de
entrever los motivos por los que no resulta conveniente que los socios no puedan obligar
en ningun caso a la sociedad sin contar con la junta general y sin dejar constancia en los
estatutos de lo convenidoy.

77 En este sentido, VICENT CHULIA, F., Introduccion al Derecho mercantil, 23* ed.,
Volumen I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 569; o NovaL Parto, J., Los pactos omni-
laterales: su oponibilidad a la sociedad. Diferencias y similitudes con los estatutos y los
pactos parasociales, ob. cit., p. 137.
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de 10 de diciembre de 2008, de 5 de marzo de 2009 y de 6 de marzo de
2009— obligan a reconducir la impugnacion de un acuerdo societario adop-
tado en incumplimiento de un pacto parasocial a los cauces del articulo 204
LSC —antiguo art. 115 LSA 1989—. En efecto, las afirmaciones realizadas
por el Tribunal Supremo en las mencionadas sentencias no sélo confirman
la posibilidad de servirse de alguna de las vias de impugnacién ex articulo
204 LSC. De hecho, fuerzan a ello. Como resultado, la mera alegacion de la
infraccion de un pacto parasocial a efectos de la impugnacion de un acuerdo
social no resultara suficiente. Tampoco lo sera invocar razones de economia
procesal, sosteniendo que se puede obtener el mismo resultado mediante la
utilizacion de instrumentos del Derecho de obligaciones y contratos, si bien
con unos costes mayores’®. Sera necesario servirse de alguno de los cau-
ces impugnatorios previstos legalmente™. Esta propuesta ya fue planteada
hace algunos afios por el profesor Paz-Ares, el cual sostuvo incluso una in-
tegracion analdgica de los motivos de impugnacion previstos legalmente®,
aunque también reconocid que no habia obstaculos para alcanzar el mismo
resultado mediante la insercion en alguno de los cauces tipicos previstos en
el ordenamiento®!.

" Tal y como se sostuvo en la sentencia del BGH de 20 de enero de 1983, mencionada
en paginas anteriores. En nuestra doctrina, Paz-Arks, C., «El “enforcement” de los pactos
parasociales», ob. cit., p. 37, se sirve de este argumento para concluir que «...carece de
sentido —de cualquier tipo de racionalidad juridica— impedir que se invoque directamente
la infraccion del pacto parasocial para impugnar los acuerdos sociales. Lo contrario obli-
garia a un calvario initil: a dejar vigente provisionalmente el acuerdo; a ejecutar in natura
el pacto parasocial y, sobre la base de la accién de remocioén (articulo 1098.11 CC in fine),
a promover una junta para dejar sin efecto el acuerdo social». Por su parte, en el asunto
objeto de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 16 de noviembre de 2012,
la parte demandada igualmente se sirve del argumento de la economia procesal en defensa
de la eficacia societaria del pacto parasocial («...porque podria exigirse el cumplimento
de la obligacion contractual para llegar al mismo resultado practico que si se mantuviesen
los acuerdos adoptados»), asi como del argumento de la inadmisbilidad de la conducta
contradictoria de la demandante.

™ Por el contrario, FELIU REY, J., Los pactos parasociales en las sociedades de capital
no cotizadas ob. cit., p. 361 y ss., se manifiesta critico con la posibilidad de impugnar un
acuerdo social por violacién de un pacto parasocial, concluyendo que «...actualmente,
y conforme a la regulacion vigente, resulta dificil sostener la oponibilidad del pacto a la
sociedad, y todas las soluciones doctrinales y jurisprudenciales que estan permitiendo
hacerlo no dejan de ser “parches” que lo Ginico que revelan, en realidad, es la necesidad
urgente de dotar de una regulacion concreta y clara a la figura de los pactos parasociales,
lo mismo que ocurri6 con la cuestion de la validez de los mismosy.

80 Véase Paz-Ares, C., «El “enforcement” de los pactos parasocialesy, ob. cit., p. 39.
En contra de esta propuesta, PEREz MILLAN, D., «Presupuestos y fundamento juridico de
la impugnacion de acuerdos sociales por incumplimiento de pactos parasocialesy, ob. cit.,
p. 252, que sefiala que no debiera concluirse la existencia de un nuevo motivo de impug-
nacion, si es posible encontrar apoyo en alguno de los motivos tipificados legalmente.

81 Asi, Paz-Areks, C., «El “enforcement” de los pactos parasociales», ob. cit., p. 40.
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Por lo demas, el recurso al primer cauce impugnatorio, es decir, la con-
travencion de la ley, requeriria justificar que la actuacion contraria a lo pac-
tado en un pacto parasocial constituye una vulneracion de alguna disposicion
legal. Asi, cierto sector doctrinal ha apuntado que los acuerdos sociales adop-
tados en violacion de pactos parasociales firmados por todos los socios son
nulos por contrarios a la ley, por constituir abuso de derecho —por lo tanto,
violacion del art. 7.2 Cciv—*2. No cabe duda alguna de que dentro de los
acuerdos nulos quedan incluidos los acuerdos que conllevan una violacion de
clausulas generales del ordenamiento juridico, como es el caso de los acuer-
dos adoptados con abuso del derecho; si bien el problema fundamental que
se suscita no es otro que la prueba de la existencia del abuso alegado®. A esta
observacion se ha de sumar otra de mayor entidad como es que esta solucion
es artificiosa, tanto en los medios como en los resultados que alcanza, y difi-
cilmente aceptable, puesto que conllevaria que la violacién de un pacto pa-
rasocial recibe un mejor tratamiento en materia de caducidad y legitimacion
que la violacion de los estatutos sociales®. En efecto, ha de recordarse que
para la impugnacion de los acuerdos nulos, la LSC reconoce legitimacion a
todos los socios, a los administradores y a cualquier tercero que acredite un
interés legitimo, mientras que para la impugnacion de acuerdos anulables,
estan legitimados los socios asistentes a la junta que hayan hecho constar en
acta su oposicion al acuerdo, los ausentes, los que hubiesen sido ilegitima-
mente privados de su derecho de voto y los administradores —art. 206 LSC—.
Del mismo modo, si la accion de nulidad caduca en el plazo de un afio, con la
unica excepcion de los acuerdos que, por su causa o contenido, sean contra-
rios al orden publico, los cuales no caducan, la acciéon de anulabilidad caduca
a los cuarenta dias —art. 205 LSC—.

A su vez, la eventual alegacion del segundo motivo de impugnacion ex
articulo 204 LSC —es decir, contravencion de los estatutos sociales— pasaria
por equiparar pacto parasocial con clausula estatutaria. A tal efecto, se ha
sostenido que los pactos parasociales constituyen reglas interpretativas de los
estatutos, de modo que el incumplimiento de los primeros conllevaria un in-
cumplimiento de los estatutos sociales. Sin embargo, esta opcion unicamente
seria admisible en aquellos casos en que, efectivamente, el pacto parasocial
infringido sirviera de elemento interpretativo de una clausula estatutaria, ya
que los pactos parasociales no son siempre un mecanismo de interpretacion

82 En este sentido, VICENT CHULIA, F., Introduccion al Derecho mercantil, ob. cit., pp.
569y 732

8 Por todos, Rojo, A, en Rojo, A. y BELTRAN, E. (coords.), Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, ob. cit., p. 1440.

8 Como sefiala Paz-Args, C., «El “enforcement” de los pactos parasociales», ob. cit.,
p- 40. Por su parte Lacave, M L., «Los pactos parasociales de todos los socios en Dere-
cho espafiol. Una materia en manos de los juecesy, ob. cit., p. 21, califica esta via como
«desproporcionaday.
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de los estatutos®. Por su parte, las similitudes existentes entre pactos paraso-
ciales omnilaterales y estatutos podrian conducir, en principio, a acoger un
concepto amplio de estos ultimos en tanto solucion legitimadora de la im-
pugnacion. Sin embargo, en sentido estricto, para que se trate de un acuerdo
anulable por contrariedad a los estatutos sociales, se requiere que el acuerdo
cuestionado vulnere una norma introducida en los estatutos originarios o0 mo-
dificados dentro de los margenes de la autonomia privada®. Evidentemente,
este no es el caso del acuerdo social adoptado en contravencion de un pacto
parasocial®’.

El rechazo a los anteriores cauces impugnatorios obliga a recurrir al
ultimo de los previstos en el articulo 204 LSC, es decir, la lesion de los inte-
reses de la sociedad. Ha de tenerse presente que este es precisamente el argu-
mento del que se sirvio el Tribunal Supremo en la sentencia de 10 de febrero
de 1992% —asunto «Munaka»— En efecto, la adopcion de un acuerdo social
adoptado en contravencion de un pacto parasocial en el que han intervenido
todos los socios conlleva una desconsideracion de sus intereses y, por tanto,
una lesion del interés social®. Idéntica conclusion ha de adoptarse en caso de
considerar que los pactos parasociales omnilaterales conforman el ordena-
miento juridico de la sociedad, junto con la ley y los estatutos, es decir, que
aquellos presentan eficacia organizativa, de modo que contribuyen a gober-

8 Ver Paz-Ares, C., «El “enforcement” de los pactos parasociales», ob. cit., p. 40,
que también reconoce que esto no quiere decir que en ocasiones no quepa traer a colacion
pactos parasociales para fundamentar una impugnacion por infraccion de los estatutos,
por ejemplo, cuando existe una cldusula estatutaria que puede ser interpretada o concreta-
da con ayuda de los pactos parasociales.

8 Al respecto, Roio, A, en Rojo, A. y BELTRAN, E. (coords.), Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, ob. cit., p. 1441.

87 También NovaL Paro, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad.
Diferencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob. cit., p. 138, reco-
noce que esta propuesta no se corresponde con una interpretacion literal del art. 204 LSC.

8 Asi, en esa ocasion, el mencionado tribunal concluye que «...la lesion de los inte-
reses de la sociedad, en beneficio de uno o varios accionistas (que es una de las causas de
impugnacion contempladas en el precepto invocado) puede producirse mediante acuerdos
sociales adoptados con la intervencion de las circunstancias tipificadoras del abuso de
derecho (subjetiva, de intencion de perjudicar o falta de una finalidad seria, y objetiva,
de anormalidad en el ejercicio del mismo), que es lo ocurrido en el presente supuesto
litigioso...».

8 Asi, Vicent CHULIA, F., Introduccién al Derecho mercantil, ob. cit., p. 731; Paz-
ARres, C., «El “enforcement” de los pactos parasociales», ob. cit., p. 41; SAEz LACAVE,
M. I, «Los pactos parasociales de todos los socios en Derecho espailol. Una materia en
manos de los jueces», ob. cit., pp. 21 y 22, que seflala que el mayor escollo para que esta
argumentacion prospere en via judicial es el escaso desarrollo jurisprudencial del conte-
nido de los deberes fiduciarios de los socios, que es lo que esta detras de la proteccion del
interés social del art. 115 LSA 1989, y que obliga a buscar otros motivos de impugnacion
con mayores probabilidades de éxito; o PErREz MILLAN, D., «Presupuestos y fundamento
juridico de la impugnacion de acuerdos sociales por incumplimiento de pactos parasocia-
les», ob. cit., p. 254 y ss.
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nar la vida de la sociedad®. Desde esta consideracion, el incumplimiento de
un pacto parasocial en el que han participado todos los socios constituye una
infraccion del deber de fidelidad del socio y, en ultimo término, del interés
social®!. Recuérdese que la ley espafiola acoge una concepcion contractualis-
ta del interés social, de modo que identifica el interés de la sociedad con el
interés comun de los socios; concepcion que también ha sido sostenida por el
Tribunal Supremo®”. En buena ldgica, para la procedencia de la impugnacioén
del acuerdo social por ser lesivo a los intereses de la sociedad, se requerira
la concurrencia de los requisitos que determinan, en general, la existencia de
una situacion de conflicto de intereses entre la sociedad y uno de sus socios;
requisitos que no solo han de ser alegados, sino probados de forma suficien-
te®. Con todo, en estos supuestos, el contenido de los deberes de fidelidad ha
sido previamente concretado convencionalmente, ya que la conducta debida
por el socio se ha especificado en el pacto parasocial infringido en el que
aquel ha tomado parte®.

Por otra parte, el problema relativo a la posible eficacia societaria de los
pactos parasociales omnilaterales también se ha planteado desde otra vertien-
te: la adopcion de acuerdos sociales en junta respetando lo convenido en un
pacto parasocial y el posterior inicio de un procedimiento de impugnacion
de acuerdos sociales con base en la alegacion de que el acuerdo o acuerdos
adoptados contravienen lo previsto en los estatutos sociales. Se trata de los
hechos objeto de la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 16

% Tal y como sostiene NovaL Pato, JI., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a
la sociedad. Diferencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob. cit.,
p- 98.

o1 Ver NovaL Pato, J., Los pactos omnilaterales: su oponibilidad a la sociedad. Di-
ferencias y similitudes con los estatutos y los pactos parasociales, ob. cit., p. 98 y 138.

%2 Asi, ver, entre otras, SSTS de 19 de febrero de 1991 (Ar. 1991/1512); de 24 de sep-
tiembre de 1998 (Ar. 1998/7068); de 4 de marzo de 2000 (Ar. 2000/1502); de 12 de julio
de 2002 (Ar. 2002/8252); de 5 de marzo de 2004 (Ar. 2004/1807); de 11 de noviembre de
2005 (Ar. 2005/7769); o de 17 de marzo de 2006 (Ar. 2006/1886). Con todo, tal y como
reconoce SAEZ Lacave, M?. 1., «Los pactos parasociales de todos los socios en Derecho
espaiiol. Una materia en manos de los jueces», ob. cit., p. 21, el TS es reacio a admitir la
impugnacion de acuerdos neutrales respecto de la sociedad, aunque perjudiquen a unos
socios en beneficio de otros; si bien en los casos mas extremos de deslealtad del socio
mayoritario en el ejercicio del derecho de voto, también ha reaccionado defendiendo a los
socios minoritarios mediante el recurso a argumentos que recuerdan estrategias utilizadas
en el marco de los pactos parasociales.

% Por todos, Rojo, A, en Rojo, A. y BELTRAN, E. (coords.), Comentario de la Ley de
Sociedades de Capital, ob. cit., p. 1444, con base en constante jurisprudencia.

% Tal y como apuntan SAEz Lacave, M®. L., «Los pactos parasociales de todos los
socios en Derecho espaiiol. Una materia en manos de los jueces», ob. cit., p. 22; o PEREZ
MILLAN, D., «Presupuestos y fundamento juridico de la impugnacion de acuerdos sociales
por incumplimiento de pactos parasocialesy, ob. cit., p. 255.
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de noviembre de 2012%, que resuelve el conflicto planteado en relacion con
un pacto parasocial en el que también han participado todos los socios de la
sociedad’, es decir, un pacto parasocial omnilateral. Pues bien, esta situacion
pone igualmente de manifiesto la problematica que subyace en buena parte
de los conflictos que se suscitan en materia de pactos parasociales. Tal y
como ya fue apuntado en su dia”’, el juez se encuentra ante el dilema de ob-
servar estrictamente la letra de la ley y, con ello, permitir que el ordenamien-
to acabe amparando a quien actia de forma antijuridica o, por el contrario,
no permitir dicha actuacion, lo que implica, en definitiva, el cumplimiento
del pacto y, en ultimo término, el reconocimiento de su eficacia societaria.
De hecho, la propia Audiencia Provincial de Madrid parte de la premisa de
que «...no bastaba para resolver el caso con la simple invocacion de la ju-
risprudencia que antes hemos citado, que resuelve casos que no presentan
identidad de razén con el que nos ocupa, como tampoco seria suficiente la
mera constatacion de la comision de una formal infraccion estatutaria, que,
contemplada de forma aislada, pareceria innegable, cuando hay circunstan-
cias adicionales de suma relevancia y cuya toma en consideracion deberian
deparar una suerte al resultado del litigio distinta de la que le ha deparado la
primera instancia de este proceso». La observancia estricta de la ley condu-
ciria inexorablemente a admitir la infraccidn estatutaria y, por consiguiente,
a declarar la nulidad de los acuerdos adoptados. Sin embargo, la actuacion
de quien se compromete en un pacto parasocial a actuar en un determinado
sentido, asi lo respeta en una o varias ocasiones, pero posteriormente procede
a impugnar los acuerdos sociales adoptados infringe el principio de la buena
fe, declarado en el articulo 7.1 Cciv. En efecto, el ejercicio de un derecho
subjetivo es contrario a la buena fe siempre que se ejercita de una forma o
en unas circunstancias que lo hacen desleal®®. Y de este principio general
deriva la inadmisibilidad de la actuacion contra los actos propios o «venire
contra factum propiumy, que impone un deber de proceder lealmente en las

% Asi, en esta sentencia se aclara que «(S)e trata de una manera distinta de plantear
el problema, porque el pacto parasocial se habria cumplido en sus precisos términos y
nos hallariamos, por lo tanto, ante una situacion tan peculiar como lo es la del socio que
previamente se habia obligado a cumplir aquél y que, sin embargo, luego decide desen-
tenderse de ello, pretendiendo combatir sus efectos al reclamar la aplicacion de las reglas
societarias que todavia permanecen incorporadas a los estatutos sociales, aunque no se
aviniesen con aquél, porque aun no habian sido formalmente cambiadas.

% De hecho, a esta circunstancia se refiere expresamente la sentencia al sefialar que
«(C)onsideramos que la actuacion de aquél que, habiéndose antes comprometido, como
todos los demas socios, a plegarse a unas nuevas reglas de funcionamiento de una socie-
dad...».

7 Asi, SAEz Lacave, M™. 1., «Los pactos parasociales de todos los socios en Derecho
espafiol. Una materia en manos de los juecesy, ob. cit., pp. 3y 17.

% Por todos, MiQuEL GonzALEz, J. M*, «Comentario al articulo 7.1 del Codigo civily,
en AA.VV., Comentario del Cédigo civil, Tomo I, Secretaria General Técnica, Centro de
Publicaciones, Madrid, 1991, p. 37 y ss.
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relaciones de derecho y, en particular, la exigencia de una coherencia en la
conducta que despierta expectativas en los demas. Se trata, obsérvese, de un
supuesto en el que el socio impugnante ha participado en la celebracion de
un pacto parasocial, que, posteriormente, ha sido respetado en la adopcion
de acuerdos sociales en junta. Por tanto, cabe exigirle un comportamiento
consecuente con la confianza que previamente ha creado, dado el respeto al
contenido del pacto parasocial®”, y que quiebra como consecuencia del inicio
del procedimiento de impugnacion de acuerdos sociales. Asi, aquel socio ha
observado una conducta juridicamente relevante, como es su participacion en
la adopcion de acuerdos sociales en junta, respetando el contenido del pacto
parasocial. Posteriormente, el mismo socio —es decir, existe identidad de su-
jetos entre conducta anterior y pretension posterior— inicia un procedimiento
de impugnacién de acuerdos sociales—, de modo que crea una situacion liti-
giosa, formulando dentro de ella la pretension de anular los acuerdos sociales
adoptados en junta. Ademas, entre la actuacion inicial de cumplimiento del
contenido del pacto parasocial y la posterior actuacion de impugnacion de
los acuerdos sociales adoptados existe una evidente contradiccion. En buena
logica, el ordenamiento no puede amparar actuaciones incompatibles o con-
tradictorias con la conducta anterior de respeto al pacto parasocial, lo que
debe conducir a la desestimacion de la demanda de impugnacion de acuerdos
sociales. A su vez, esta desestimacion conlleva el reconocimiento de eficacia
societaria del pacto parasocial.

En definitiva, la tradicional eficacia «inter partes» de los pactos paraso-
ciales, que implica que unicamente son eficaces entre los socios participantes
en los mismos, ha de ser revisada. Este replanteamiento ya fue timidamente
iniciado por nuestros tribunales en algunas sentencias dictadas hace algunos
afios, si bien con base en argumentos poco solidos. De ahi la necesidad de
servirse de razonamientos de mayor entidad para salvar definitivamente el
punto débil de los pactos parasociales, que no es otro que su limitada efica-
cia. En este sentido, aquellos pactos parasociales que vinculan unicamente

% Es mas, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 12 de noviembre de
2012, fundamenta la actuacion contraria a la buena fe del demandante no solo en la falta
de respeto a lo previamente comprometido, sino también en la ausencia de impugnacion
en plazo de la primera de las juntas objeto del litigio, ya que «si se consideraba que ya
se habia cometido entonces una infraccion de los estatutos sociales, al no ajustarse el
presidente a éstos, sino al pacto parasocial, a la hora de computar el quorum de votos
favorables para la aprobacion de los acuerdos, deberia haberse planteado la impugnacion
en el plazo de 40 dias —articulo 56 de la LSRL en relacion con el articulo 116 del TRL-
SA, preceptos entonces vigentes, coincidente con la prevision del articulo 205 del TR de
la Ley de Sociedades de Capital 1/2010, que es la norma ahora en vigor—, sin que fuera
admisible aducir luego, para obviar dicho lapso de caducidad, como se pretendio con la
demanda iniciadora del presente litigio, una inexistente infraccion legal, que no podria
prosperar, pues tanto el quérum estatutario como el del convenio parasocial eran superio-
res al previsto en el articulo 53 de la LSRL —articulos 198 y 199 del vigente TR de la Ley
de Sociedades de Capital 1/2010-».
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a parte de los socios de la sociedad no pueden tener eficacia ni frente a la
sociedad, ni frente a los socios no participantes en ellos ni frente a terceros.
Sin embargo, una solucion distinta ha de darse a los pactos parasociales de
todos los socios o pactos omnilaterales, que suelen celebrarse en el marco
de sociedades con un numero reducido de socios, generalmente conectados
por vinculos familiares o personales. En efecto, estos pactos no son desco-
nocidos por los socios, en la medida en que todos ellos han participado en su
celebracion. Ademas, la sociedad tampoco es un tercero ajeno a los mismos.
Por ello, debe entenderse que esta concreta modalidad de pactos parasociales
presenta eficacia no solo «inter partes», es decir, entre los socios que los han
celebrado —que, recuérdese, son todos los socios de la sociedad—, sino tam-
bién frente a la sociedad. Tienen, por tanto, eficacia societaria, pero no «erga
omnes». En buena logica, la eficacia frente a la sociedad de los pactos paraso-
ciales se suele poner en cuestion en situaciones de conflicto. Habitualmente,
esta situacion conflictiva se produce como consecuencia de la adopcion de
acuerdos en junta en contravencion de lo pactado en el pacto parasocial. Sin
embargo, de forma excepcional, también se puede producir en el caso de
adopcion de acuerdos en junta en cumplimiento del pacto parasocial, pero
posterior inicio de un procedimiento de impugnacion de acuerdos sociales
por contradiccién con normas estatutarias. Pues bien, tanto en uno como en
otro caso, el ordenamiento juridico no puede proteger conductas que chocan
con los compromisos asumidos libremente por los socios por su participacion
en el pacto parasocial y que, por tanto, deben ser respetados. En el primer
supuesto, sera necesario impugnar los acuerdos sociales adoptados con base
en la lesion del interés social, mientras que en el segundo caso, deberd deses-
timarse la impugnacion con base en la actuacion contraria a los actos propios
que dicho comportamiento conlleva. No podemos compartir, por tanto, la
declaracion contenida en la Propuesta de Codigo Mercantil, a tenor de la
cual los acuerdos sociales adoptados en contra de lo previsto en los pactos
seran validos. A nuestro juicio, el régimen general de los pactos parasociales
contenido en dicha Propuesta —y, particularmente, la cuestion relativa a su
eficacia— requiere una reflexion en esta nueva fase que inicia, al menos en
relacion con los pactos parasociales omnilaterales.

REesumen: La tradicional eficacia «inter partesy de los pactos parasocia-
les, que implica que unicamente son eficaces entre los socios participan-
tes en los mismos, ha de ser revisada. Este replanteamiento ya fue timi-
damente iniciado por nuestros tribunales en algunas sentencias dictadas
hace algunos arios, si bien con base en argumentos poco solidos. De aht
la necesidad de servirse de razonamientos de mayor peso para salvar de-
finitivamente el punto débil de los pactos parasociales, que no es otro que
su limitada eficacia. En este sentido, aquellos pactos parasociales que
vinculan unicamente a parte de los socios de la sociedad no pueden tener
eficacia ni frente a la sociedad, ni frente a los socios no participantes en
ellos ni frente a terceros. Sin embargo, una solucion distinta ha de darse
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a los pactos parasociales de todos los socios o pactos omnilaterales, que
suelen celebrarse en el marco de sociedades con un numero reducido de
socios, generalmente conectados por vinculos familiares o personales. En
efecto, estos pactos no son desconocidos por los socios, en la medida en
que todos ellos han participado en su celebracion. Ademds, la sociedad
tampoco es un tercero ajeno a los mismos. Por ello, debe entenderse que
esta concreta modalidad de pactos parasociales presenta eficacia no solo
«inter partesy, sino también frente a la sociedad.

Parasras cLave: Sociedades, pactos parasociales, eficacia frente a la so-
ciedad, revision.

TirLe: The needed review of the effectiveness of parasocial omnilateral
shareholder agreements.

ABstract: The traditional efficiency «inter partes» of shareholders agree-
ments —they will only be effective to the partners involved in them—,
must be revised. This rethinking was timidly initiated by our courts in
some judgments years ago, although based on unsound arguments. It is
necessary to use heavier reasoning to save definitely the weak point of
shareholders agreeements.: its limited effectiveness. In this sense, those
agreements that bind only some partners of corporation can not be ex-
ecuted or against society or against partners not participating in them or
third parties. However, a different solution must be given to shareholders
agreements that bind all partners, which usually take place in the context
of companies with a small number of partners, usually connected by fam-
ily or personal ties. These agreements are not unknown by the partners,
because all of them have taken part in the meeting. In addition, the com-
pany is not a strange to them. Therefore, it should be understood that this
particular form of shareholder agreements have efficacy not only «inter
partesy, but also against the society.

Keyworps: Corporations, shareholders agreements, efficacy against cor-
poration, review.
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Eduardo Sanchez Alvarez
Doctor en Derecho Procesal por la UNED

Sumario: 1. Introduccion.—2. Una imparable motorizacion legislativa.—3.
(Qué es el ordenamiento juridico en nuestros tiempos? La galopante crisis de
la ley.—4. Recordatorio sobre el principio constitucional de seguridad juridi-
ca. Contenido y alcance. 4./. Del deber ser... 4.2. Al verdadero ser...—5. Un
supuesto concreto: la regulacion presente de las tasas judiciales. 5./. Conside-
racion general. 5.2. La regulacion de las tasas judiciales desde el principio de
seguridad juridica.—®6. Idea final.

1. INTRODUCCION

En estos tiempos convulsos, los juristas estamos perdiendo una de las
que deberian suponer nuestras primordiales herramientas de trabajo: un cal-
mado sosiego'. Si se pide al operador juridico que sus analisis sean ponde-
rados, certeros, afinados, suficientemente razonados desde los criterios de
la Ciencia juridica, el peor enemigo que podemos tener enfrente es la prisa,
la urgencia estructuralizada, la modificacion constante de nuestro objeto de
estudio que nos impida llevar a buen puerto esa actividad juridicamente ra-
cional desde una minima tranquilidad. Y sin esos canones, la aportacion de la
Dogmatica juridica se depaupera irremediablemente.

Ante la coyuntura socioecondmica que por desgracia estamos atra-
vesando, muchos postulados juridicos ceden o se intentan deformar para
adaptarse a ese escenario en curso, buscando ser utiles elementos en la
participacion de su superacion. Por eso, nos enfrentamos a un cuestiona-
miento o relativizacion de un buen numero de conceptos juridicos que,
aunque en principio debieran hallarse anhelablemente al margen de estas
interferencias manteniendo su perentoria estabilidad, por conllevar las vi-
gas maestras sobre las que descansan las bases del Ordenamiento juridico,

' «En tiempos de grandes inquietudes y angustias no estan de mas los esfuerzos de
reflexion serena, que quiza contribuyan a calmar las turbulencias, al menos en el interior
de quienes, por profesion y vocacion, han de ejercitarse intelectualmente y no seria bueno
que quedasen encadenados a la agitacion de la actualidad. De quienes sean simples tri-
butarios de lo actual e inmediato, solo podemos esperar espasmodicas reformas legales
habitualmente desprovistas de serio fundamento, cuando no disparatadas» en DE LA OLI-
VA SANTOS, A, El papel del Juez en el proceso civil. Frente a la ideologia, prudentia iuris,
Thomson Reuters, Pamplona, 2012, pag. 14.
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también pasan a formar parte del armamento juridico con el que se acomete
la lucha contra la crisis, normando las sucesivas decisiones politicas que al
efecto se van tomando.

Ahora mismo, la seguridad juridica sufre unos rutilantes embates. El
oleaje furioso del enfurecido océano normativo golpea incesante sus cimien-
tos. Incluso institutos como el proceso, intrinsecamente insertado en el ati-
nadamente llamado momento juridico del Estado, bastante impermeable al
oportunismo politico habida cuenta de su incuestionable condicion técnico-
juridica, recibe estos desasosegantes impactos®. En este trabajo observamos
esa tempestad agudizada por las nuevas tasas judiciales y tratamos de con-
trastar cuanto dafio causan a la constitucionalizada seguridad juridica.

2. UNAIMPARABLE MOTORIZACION LEGISLATIVA

La doctrina juridica ya ha venido advirtiendo reiteradamente en los lti-
mos tiempos de como las legislaturas mas cercanas cronologicamente a no-
sotros han ido engrosando de forma exponencial el imperio de la llamada
motorizacion legislativa, esto es, una compulsion creadora de normas juri-
dicas que pasan a erigir un desaforado ctimulo, desarménico, inaprensible,
antinémico, fugaz, desordenado, elefantidsico.

Los peligros de ese disefo elegido y perseverado inatacablemente por
los sucesivos legisladores son mas que rotundos. Encierran en si altos ries-
gos de colapso del Ordenamiento juridico, que quedaria transformado en un
agregado ininteligible de normas que pocas relaciones de conjunto podrian
trabar con el resto de elementos normativos con los que, en condiciones nor-
males, habrian de interaccionar en aras del entretejimiento de un veraz con-
junto normativo.

La tozuda realidad nos demuestra que la situacion presente es justa-
mente la contraria. La inercia legislativa traza como vectores sobre los que
desplazarse una ingente poblacion normativa, una constante mutabilidad de
ese universo normativizado y una técnica legislativa que no se esmera espe-
cialmente en mantener la coherencia interna de lo que deberia ser un sistema,
al que se desvertebra continuadamente. Si se afana, por contra, en dotar de
formulacion juridica a la mas peregrina ocurrencia que en un determinado

2 «Es cierto que las ideas politicas influyen en toda clase de normas juridicas, ya que
las leyes positivas son desgraciadamente los instrumentos de que se valen los politicos
para modificar las realidades sociales. Pero ello no significa en forma alguna que dichas
ideas politicas puedan servir para modificar los conceptos y mucho menos la propia esen-
cia de las instituciones juridicas (...) Esta neutralidad del proceso respecto de las ideas
politicas es particularmente estable en el ambito del proceso civil, como lo muestran el
ejemplo de las legislaciones italiana (...) y espariola, que han subsistido casi sin modifi-
caciones a través de regimenes politicos totalmente opuestos» en SERRA DOMINGUEZ, M,
«Liberalizacion y socializacion del proceso civil. Las realidades del juez en la legislacion
y en la realidad procesales» en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, n° 2-3,
Madrid, 1972, pags. 512-514.
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momento pueda llamar la atencion del legislador haciendo caso omiso tan-
tas veces a los propios mecanismos alumbrados dentro del Ordenamiento
juridico para llevar a término creaciones y modificaciones normativas, en
ocasiones de manera drastica y, en otras, mutandolos subrepticiamente para
lograr sus objetivos pareciendo que se respetan esas formalidades cuando en
realidad no es asi.

El legislador ya no respeta el producto que se le encarga formular: las
normas juridicas. Simplemente se sirve de ellas para que formalmente ganen
coactividad sus intereses mas particulares dejando de lado cualquier sesgo
de generalidad o calidad técnico-juridica. La confusion entre el momento po-
litico y el momento juridico del Estado ha devenido absoluta, y el citado en
segundo lugar se va plegando para encajar dentro del primeramente relatado.
Se dice que solamente hay un Poder en el Estado y que ése es el Ejecutivo.
Esa manifestacion no es descabellada, y el legislador va recluyéndose en el
gran cercado gubernativo que todo lo envuelve y controla’.

Mas que de normas en el sentido rigurosamente juridico de la expre-
sion, observamos un Ordenamiento juridico constituido por una amalgama
amorfa de productos formalmente normativizados, con utilidad cuestionable,
estructuralmente modificables, muchas veces meras ocurrencias de dudosa
necesidad, distante a cualquier calidad técnica, erigiendo una cadena sin fin
que tiene por frontispicio una decidida dispersion juridica, un fenémeno de
descodificacion y desparramamiento normativo frontalmente opuesto al ideal
sistematico y codificador... un bloque normativo que se convierte en un pro-
blema mas de la sociedad a la que en principio sirve y regula, presidido por
la oscuridad que acarrea una humanamente inexistente posibilidad de cog-
noscibilidad de la marafa de sus integrantes a pesar de que, naturalmente, su
coactividad va a proyectarse decididamente sobre los sujetos a su vis juridica.

Mientras, desde los poderes publicos, se proclama que hay que transmi-
tir al exterior, en especial a los tan temidos mercados financieros de quienes
parece depender en buena medida la recuperacion del flujo crediticio, sensa-
ci6n de confiabilidad, de estabilidad, de credibilidad nacional. Bien, es com-
presible y compartible ese diagnostico y la sociedad entera ha de aprestarse a
colmarlo. Pero, jacaso un marco juridico rector y regulador de esa sociedad
que se halle en un estado de estructural mutabilidad no se opone radicalmente

3 «Esa concepcion jacobina del Poder se manifiesta, en algunos Estados modernos,
en una identificacion del Estado como tal con uno solo de los poderes del mismo, el Ejecu-
tivo, que ejerce un monopolio de facto sobre los otros dos poderes. Ciertamente, el Poder
Ejecutivo oscurece el protagonismo del Parlamento al que controla a través de la mayo-
ria parlamentaria que le sostiene (...) Un sistema que se funda en el control del gobierno
Judicial a través de la eleccion de sus miembros por el Parlamento exterioriza claramente
lo que acabamos de exponer y las mayorias exigidas para su eleccion, fomentan la poli-
tizacion de los candidatos y, por tanto, aumenta el riesgo de una exteriorizacion negativa
de la imagen de todo el conjunto del sistema judicial» en CHAMORRO GONZALEZ, J. M*, «El
gobierno de Juzgados y Tribunalesy en Poder Judicial y unidad jurisdiccional en el Esta-
do autonomico, n°® 90, CGPJ, Estudios de Derecho judicial, Madrid, 2006, pags. 510-511.
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a la consecucion de semejante logro? El legislador no puede pedir a la so-
ciedad que intente inspirar a las instancias que correspondan una calma, una
predictibilidad de reacciones y comportamientos, cuando él mismo se afana
en enrocarse sobre la antitesis de la firmeza por gracia de sus obras.

La viveza de estas afirmaciones generales nos parece inatacable. Hay
principios juridicos estructurales de nuestro Ordenamiento juridico, con an-
claje positivadamente constitucional, que son continuadamente ninguneados
o lesionados por el abrasador torbellino de la creacion normativa del legis-
lador, lo que convierte a esos postulados constitucionales no en las bases de
la actividad legislativa sino en apéndices secundarios y sacrificables. El mo-
mento politico del Estado arrasa al juridico cuando deberia suceder justo lo
contrario. Se produce una incomprensible e injustificable inversion en la pi-
ramide de valores juridificados que conforma el Sistema juridico estatal, pues
normativa de creacion en masa ladea y no respeta criterios jerdrquicamente
superiores dotados de plena normatividad. Tal sucede con el principio cons-
titucional de seguridad juridica prevenido por el art. 9.3 de la Constitucion
espafiola (CE). Su sentido es antagonico con un Ordenamiento construido en
torno a la aceleracion de ultima hora, a la legislacion de usar y tirar, al cambio
legislativo ante la primera dificultad interpretativa que surge al aplicar una
norma que, ademads, va a estar acrecentada por la falta de minima reflexion
al formularla, a la vista de la deficiente técnica legislativa de la que se viene
haciendo uso en los tltimos tiempos. La sucesion de normas es torrencial. La
desistematizacion del Ordenamiento juridico, una realidad incontrovertible.

En estas paginas se propone contrastar los padecimientos que sufre la
seguridad juridica como principio constitucional, su vaciado de contenido
por la inercia de la desbocada compulsion legislativa. Y se busca ejemplifi-
car esa afirmacion mediante un supuesto concreto: la regulacion presente de
las tasas judiciales que en apenas unas semanas ya cuenta con un imponente
reguero de problemas y cambios, asi como con una contestacion social y
juridica mas que notable que, en ultima instancia, permite incluso dudar de la
constitucionalidad de algunos aspectos de su formulacion.

3. ¢(QUE ES EL ORDENAMIENTO JURIDICO EN NUESTROS
TIEMPOS? LA GALOPANTE CRISIS DE LALEY

Tenemos que esforzarnos en dibujar los contornos que cubre el Derecho.
Y tal labor conduce a afirmar que el Derecho no puede resignarse a ser una
suerte de realidad indeterminada. Al contrario, lo conforma un sistema de
normas e instituciones que pueden rubricarse como Ordenamiento juridico,
o lo que es igual, las «normas e instituciones que configuran la organizacion
y el funcionamiento del Estado y sus relaciones con la sociedad a la que
vertebra»®.

* MuriLLo DE LA CUEVA, P. L, «La independencia judicial y la ley» en Parlamento y
Poder Judicial, n° 106, CGPJ y Cortes de Aragén, Estudios de Derecho judicial, Madrid,

Estudios de Deusto
300 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 61/2, Bilbao, Julio-Diciembre 2013, pags. 297-326 4



Efectos causados por un legislador compulsivo en el principio constitucional de ... Eduardo Sanchez Alvarez

Abhora bien, nunca nuestro Ordenamiento juridico lo ha sido menos. El
rasgo principal del Ordenamiento juridico coetaneo puede estribar en que
no lo es, por sorprendente que parezca esta proclamacion. Simplemente nos
hallamos ante un monstruoso y amorfo agregado de normas juridicas total-
mente inabarcable, incognoscible, ayuno de cualquier pretension de plenitud
o coherencia interna. Visualizamos una marafia, una selva impenetrable de
productos juridicos de diversa naturaleza, con una calidad tantas veces in-
fima, que arrumba pretensiones que debieran hallarse a pleno rendimiento,
mas alla de su solemne aseguramiento formal en los textos juridicos jerarqui-
camente superiores. Cualquier acercamiento al Ordenamiento juridico cons-
tata su carencia de armonia, y ensalza su caotica dispersion.

Certeramente, concluye Lorez JIMENEZ que «el siglo XIX fue el de la
codificacion, el siglo XX el de la descodificacién»’. Los comienzos del siglo
XXI ratifican esta afirmacion, pulverizando ese empefo historico y los mo-
numentos legislativos erigidos con tanto esfuerzo®. Nuestros codigos reflejan

2006, pag. 77.

5 Lopez JIMENEZ, J. M?, «Algun criterio para mitigar la hiperabundancia normativa:
STS (Sala primera) de 23 de febrero de 2009», Diario La Ley, n® 7212, de 7 de julio de
2009. Como apunta DE RaMON Fors, considerando «la incesante y caudalosa produccion
normativa que nos asfixia, y que la funcion unificadora del Tribunal Supremo parece
estar condenada a ir diluyéndose, tanto por el desmesurado volumen de trabajo que tiene
que afrontar dicho organismo como por la aparicion de otros Tribunales que asumen esa
misma competencia. Todo ello incrementa la complejidad del Ordenamiento juridico y
propicia su falta de armonia (...) Los juristas no somos conscientes de hasta qué punto
el Derecho vigente se estd convirtiendo en algo cuyo conocimiento es inaccesible para
el ciudadano normal; e incluso los juristas se ven obligados a especializarse y, lo que
es peor, aunque lo intenten no consiguen penetrar en los arcanos de otras materias que
no sean las que habitualmente estudian» en DE RaMON Fors, 1., «Sobre la necesidad de
perfeccionar el Ordenamiento juridico» en Diario La Ley, n° 7152, Ed. La Ley, Madrid,
de 8 de abril de 20009.

¢ Como atinadamente argumenta PALMA FERNANDEZ, «fiente a una aparente interpre-
tacion pragmdtica (codificar como simple acto de reunir y ordenar normas) resulta que
codificar es mucho mas que agrupar normas en un codigo. El sentido final de la codifi-
cacion (...) tiene mucho que ver con la superacion de una sociedad (...) y el triunfo de
una nueva dimension del poder publico, de ineludible matiz constitucional, confiriendo al
Estado la mision trascendental de proteger y sancionar los derechos individuales de cada
uno (...) Los mismos paradigmas de la Codificacion empiezan a definirse en relacion con
el concepto de Constitucion (...) en su condicion de norma normarum (...) Si codificar
supone elaborar un orden normativo sobre una materia con arreglo a un método, nada
puede haber mas perturbador que la continua llegada y salida de normas de ese codigo.
La aspiracion de exhaustividad de todo texto codificado, cuyo objeto ultimo es la certeza
del Derecho y la consecucion de la seguridad juridica respecto a la norma aplicable,
sufre infinitamente desde el momento en que pierde vigencia parte de su contenido por la
aparicion de una nueva norma o por la eliminacion de una de las antiguas, recogidas en
él (...) Lainestabilidad de las normas (...) y la abundante degradacion normativa (...) son
otras razones que contribuyen a la confusion y dificultad que ofrece el Ordenamiento ju-
ridico (...) actual» en PALmMA FERNANDEZ, J. L., «La codificacion en Espana. De los turde-
tanos a Internet» en Diario La Ley, n® 7552, Ed. La Ley, Madrid, de 21 de enero de 2011.
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y subliman siglos de sabiduria juridica que han resistido perfectamente a una
multitud de cambios politicos, socioldgicos, econémicos... durante su dila-
tada vigencia. Proceder a una descodificacion, abundante y de vida temporal
intrinsecamente corta, genera el efecto contrario: inseguridad, inestabilidad,
desigualdad e injusticia. El ideal codificador se sustenta en una concepcién
del Derecho como un orden logico y racional. La dispersion normativa se
funda, por contra, en una extenuante labor de concrecion aplicativa del Dere-
cho en cuyo honor se sacrifica esa formulacion normativa logica y racional.
Se opta por crear mas legislacion en vez de aplicar correctamente la previa-
mente promulgada sirviéndose del instrumental interpretativo que ya existe
igualmente normativizado (sin mas, art. 3.1 del Codigo Civil).

Nuestro ritmo de vida es acelerado, atropellado. Y esta circunstancia
tiene fiel reflejo en lo que atafie a la multiplicacién exponencial de normas
juridicas provenientes de una catarata de centros creadores. El Ordenamiento
debe aspirar a la plenitud para serlo, articulandose también la provision de las
reglas de autointegracion interna que la asevere incontrovertidamente junto a
las que permitan la seleccion de la norma integrante aplicable a un supuesto
que la praxis active. Digamos ilustrativamente que ZARRALUQUI numeraba en
344.554 las normas juridicas vigentes en Espafia alla a finales de 20057. Es
humanamente imposible conocer todo ese universo normativizado®. Y devie-
ne esperable que existan multiples defectos de formulacion técnica y disto-
nias entre esa muchedumbre juridica.

Se legisla masiva y masificadamente. Se redactan leyes y mas leyes,
normas reglamentarias por millares, artefactos juridicos de discutible natu-
raleza en sumas incontables... destrozando en una catastréfica inundacion a
las sistematizadas fuentes tradicionales del Derecho. Se obvia que el proceso
legislativo exige perentoriamente tranquilidad: una vez regulada cualquier
eventualidad factica hay que dejar transcurrir tiempo para que las normas en
cuestion se aposenten, maduren y den sus frutos.

La ley también se ha convertido en un instrumento que pretende ser la
solucion filosofal para solventar cualquier problema que la practica haga
surgir, olvidando que la pura letra legal publicada en el soporte correspon-
diente no suele operar esa demiurgica taumaturgia sin mas. Al contrario,
cualquier ley, por perfecta que se formule técnicamente, precisa indefecti-

7 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRINAGA, L., «El Ordenamiento juridico bajo camuflaje»
en Revista del Consejo General de la Abogacia espaiiola, n°® 49, Madrid, 2008.

8 Con una solera historica centeraria, demostrando que la cuestion ya viene de lejos
y se ha agudizado todavia mucho mads en los tiempos coetaneos a nosotros, «/las leyes de
todo Estado civilizado ocupan bibliotecas enteras y apenas se encuentra quien conozca
superficialmente todo el sistema juridico de su pais. La presuncion de que todo ciudadano
conoce todas las leyes es la mas ridicula de las invenciones, y los perjuicios que el legis-
lador ocasiona por la ignorancia de las leyes son una injusticia palmaria que (...) hiere
especialmente a las clases inferiores de la sociedady en MENGER, A., El Derecho Civil y
los pobres, Victoriano Suarez, Madrid, 1898, pag. 405.
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blemente de recursos y medidas que permitan e implementen su veraz efi-
cacia y eficiencia.

Aunque la ley permanezca ocupando un lugar preeminente en el Or-
denamiento juridico, exteriorizando postulados como su posicion basal del
Estado de Derecho, o que sin su concurso normativo no sea exigible una
coactiva obediencia o una afectacion de derechos subjetivos, o la tipificacion
de conductas delictivas o sancionadoras... la gradual desvalorizacion del va-
lor-ley es absolutamente incuestionable. Y justamente la fugacidad de las le-
yes es un gran indicio de la decadencia legal. Como remedio a esta situacion,
la doctrina ha apuntado una conveniente revalorizacion de la Constitucioén
como garantia superior a la ley -contando con una mas sélida y normativi-
zada estabilidad- convertida, ademads, en parametro de validez de aquélla: se
trata de insertar una Norma suprema rigida y ordenadora de la subordinada
ley, que acotaria la actuacion del legislador y la supeditaria a los principios
juridicamente vinculantes que se amarraran al texto constitucional. El incon-
veniente, l6gicamente, radicaria en la latente insuficiencia de la Norma cons-
titucional para regular y proteger con la debida entidad por si sola el conjunto
de derechos ciudadanos’.

El Derecho se ha decantado por una vision primordialmente legislativa.
Su correlato pasa a ser la inflacion normativa quien, a su vez, gesta la crisis
de la ley que cuenta con uno de sus rasgos sefieros en la escasa calidad téc-
nica de esas normas. La certidumbre en el momento aplicativo del Derecho,
sobre ese prius, se vuelve un imposible al quedar envuelta en una multi-
plicidad de titubeantes elucubraciones habilitadas resueltamente por el per
se patoldgico Ordenamiento juridico. La proliferacion legislativa demuestra
tanto la decadencia del Derecho cuanto de la ley como garantia. A mayor
nimero de leyes, mas desvalorizacion del valor-ley que, simultaneamente,
nutre una voraz demanda de mas legislacion que, a su vez, vuelve a provocar
igual efecto desvalorizante.

Desde luego, aunque la actitud del legislador permita albergar remotas
esperanzas en este sentido, se antojaria imprescindible articular con méxima
urgencia una racionalizacion del Ordenamiento juridico: adelgazamiento de
normativa inutil o redundante, simplificacion legislativa, retorno al imperio
de la sana idea del sistematico fenomeno codificador que huye de una insufri-
ble dispersion normativa, reforzamiento de la relevancia de la doctrina juris-
prudencial, fusion de textos normativos que tienen igual (y a veces contradic-
torio) objeto de regulacion... Justamente en un devastador tsunami norma-
tivo, la tabla de salvacion para sobrevivir a este desastre estriba, en nuestra

® «En materia de derechos resulta auin mas dificil trazar una linea entre constitu-
cionalidad y legalidad ya que Constitucion y ley colaboran a la hora de determinar el
contenido y alcance de los derechos, siempre bajo la supremacia de la primera. Y asi lo
ha reconocido el propio Tribunal Constitucional (STC 50/1984, por ejemplo)» en PErEzZ
Tremps, P., «Tribunal Constitucional, Juez ordinario y una deuda pendiente del legisla-
dor» en La reforma del recurso de amparo, Madrid, 2004.
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opinidn, en la vuelta a la siempre segura mansion histoérica del Derecho, a
su fortaleza, a sus grandes e impertérritos principios que, por cierto, en gran
medida habitan en la Constitucion dotados de fuerza normativa directa'’.

Sin embargo, la misma proliferacion legislativa esta provocando lesivos
efectos en estos principios juridicos, entre los que se halla la seguridad ju-
ridica, que se ven abiertamente resentidos en su virtualidad. La compulsién
legislativa deshilacha esos genéricos principios en aras de la creacion de sub-
principios especificos en cada area del Derecho, mutados en miniprincipios
sectoriales que mas que probablemente poco tengan que ver con sus homolo-
gos en otras ramas juridicas, lo que descompone y cuartea principios globales
y solidos en otros pequefios y debilitados que, a la postre, son inconexos e
incoherentes entre si, cuando no dejan de serlo por suponer meramente re-
comendaciones técnicas que deberian hallarse ayunas de la catalogacion de
principio (por definicidon los principios han de ser pocos: «cuando todo son
principios, nada es principio»!!).

Atln hay factores que agravan tan penosa coyuntura: exacerbar proce-
sos de continuada produccion normativa, irreflexiva e irresponsable, puede
generar expectativas que, de inmediato, vista la imposibilidad presente de
acompafarlas de las necesarias dotaciones econdmicas ante la escasez de
recursos publicos reinante, provocaran irremediable y expandida frustracion
social. El ambito de la tan esperada Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocion de la Autonomia personal y Atencion a las Personas en situacion
de Dependencia, Boletin Oficial del Estado (BOE), 15 de diciembre de 2006,
n°® 299, puede ser un perfecto ejemplo de lo que se expone.

La crisis del Ordenamiento juridico, su postrante degradacion, sus cam-
bios continuados que reflejan crudamente la ausencia de un esquema creible
para elaborar una linea legislativa, la falta de un proyecto que, simultdneamen-
te, sustente paradigmas legislativos no fundados en la necesidad inmediata o
en la ocurrencia. .. quiebran su labor historica, la misiéon que motivo su formu-
lacion pese a que contintia presente en la actualidad, y lo transforma en un sim-
ple atajo que unicamente condiciona y pervierte la necesaria estructura interna
que, a modo de armazon, ha de sujetarlo para evitar precisamente su derrumbe.

Pero la crisis de la ley en cuanto elemento neuralgico del Ordenamiento
juridico se propulsa sobre la propia ordenacion social. La ley pierde legitimi-
dad frente a la sociedad de la que nace y a cuya normacion se dirige, dejandose
por el camino los fines que, en principio, le son connaturalmente propios. La
ley va abandonando su intrinseca meta normativa a favor de otra mas inme-
diata, resultadista, momentanea, inclinada hacia lo sociolégico o politico, de
resignada llevanza de las cuestiones surgidas, incluso por inaccion previa del
legislador que no se anticipa a los problemas que van manifestandose y {ini-

10" Cfr. LopEZ JIMENEZ, J. M?, «Algun criterio para mitigar la hiperabundancia normati-
va: STS (Sala primera) de 23 de febrero de 2009», Diario La Ley, n° 7212, Ob. Cit.

' DE LA OLIVA SANTOS, A, El papel del Juez en el proceso civil. Frente a la ideologia,
prudentia iuris, Ob. Cit., pag. 18.
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camente se acometen cuando se descontrolan totalmente (una burbuja inmo-
biliaria, excesos en el sistema bancario, una crisis en ciernes que se niega...).

Entonces, jacaso es sencillo, de entre todo ese conjunto con tintes de
universo de normas saber a ciencia cierta cual es la aplicable, cudl se halla en
vigor, cudl ostenta aplicacion preferente, con cudles ha de completarse algu-
na de ellas para conjuntar armoniosamente las competencias legislativas de
cada sujeto con potestades en la materia? ;No aparecera alguna disposicion
que derogue parcialmente la que parecia la adecuada al caso surgido, o que
derogue lo derogado? ;Parece apropiada la supernormaciéon de un supuesto
hasta su insuperable y estrambotica saturacion, mientras en otro mas o menos
cercano ni siquiera parezca encontrarse norma a la que acudir?

Una injustificada produccién normativa aluvial destroza una necesidad
olvidada: la perentoria perfeccion del Sistema juridico, la reduccién a la mi-
nima expresion de las incertezas que albergue. La coherencia del Ordena-
miento enlaza indiscutiblemente con la calidad juridica, y ésta es una abso-
luta quimera si no resulta sencillo el conocimiento de las normas que estan
vigentes, cual de ellas debe prevalecer en caso de conflicto internormativo...
(Qué resultado de calidad podemos obtener si ni tan siquiera existe respeto al
texto legislativo por parte del legislador? ;No es del todo cierto que se mez-
clan sin ninguna justificacién técnica normas heterogéneas en leyes de acom-
pafiamiento a las presupuestarias o en disposiciones adicionales con decenas
de folios, o0 se denomina a las leyes con nombres que no se corresponden con
su posterior contenido?!?

Si el Profesor Garcia DE ENTERRiA alumbré el sintagma «Estado de
Justicia»'® para expresar la situacion en la que la totalidad de los poderes ¢
instancias publicas quedan sujetas firmemente ya no solo a la legalidad, sino
a la fiscalizacion y escrutinio judicial sin esconces, no es posible que, acto
seguido, las herramientas de las que la Administracion de Justicia se servira
primordialmente para la culminacion de ese menester, las normas juridicas,

12 «La ley ya no es solo garantia de libertad sino instrumento de transformacion e

integracion, como se comprueba en la intervencion economica y en la regulacion de la
actividad prestacional (...) Surge una regulacion heterogénea, fragmentada, sectorial en
la que lo problemdatico no es el desorden, la contingencia, sino sobre todo la carencia de
un orden compartido, el criterio guia de produccion legislativa que sea capaz de aportar
orden al conflicto. Pero ademas de esta consideracion de orden general, la resultante
normativa de regulacion de la sociedad fragmentada es susceptible de una critica técnica
porque se constata una triple caracteristica: la proliferacion de leyes, la baja calidad téc-
nica de las leyes y el desorden en las relaciones entre las fuentes del Derechoy» en GARCiA
HEerRrRERA, M. A. y LOPEZ BASAGUREN, A., «Constitucion y Poder Judicial: la incompleta
realizacion del Poder Judicial», en Poder Judicial y unidad jurisdiccional en el Estado
autonémico, n° 90, Ob. Cit., pag. 166.

13- Garcia DE ENTERRIA, E., «La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)» en
Revista de Administracion Publica, n° 38, Madrid, 1962.
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se conviertan en un problema en si mismas, disfuncionales e invalidas ma-
terialmente'.

4. RECORDATORIO SOBRE EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DE SEGURIDAD JURIDICA. CONTENIDO Y ALCANCE

Al abordar brevemente un analisis genérico del principio de seguridad
juridica, dotado ex art. 9.3 CE de resaltada naturaleza constitucional, cree-
mos absolutamente imprescindible disociar dos aspectos apegados al mismo.
Y es que una cosa es qué deberia comprender y otra bien diferente qué es
lo que realmente implica en la practica. La dicotomia ser/deber ser encaja a
la perfeccion al proyectarla sobre este principio juridico-constitucional. Si
la doctrina acufi6 el concepto mutacion constitucional para definir aquellos
supuestos en los que, sin modificarse la /ittera constitutionis, otras vias que
no son su reforma por los mecanismos previamente establecidos al efecto
proceden de esa despojante manera -transformando su contenido-, muy pro-
bablemente el principio de seguridad juridica refleje con luminosidad esta
eventualidad.

4.1. Del deber ser...

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua nos aporta la siguien-
te definicion del concepto seguridad juridica: «cualidad del Ordenamiento
juridico que implica certeza de sus normas y, consiguientemente, la previsi-
bilidad de su aplicaciony.

Se leia en la Memoria 1992 del Consejo de Estado que «la seguridad
juridica garantizada en el art. 9.3 CE significa que todos, tanto los poderes
publicos como los ciudadanos, sepan a qué atenerse, lo cual supone por un
lado un conocimiento cierto de las leyes vigentes y, por otro, una cierta es-
tabilidad de las normas y de las situaciones que en ella se definen. Esas dos
circunstancias, certeza y estabilidad, deben coexistir en un Estado de Dere-
choy». Transcribimos ese parrafo como un exponente diafano y propedéutico
que resume atinadamente lo que cabe esperar que conforme materialmente
los confines constitucionales del principio de seguridad juridica: cognoscibi-
lidad de la normativa vigente, cumplimiento de unos estandares técnicos de

14 «Solo la buena técnica normativa en la elaboracién de disposiciones puede culmi-

nar en buenos textos legales o reglamentarios. La técnica normativa depurada debe ser
una politica publica intemporal (...) Para mejorar el sistema de produccion de normas
(...) es preciso que la regulacion no se reduzca a un mero acto de poder, sino que sea el
resultado —como querian los ilustrados— de una voluntad alumbrada por la razon (...) En
definitiva, el futuro de las normas queda siempre y en gran medida condicionado por la
correccion y calidad del proceso de su elaboracion, mas alla del mero acto positivo de su
puesta en vigor» en PALMA FERNANDEZ, J. L., «La codificacion en Espaiia. De los turdeta-
nos a Internet» en Diario La Ley, n® 7552, Ob. Cit.
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elaboracion normativa'* y minima estabilidad de esos elementos normati-
vos dentro del Ordenamiento juridico. De otra forma, ha de acoger en su seno
la publicidad, la formalidad y la estabilidad'¢. La seguridad juridica coadyu-
va de manera decisiva a la coherencia interna del Ordenamiento juridico, que
no debe proclamarse sin mas sino ser objeto de una constante preocupacion
para su efectiva realizacion.

Mas sucintamente, el Tribunal Constitucional (TC) ha sefialado que la
seguridad juridica es una «suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad
normativa, irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de la arbitrarie-
dad...» (tempranera STC 27/1981, de 20 de julio). Entonces, el legislador
«debe perseguir la claridad y no la confusion normativa, debe procurar que
acerca de la materia sobre la que legisla sepan los operadores juridicos y
los ciudadanos a qué atenerse (...) y no provocar juegos y relaciones entre
normas como consecuencia de las cuales se produzcan perplejidades» (SSTC
46/1990, de 15 de marzo, y 146/1993, de 29 de abril). No en vano, «en la
seguridad juridica subyace la paz social»'’. Asi es, la seguridad juridica se
relaciona con el conocimiento del Derecho y con su minima estabilidad, per-

15 Con detalle, RoDRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., «Principio de seguridad juridica y técni-
ca normativa» en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, n® 4, Pamplona, 2007.
Apunta el autor que «en un Estado de Derecho las normas juridicas se confeccionan
para que se apliquen. Han de ser claras en lo que atiende a su rubrica, a su objeto, a sus
efectos y a sus destinatarios. Han de ser lo mas completas posibles, lo mds concretas po-
sibles y lo mas concisas que se pueda. Han de estar redactadas segun los mas elementales
canones de produccion de normas. Es decir, han de recoger en la medida de lo posible los
patrones, las reglas propias de la mejor técnica normativa. Y la mejor técnica normativa
es aquélla en la que mas resplandece el principio de seguridad juridica y sus corolarios
necesarios: buena fe o confianza legitima entre otros (...) El principio de seguridad juri-
dica exige que las normas sean claras, precisamente para que los ciudadanos sepan a qué
atenerse. Cuando se fomenta la confusion, cuando se oscurece el régimen juridico delibe-
radamente o se incluyen en la parte final de la norma disposiciones mas bien propias del
titulo preliminar o del preambulo, de alguna manera se esta afectando negativamente al
criterio juridico de la seguridad juridica, medida que nos da la intensidad y autenticidad
del Estado de Derecho en cada pais, en cada sistema juridico (...) La seguridad juridica
v la certeza de las normas son dos parametros basicos del Estado de Derecho (...) La
realidad es que el rigor y la calidad de las normas brillan por su ausenciay.

16 E1 TC «no ha dejado de advertir sobre los riesgos de ciertas prdcticas legislativas
potencialmente inconstitucionales por inadecuadas al sistema de fuentes configurado en
la Constitucion. Asi lo hizo respecto de la reproduccion por Ley de preceptos constitucio-
nales (...), en otros casos en los que Leyes autonomicas reproducian normas incluidas en
la legislacion basica del Estado (...) o, incluso, cuando por Ley ordinaria se reiteraban
preceptos contenidos en una Ley Orgdnica, practicas todas ellas que pueden mover a la
confusion normativa y conducir a la inconstitucionalidad derivada de la norma, como
ocurre en aquellos supuestos en los que el precepto reproducido pierde su vigencia o es
modificado, manteniéndose vigente, sin embargo, el que lo reproducia» en STC 150/1998,
de 2 de julio, FJ 4°.

17" Guasp DELGADO, J., Derecho, Graficas Hergon, Madrid, 1971.
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misiva para dotar a la ciudadania de unas razonables certezas de futuro y
planificacion vital'®.

Logicamente, la CE ha de interpretarse sistematicamente. Todos los
principios prevenidos por el art. 9.3 CE, a pesar de que nos centremos en
uno de ellos, no son compartimentos estanco. Cada uno cobra veraz valor
relacionandose con los demads (una vez mas, vision de conjunto, sistémica e
interrelacionada), teleologicamente orientados para promover y aseverar los
valores del art. 1.1 CE que, a su vez, propugna nuclearmente el Estado social
y democratico de Derecho (cfr. STC 99/1987, de 11 de junio). Singularmen-
te, la seguridad juridica se engarza con el principio de reserva de ley vy, lato
sensu, con la legalidad, proscribiendo formulas proximas a la arbitrariedad
(vid. STC 71/1982, de 30 de noviembre). Ahora bien, el Tribunal Supremo
(TS) ha llegado a bosquejar que el principio de seguridad juridica se erige
en una suerte de suma de todos los que se acogen en el art. 9.3 CE, en un
equilibrio tal que permita promover dentro del orden juridico, en libertad,
tanto la justicia como la igualdad (cfr. STS de 26 de febrero de 1991, Ref.
Aranzadi n° 1600).

Bajo este enfoque, a la par, se fortifica una idea que a nuestro entender
ha de resultar clave para apuntalar la vision sistémica del Ordenamiento ju-
ridico: tener siempre presente la superioridad de los grandes principios y
valores juridicos —entre los que, obviamente, se halla la seguridad juridica—
sobre las normas concretas e intrinsecamente contingentes. La colocacion
constitucional de este principio no es puramente decorativa, claro esta. El
art. 9.3 CE sirve para dotar de cimientos solidos y con vocacion de perentoria
permanencia a un marco en el que la modificacién normativa es en muchas
ocasiones inevitable, en pos de la precisa mejora y el imprescindible progre-
so social que impide ipso facto la inmutabilidad normativa, contrabalancean-
do excesos dafiinos a la propia subsistencia del Ordenamiento juridico.

Pero ese vector debe caminar contrapesado para abortar excesos endo-
genamente lesivos para su teleologia. Y ese atemperativo contravector radica
en principios como la seguridad juridica. Segin leemos en la STC 208/1988,
de 10 de noviembre, «la seguridad juridica no exige la petrificacion del Orde-
namiento, pero si el respeto a las garantias enunciadas explicitamente como
tales», so pena de probable quebranto de los compromisos que el Estado ha
asumido previamente. Ha de buscarse el l6gico equilibrio entre la idea de
progreso (que se servird de los correspondientes cambios normativos para
su avance juridificado) y seguridad juridica (en cuanto correctivo a sus des-
manes que permita el mantenimiento de un marco estable, con sostenedores
rasgos perennes a cuyo cobijo se produzcan esas modificaciones y progre-
sos). Ante el potencial conflicto entre seguridad juridica y legalidad en la
actuacion administrativa, el TS ha estimado en ocasiones prioritario cumpli-

18 In extenso, vid. PErRez LuNo, A. E., La seguridad juridica, Ariel Derecho, Barcelo-
na, 1991.
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mentar a la primeramente referenciada con base, a su vez, en el principio de
confianza cuando el obrar de la Administracion «y la apariencia de legalidad
de su actuacion han movido la voluntad del administrado a realizar determi-
nados actos e inversiones (...) que después no concuerdan con las verdade-
ras consecuencias de los actos que finalmente produce la Administracion,
maxime cuando esa apariencia de legalidad indujo a confusion al interesado,
causandole unos dafios que no tiene por qué soportar juridicamente» (SSTS
de 8 de junio de 1990 y 17 de febrero de 1997). En resumen, el principio
constitucional de seguridad juridica no es ni puede ser absoluto, pues en ese
caso se produciria una petrificacion del Ordenamiento, pero si debe dotarle
de una perentoria estabilidad que permita cualificarlo como tal y no como un
estructuralizado agregado de mutantes normas juridicas.

En fin, si en un sistema juridico como el nuestro, edificado bajo el recio
imperio del Estado de Derecho y el principio de legalidad, las transformacio-
nes en las dispares posiciones juridicas que se producen se canaliza mediante
cambios legislativos o instrumentos predeterminados en las normas juridicas
que lo integran, es en esa parcela donde la garantia de estabilidad engarzada
al principio de seguridad juridica ha de guardar todo su potencial con subra-
yada preferencia y en conjuncién con el momento aplicativo del Derecho.

En otra perspectiva concurrente, se apunta que la seguridad juridica
también implica que las normas y actos juridicos deban revestir una determi-
nada forma y hayan sido elaborados siguiendo una manera prefijada. Sin
perjuicio de que un exacerbado formalismo acarree efectos negativos sobre
la agilidad del trafico juridico, econémico y social; su ausencia, al menos
en unos minimos suficientemente robustecidos, conlleva lesion a ese prin-
cipio constitucional por cuanto carecerian del necesario y cualificante plus
de validez que los distinga de una pura manifestacion externa del acto o
norma juridica en liza, permitiendo el conocimiento de que los mismos se
han producido por el 6rgano o la persona competente, que su voluntad se ha
expresado de forma adecuada, etc.

Asi, corroboramos que el Ordenamiento juridico no solamente ha de
comprender mutables normas, sino también otro tipo de creaciones o realida-
des juridicas. De ahi que la seguridad juridica deba proporcionar su sombra
protectora de certeza a todo el Sistema, hacerlo cierto en un sentido propio
y gramatical del término, transformandolo en un tofum indubitado y pre-
visible, cognoscible y verdadero. El Derecho, entendido como sistema que
supera con creces los elementos puramente normativos que comprende, ne-
cesita para serlo dotarse de los rasgos de certeza, seguridad, predictibilidad. ..
envolviéndose en un eminente impulso que tenga por frontispicio erigir un
conjunto inequivoco, «de tal modo que podamos ajustar nuestra conducta a
sus dictados sin temor a equivocarnos, a obrar mal, o a recibir una sancion»".

1 AMOROS DORDA, F. J., «Seguridad juridica» en SOCINFO, Madrid, 2012.
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Por otro lado, sin seguridad juridica no puede lograrse una verosimil si-
tuacion de justicia material, erigida en un valor superior del Ordenamiento
a la vista del art. 1.1 CE. El Derecho no debe cejar en su empefio de lograr
con su normacion, incluyendo como instrumento reparador a la normativa
procesal con la que impetrar la solucion de conflictos ante la Jurisdiccion
estatal, la realizacion de esa justicia material®®. El Derecho precisa justificar
si es capaz de realizar la justicia y el restante elenco de factores que conectan
con ella. La justicia se erigiria en un valor jerarquicamente superior, incluso
respecto a la seguridad juridica. Sin embargo, la seguridad juridica actia a
modo de prius respecto a la justicia: no se alcanza la segunda sin aseverar
la primera. No considerar la seguridad juridica para lograr aisladamente la
justicia acarrea caos, incoherencia, desorden, casuismo y arbitrariedad. Una
veraz Justicia (con mayusculas, para toda la sociedad, para todas las perso-
nas como expresa el art. 24.1 CE) es inaccesible sin una solvente seguridad
juridica que la apoye. Las normas que se establezcan han de ser intrinseca-
mente justas para la generalidad abstracta de casos y supuestos presentables
bajo amenaza de no constituir verdadero Derecho. El Derecho tiene que ser
conocido, generando previsibilidad y aplicacion minimamente homogénea
de sus prevenciones. De no ser asi, no podra acceder a esa condicion ni, por
supuesto, proyectar justicia material.

4.2. Al verdadero ser...

Asi las cosas, la seguridad juridica, en su doble faz comprensiva de la
certidumbre sobre la pauta de comportamiento socialmente admitido y pre-
visibilidad de las consecuencias en caso de anormalidad o conducta fuera
de la norma?', sufre atropellada por ese mastodonte normativo. Ciertamente,

20 «Una de las motivaciones radicales que impulsa al hombre a establecer reglas de
Derecho es la urgencia de crear un orden cierto (en las relaciones sociales mas importan-
tes) y de seguro cumplimiento (...) Aun cuando el Derecho estd abocado a la realizacion
de valores de rango superior (...) debe ante todo y previamente crear una situacion de
relativa seguridad (...) Ademas (...) exige que ese orden cierto y seguro sea justo, favore-
cedor del bien comun» en RECANSENS SICHES, L., Filosofia del Derecho, Porriia, Méjico,
1961, pag. 618.

2 Cfr. Garcia SANCHEZ, J. A., «La prevencion de los litigios» en La sociedad litigio-
sa, Cuadernos de Derecho judicial, CGPJ, Madrid, 2007, pags. 247 y ss. Resalta el autor
que la seguridad juridica «abarca una faceta publica o constitucional, relacionada con
el origen y ejercicio del poder y centrada en los limites de ese poder, esencialmente los
derechos humanos, entre ellos los procesales y penales (...) y otra faceta juridico-privada
constituida esencialmente por los mecanismos, técnicas y resortes que transmiten al ciu-
dadano la certidumbre sobre la ley aplicable y la previsibilidad o predictibilidad en su
aplicacion (...) Y también es sabido que estos principios de certidumbre y predictibilidad
son aplicables no sélo al ambito de relaciones de los ciudadanos con el poder constituido
sino también al de los ciudadanos entre si, lo que se ha denominado seguridad juridico-
privada o contractual en sus facetas estatica y dinamica, pues a ambas se extiende la
aspiracion de los ciudadanos de obtener seguridad juridica (...) Para contribuir a la
seguridad juridica y mantenerse en el dmbito de una previsibilidad racional, los Jueces
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parece gozar de lozana salud a la vista del tenor del art. 9.3 CE, pero en cuan-
to se la observa con un pequefio detenimiento se comprueba su galopante
enfermedad?®. Sabido es que los contornos formales de este principio consti-
tucional no siempre van a resultar inequivocamente nitidos, pero si es incon-
trovertido que su nucleo habita en el suministro de certeza acerca de cual es
en cada momento el Derecho, asi como lo que sera con so6lida previsibilidad
en el futuro. De esa manera, se permitird a cada cual ordenar su actitud juri-
dica con conocimiento de la calificacion juridica que ante cada supuesto de
hecho recibira del Ordenamiento, de tal modo que afecta tanto a las normas
en abstracto tomadas como a los actos de particulares y poderes publicos.

estan obligados a hacer uso de la que algunos han llamado “creatividad intersticial” que
les permite leer, en los poros de la propia ley que aplican, no ya criterios subjetivos, siem-
pre rechazables, pero si los principios superiores del Ordenamiento para interpretarla y
hacerla equitativay.

22 A mayor abundamiento, vid. GONZALEZ FERNANDEZ, J. J., «Una aproximacion a los
principios de seguridad juridica, buena fe y proteccion de la confianza legitima en Dere-
cho Administrativo» en Noticias juridicas, abril de 2005. «La creciente complejidad del
Ordenamiento juridico, la escasa calidad de una legislacion que sigue estando motori-
zada, la aceleracion de los cambios sociales en un contexto globalizado y en permanente
transformacion, mantienen al problema de la indeterminacion o incertidumbre del De-
recho entre las preocupaciones mas destacadas de los operadores juridicos (...) Se ha
consagrado una concepcion legislativa del Derecho que provoca una inflacion de reglas
v, al mismo tiempo, da carta de naturaleza a la crisis de la ley. Esta inflacion se asocia,
ademas, a la escasa calidad técnica de las normas. Los cambios permanentes de las
normas, el flujo interminable de decisiones, provoca también una crisis de la informacion
Juridica, que precipita en las tinieblas al Ordenamiento juridico (...) Una inflacion de le-
yes desbocadas (...) que dificilmente pueden abarcar los distintos supuestos conflictivos y
tienen que ser aplicadas en un contexto marcado por la diversidad cultural (...) Una legis-
lacion deficiente y en permanente cambio unida a la coexistencia de diversos contextos de
sentido y valor, fruto de la diversidad cultural y formativa, convierten en tarea herculea la
busqueda de factores de previsibilidad o certidumbre en la aplicacion del Derecho». No
es marginable sentar que «/a seguridad juridica es un valor economico. Las resoluciones
Judiciales contradictorias profundizan el déficit de legitimidad que la Justicia sufre en la
opinion publica y que estd en buena medida provocada por factores totalmente ajenos al
Sistema judicial, como son los factores estructurales (la creciente opacidad del Ordena-
miento juridico, debido a la inflacion legislativa y a la escasa calidad de la legislacion),
los axiologicos (la diversidad de culturas juridicas y valores caracteristica de las socie-
dades contemporaneas) y los organizativos (ambito de la Jurisdiccion, régimen de recur-
sos y planta judicial) (...) Situados en un marco tan plural y complejo (...) se comprende
que los derechos fundamentales, como los principios generales del Derecho, operen como
el principal sustrato de certidumbre del Sistema juridico (...) El sentido ultimo de los
derechos fundamentales no consiste, en definitiva, sino en no dejar en manos ni siquiera
de la mayoria parlamentaria la decision sobre las posiciones esenciales del individuo.
Los derechos fundamentales presentan de este modo una doble dimension. Confieren de-
rechos subjetivos pero, al mismo tiempo, representan un cuadro de valores objetivo que
sirve de directriz a la legislacion, la administracion y la justicia», REMON PENALVER, J.,
«La lucha por la seguridad juridica» en Diario La Ley, n° 6642, de 1 de febrero de 2007.
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Analizado desde el enfoque de la técnica legislativa, el principio de se-
guridad juridica impone rigurosidad, claridad, precision que engendre que
las leyes formuladas permitan estabilidad en las situaciones juridicas y su
modificabilidad unicamente de la forma predeterminada en esas manifesta-
ciones normativas. A la inversa, la inseguridad juridica enlaza con la mala
técnica legislativa que acarrea inestabilidad, al provenir de normas mal cons-
truidas, cambiantes; reflejo in abstracto de la contrastable pendularidad del
sistema politico, del titubeo administrativo, de su dudosa discrecionalidad vy,
judicialmente, de una tutela ineficaz.

Evidentemente, la desmesura e hiperutilizacion coronan el ejercicio de
la funcién legislativa, y no digamos el de la actividad reglamentaria®. De
paso, semejante hiperabundancia de normas juridicas exterioriza a un Estado
que tiene una tendencia latente a sustraerse de las regulaciones previamente
establecidas por el Derecho Publico para proceder a una intromisiva am-
pliacion cada vez menos disimulada sobre la vida de sus ciudadanos, con un
intervencionismo que arrincona la labor vicarial que deberia desarrollar, esto
es, estar al servicio de los particulares. Una auténtica reunion de desmanes
legislativos®.

Como se comprendera, no faltan consecuencias extremadamente nega-
tivas a la potencial plasmacion de este escenario, con singular relevancia en
las de caracter economico®. Logicamente, el diagnostico del pulso vital del

3 Cfr. EcHEVARRIA PETIT, J. L., «Seguridad juridica y proliferacion legislativa» en
Diario La Ley, n° 7332, de 1 de febrero de 2010. Como indica RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ,
J., «Principio de seguridad juridica y técnica normativa» en Repertorio Aranzadi del Tri-
bunal Constitucional, n® 4, Ob. Cit., «hemos de mencionar el deterioro existente en lo que
a la ley se refiere (...) Hoy en dia el Parlamento ya no conoce de la expresion de la volun-
tad general sino, mas bien, de regulaciones pormenorizadas y detalladas de materias que
deberian ser competencia de la normacion administrativa pero que vienen a la sede de la
soberania popular sencillamente porque asi tales disposiciones gozan de una mayor re-
sistencia juridica que si fueran objeto de la potestad reglamentaria (...) Junto al proceso
de administrativizacion de la ley (...) nos encontramos con una creciente tendencia (...)
de la reglamentacion independiente, fenomeno excepcional que se convierte en ordinario
cuando el Parlamento se convierte en un poder subordinado al Ejecutivoy.

2% Con mayor detalle, PuLipo QUECEDO, M: « La doctrina del TS sobre las leyes de
acompafiamiento a la luz del principio de seguridad juridicay» en Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional, n° 21, Pamplona, 2012.

% Conforme anota PasTtor PrIETO, «las economias necesitan marcos politicos y juri-
dicos que sean estables y previsibles, que se adapten con facilidad y rapidez a los cambios
de la economia y la sociedad. La seguridad juridica exige que el sistema juridico-politico
posea ciertas caracteristicas, cuya ausencia nos lleva a identificar otras tantas fuentes
de inseguridad.