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1. Cuando la Direccién de esta revista nos
invitd a organizar un ndmero monogréifico so-
bre algtin tema de actualidad en relacién con el
Derecho del Trabajo, de inmediato ofrecimos
la posibilidad de que el mismo versara sobre la
«flexiguridad» o «flexiseguridad».

Son distintas las razones que nos impulsa-
ron a hacerlo. De entrada, aunque la nocién
de «flexiguridad» no es recentisima, sino que
se remonta, al menos, a la Gltima década del
pasado siglo, desde las Comunidades Euro-
peas se acababa pricticamente de impulsar el
debate sobre sus exigencias. Aunque existen
documentos anteriores que abordan la mate-
ria, fue a finales de 2006 cuando la Comisién
hizo publico el Libro Verde Modernizar el De-
recho laboral para afrontar los retos del siglo XXI.
El propésito explicito de esta publicacién era
plantear “un debate publico en la UE sobre
cémo modernizar el Derecho laboral para sos-
tener el objetivo de la Estrategia de Lisboa de
crecer de manera sostenible, con mds y mejo-
res empleos”. Se trata en concreto, afirma més
adelante, de abordar “la funcién que podria
desempefiar el Derecho laboral para promover
una «flexiguridad» que propicie un mercado
de trabajo mds equitativo, mds reactivo y mds
inclusivo, y conduzca a una Europa mds com-
petitiva’. En otro orden de consideraciones,
el debate sobre la «flexiguridad» resulta inte-
resante, creemos, para el publico juridico en
general al que se dirige esta revista: de un lado,
porque es un debate transversal, que afecta al
conjunto del Ordenamiento laboral; de otro,
porque parece abrir una nueva fase en su evo-
lucién; en fin, y sobre todo, porque implica
temas centrales dentro del modelo social eu-
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ropeo. En este tltimo terreno, explicitamente,
como hemos visto, el Libro Verde se vincula
con el desarrollo de la Estrategia de Lisboa en
punto a crecimiento y empleo; implicitamen-
te, se ha visto en él el triunfo de las corrientes
de pensamiento que supeditan la vida social a
las exigencias del mercado. Desde cualquiera
de ambos puntos de vista, la reflexién sobre
la flexiguridad» transciende el mero 4mbito
de los iuslaboristas y alcanza niveles politicos
de interés que implican al conjunto de la ciu-
dadania.

2. Cuando se habla de «lexiguridad», se
hace referencia a una cierta orientacién de las
politicas del mercado de trabajo que supera
episodios anteriores de su evolucién. Simpli-
ficando mucho tanto aquella como estos, las
ideas-fuerza serfan las siguientes. De entra-
da, cabria hablar de un Derecho del Trabajo
«cldsico», cuya cristalizacién se produce en la
postguerra mundial, cuyas caracteristicas son
sobradamente conocidas: con todos los limites
que se quiera, en su versién «cldsica» el orde-
namiento laboral incorpora un ideal de justicia
social, vinculado a la superacién de la desigual-
dad de partida existente en el sistema capitalista
entre los titulares de los medios de produccién
y la clase trabajadora. Las principales especia-
lidades del Derecho del Trabajo respecto del
tronco del Derecho comin del que se desgaja
se explican en esta clave: es el caso de la juridi-
ficacién de la dimension colectiva mediante el
reconocimiento y la promocién del sindicato
y los derechos sindicales, la diversificacién del
sistema de fuentes a través de ciertos cambios
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«cuantitativos» —prevalencia de las normas
imperativas— y «cualitativos» —orientacién
de las normas vy, sobre todo, promocién de
la autonomia colectiva— y la generacién del
contrato de trabajo como tipo contractual es-
pecifico, con significativas derogaciones de los
criterios propios del Derecho de contratos.

Las transformaciones del contexto econé-
mico acontecidas durante el dltimo cuarto
del siglo XX, percibidas primero de forma
coyuntural y, después y hasta la fecha, como
estructurales, hicieron entrar en crisis el re-
ferido modelo. Sus concreciones, la crisis del
empleo asi como las aspiraciones empresariales
a la generacién de un nuevo marco normativo
que permitiera incrementar la competitividad,
hicieron surgir un nuevo paradigma: el de la
«flexibilidad». El debate sobre la necesidad o
no de flexibilizar las estructuras juridico-labo-
rales y, en su caso, sobre cudles habfan de ser
objeto de este proceso o de qué manera habfan
de serlo ha ocupado buena parte de las dos dl-
timas décadas del siglo. La atencién doctrinal
y, sobre todo, la del legislador se han vuelto
reiteradamente a estos temas y, como conse-
cuencia de lo dltimo, el Derecho del Trabajo
ha cambiado profundamente su fisonomfa.
Este cambio ha sido, sin embargo, desigual.
En efecto, por mds que las exigencias de fle-
xibilidad se han proyectado sobre el conjunto
de las instituciones laborales, lo cierto es que
el contrato de trabajo «cldsico», por tiempo
indefinido y a jornada completa, ha mostrado
cierta resistencia frente a la tendencia: el cos-
te politico de intervenir en este terreno es, en
este sentido, mucho mayor que el de hacerlo
en otros... Con ello, al concentrarse las me-
didas flexibilizadoras en tipos contractuales
diferentes, temporales y a tiempo parcial —e
incluso externos al ordenamiento laboral—, la
«flexibilidad» se ha cefiido a los mérgenes del
mercado de trabajo, creando una situacién de
creciente segmentacién en su interior entre los
trabajadores estables y los atipicos.

3. La nocién de «flexiguridad», que se vin-
cula a la evolucién de ciertas experiencias ju-
ridicas —sefialadamente la danesa—, aparece,

en este contexto, como superacion de este esta-
do de cosas. El hecho de que en el «palabro» se
aluda a la seguridad es ilustrativo de ello. Pero
evoca también a la flexibilidad, de modo que
lo que se propugna no es ni mucho menos un
retorno al modelo laboral «cldsico», que, segu-
ramente, ha quedado definitivamente abando-
nado.

Para clarificar estas ideas, lo primero que
conviene advertir es que la superacién de los
inconvenientes de la flexibilidad no se ha-
bria de producir, en este sentido, a través de
la completa rectificacién del camino andado.
Por el contrario, la flexibilidad se supone ne-
cesaria puesto que las empresas requieren en el
actual contexto econdémico un marco juridico
adaptable, que no les disuada de la creacién
de empleo. Atin mds, se parte de la base de
que, también del lado laboral, existen exigen-
cias de flexibilidad, relacionadas con la propia
proyeccién profesional asi como con la con-
ciliacién de vida privada y laboral, que deben
por supuesto ser atendidas. De lo que se trata,
entonces, es de rectificar el modelo de flexibili-
dad: abandonar la flexibilidad «en el margen»,
que genera precariedad y acaso exclusién, para
extenderla al conjunto de los contratos y de los
contenidos contractuales.

:Cémo es posible que en este contexto pue-
da hablarse también de «seguridad»? Porque de
lo que se trata, como afirma el Libro Verde, es
de que “se preste menor importancia a la pro-
teccién de los empleos particulares y se otor-
gue mayor importancia a un marco de apoyo
que garantice la seguridad del empleo, incluida
una ayuda social y medidas activas de apoyo a
los trabajadores durante los periodos de tran-
sicién”. La flexibilidad, entendida fundamen-
talmente —aunque no s6lo— en el terreno de
la proteccién del puesto de trabajo, puede, en-
tonces, aparecer acompafiada de medidas que
aseguren un trnsito rdpido por la situacién de
desempleo hacia nuevas situaciones de empleo,
auténomo o subordinado. La seguridad que
evoca la nocién de flexiguridad» no se entien-
de necesariamente respecto del concreto pues-
to que se desempena sino del empleo, conside-
rado en su conjunto. Del mismo modo, y por



lo que se refiere a la ordenacién contractual, la
seguridad no implica imposicién inmutable de
los contenidos, sino apertura a un intercambio
razonable a nivel legislativo y, sobre todo, en el
terreno convencional.

Ala postre, el nuevo paradigma es una suer-
te de panacea universal: en su dimensién de
flexibilidad asegurarfa tanto que el crecimien-
to econémico se concrete en el del empleo
como que este empleo resulta ser de calidad,
evitdindose los problemas relacionados con
segmentacion y, al limite, exclusién; en cuanto
seguridad, permite mantener los estindares de
proteccion propios del modelo social europeo,
aun cuando lo hiciera de un modo diferente
a los que han existido hasta ahora. De ahi el
interés del Libro Verde, y de otros documentos
comunitarios anteriores o posteriores, en acti-
var el debate sobre este concepto e impulsar el
acercamiento de los ordenamientos laborales
europeos a sus exigencias.

4. Desde nuestro punto de vista, la re-
flexién sobre la «flexiguridad», tal y como se
ha suscitado en el Libro Verde, puede llevarse
a cabo desde dos perspectivas diferentes. En
la primera, cabe analizarla desde un punto de
vista general. Se trata entonces de valorar los
problemas que se pretenden resolver y cono-
cer su capacidad para hacerlo. La reflexién se
mueve, entonces, en el terreno ideoldgico, tan-
to para quienes formulan las propuestas como
para los que las consideran inadecuadas. Fren-
te a la consideracién de la flexiguridad» como
remedio universal que se desprende del Libro
Verde, se alude al innegable sesgo ideoldgi-
co presente en este texto y que se manifiesta
tanto en la limitacién de los temas ofrecidos
para debate —con completa exclusion de las
cuestiones de cardcter sindical— como en el
cardcter retérico de las preguntas que se for-
mulan —que parecen encontrar respuesta en
el propio documento que las plantea—. Si
se aducen datos o estadisticas a su favor, que

muestran la evolucién mds favorable del em-
pleo en un contexto flexible o los satisfactorios
resultados obtenidos en los sistemas que sirven
como paradigma a la nocién, se contraargu-
mentan las dificultades que presentan las evi-
dencias empiricas para afirmarse en este terre-
no asi como las que presenta la «exportacién»
de instituciones entre sistemas juridicos que,
aun proximos, surgen de especificas y propias
tradiciones y que, sobre todo, funcionan como
conjunto, sin que quepa extraer piezas aislada-
mente. Y puestos a mover la silla del enemigo,
se discuten el propio fundamento de la inter-
vencién comunitaria dada la evidente falta de
competencia de las instituciones europeos en
la mayor parte de las materias implicadas. A la
postre, pues, el debate funcionarfa como una
partida de tenis abocada al empate, de la que el
lector podria salir antes desorientado que otra
cosa.

Por ello nos parecié provechoso utilizar una
segunda linea de reflexién, que a la postre es la
que abre el propio Libro Verde. En este sentido,
y aprovechando las distintas preguntas que en
él se formulan, aun conscientes de su cardcter
retdrico, hemos procedido a seleccionar los di-
ferentes temas que se abordan en él, ofreciendo
a distintos laboralistas la posibilidad de hacer
una reflexién sobre cada uno de ellos. Es cier-
to que, al actuar de este modo, se pierde una
parte de la vertiente ideoldgica del problema;
a cambio, aunque con limites, vinculados a la
ya mentada restriccién en los temas elegidas, el
lector podrd obtener una visidén panordmica de
los temas que se encuentran vinculados en este
proceso de «modernizacién» del Ordenamien-
to laboral que se pretende impulsar.

Este es el objetivo que pretendfamos conse-
guir: el lector juzgard si se ha alcanzado. A no-
sotros solo nos queda agradecer a la Direccién
de la revista su gentil invitacién y la libertad
que nos ha dado para configurar el nimero; y
a los distintos participantes, su disponibilidad
y la inusual puntualidad con la que han aten-
dido las tareas encomendadas.
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RESUMEN

El equilibrio necesario entre flexibilidad y seguridad en las relaciones laborales (flexiseguridad) puede obtenerse a
través de la negociacién colectiva. El presente articulo en su primera parte analiza cuales son las actuales relaciones
entre la ley y el sistema de negociacién colectiva en Espana, tratando de aportar algunas soluciones normativas o de
politica negocial a los principales problemas detectables en este tltimo. En la segunda parte se pasa revista critica
a las experiencias negociales de estos tltimos afios acerca de los principales aspectos que afectan a la flexiseguridad,
planteando igualmente algunas claves para avanzar en el obligado intercambio negocial.

PALABRAS CLAVE

FLEXISEGURIDAD, NEGOCIACION COLECTIVA, POLITICA NEGOCIAL, FORMACION PROFE-
SIONAL, INTERCAMBIO NEGOCIAL, LEY/CONVENIO COLECTIVO

ABSTRACT

The necessary balance between flexibility and security in the labour relations (flexisecurity) is possible to obtain with
collective bargaining. In this sense, the first part of the present work analyzes which are the actual relations between
State Law and collective bargaining in Spain, in order to furnish some solutions to the main problems detected in
the collective bargaining system. The second part develops critically the bargainig experiences of the last years about
the main aspects of the flexisecurity, tracing some keys to advance in the necessary bargainig interchange.

KEY WORDS

FLEXISECURITY, COLLECTIVE BARGAINING, BARGAINING POLICY, PROFESSIONAL FORMA-
TION, BARGAINING INTERCHANGE, LAW/COLLECTIVE BARGAINING
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1. INTRODUCCION

1.- El Libro Verde para Modernizar el dere-
cho laboral para afrontar los retos del siglo XXI,
de 22 de noviembre de 2006, lanzado por la
Comisién Europea al espacio de un debate
amplio (agentes sociales, estados miembros,
doctrina cientifica) y multidisciplinar, aunque
necesariamente incompleto y escorado hacia
una visién reductiva del Derecho del Traba-
jo como simple condicionante de un empleo
productivo y competitivo, persigue la conse-
cucién de méds y mejor empleo a través de la
interiorizacién e implantacién en los ordena-
mientos juridicos de los Estados miembros de
la idea fuerza de la “flexiseguridad’; esto es, de
las necesarias dosis combinadas de “flexibilidad
empresarial”y de ‘Seguridad para los trabajado-
res”, si bien basidndose fundamentalmente en
la “flexibilidad externa” (de contratacién y des-
pido) mds que en la “flexibilidad interna” (de
gestion interna de la mano de obra), al hablar
basicamente de formacién y reclasificacién pro-
Jesional”y “proteccion del desempleo” de los tra-
bajadores en el trénsito de un empleo a otro,

subrayando asi que lo que hay que garantizar
es el empleo del trabajador y no su puesto de
trabajo.

Con independencia de los juicios de valor
que este planteamiento de partida pudiera me-
recer por su indudable ‘reduccionismo” —sig-
nificativos son, en este sentido, el silencio so-
bre la trascendencia del ‘modelo de crecimiento
econdmico’, sobre el “reparto del poder dentro de
la empresa” a través de férmulas participativas
o sobre la ‘“existencia de derechos fundamentales
del trabajador” de necesario respeto y la incli-
nacién del modelo de relaciones laborales de
partida hacia la flexibilidad externa, de entrada
y salida, enfrentando a los trabajadores entre s
en la busqueda de soluciones al desempleo—,
no hay duda de que la nueva palabra acufia-
da, de origen anglosajén — “flexiseguridad”™—
puede servir de ayuda para canalizar el debate
acerca de la, sin duda, necesaria moderniza-
cién del Derecho del Trabajo de los distintos
Estados miembros: ;Cémo conseguir a la vez
un empleo competitivo y de calidad?
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2.- Por lo que aqui interesa, a los efectos
de las siguientes reflexiones acerca del sistema
espafiol de fuentes del Derecho del Trabajo y
su necesaria reforma, cabe sefialar que las refe-
rencias del Libro Verde son ciertamente escasas
sobre el tema.

Unicamente, en el Capitulo Segundo, en el
plano de la legislacién nacional, se hace una
sucinta referencia a la evolucién habida en las
relaciones entre legislacién y negociacion co-
lectiva, sefialando que los convenios colectivos
Ya no quedan relegados a la funcion auxiliar
de complemento de las disposiciones legales sobre
las condiciones de empleo. En la actualidad, son
instrumentos importantes que sirven para ajus-
tar los principios legales a situaciones econdmicas
especificas y a las circunstancias particulares de
determinados sectores”.

El propio Dictamen del Comité Econé-
mico y Social sobre el Libro Verde, de 31 de
mayo de 2007, apunta criticamente respecto
de él como ‘e/ Derecho Laboral no tiene que ver
unicamente con el contrato individual, sino tam-
bién con el derecho laboral colectivo”, sehalando
en este sentido que “los interlocutores sociales,
tanto a escala nacional como europea, ya han
contribuido con sus acuerdos y convenios colecti-
vos... demostrando su capacidad para adaptar la
relacion de trabajo a nuevas realidades ¢ imagi-
nar otros formas de flexibilidad con las garantias
adecuadas’.

3.- En todo caso, para conseguir una ‘flexi-
seguridad” eficaz, es absolutamente preciso
replantear el juego de los poderes normativos
entre el Estado, la autonomia colectiva y la
autonomfa individual y entre éstos y el poder
de direccién empresarial y los mecanismos de
participacién de los representantes de los tra-
bajadores en la empresa.

Aunque la instrumentacién juridica de la
“flexiseguridad” en el plano de las fuentes del
Derecho del Trabajo exige tratar, en conse-
cuencia, sobre tres cuestiones —las relaciones
entre la ley y la negociacién colectiva, el alcan-
ce normativo de la autonomia individual y la
redistribucion de los poderes en la empresa del
empresario y de los representantes del perso-

nal—, en lo que sigue reflexionaré solamente
sobre la primera de ellas en el Derecho del Tra-
bajo espafol, abandonando por ldgicas razo-
nes de espacio las otras dos.

2. EL DERECHO A LA
NEGOCIACION COLECTIVA:
ASPECTOS ESTRUCTURALES

4.- La ley, segtn el art. 37.1 de la Consti-
tucién, debe ‘garantizar” el derecho a la nego-
ciacién colectiva. Y ello significa literalmente,
como minimo, su tutela frente a quienes qui-
sieran atacarlo, minusvalorarlo o hacerlo des-
aparecer.

En primer lugar, la ley debe garantizar el
derecho de negociacion colectiva frente al Es-
tado. En este sentido, la actual ley de desarro-
llo constitucional —el Titulo IIT del Estaruro
de los Trabajadores—, da una gran libertad a las
partes contratantes, no interviniendo la Admi-
nistracién Laboral si no es para garantizar la
publicidad del convenio colectivo —tanto al
inicio de las negociaciones (la comunicacién
para su registro de una copia del escrito de ini-
cio de las negociaciones a la autoridad laboral
a que se refiere el art. 89.1 del ET), como a su
finalizacion (las exigencias legales de depdsito,
registro y publicacion oficial del convenio co-
lectivo acordado a que se refiere el art. 90.2 y
3 del ET)—, y para garantizar la legalidad del
convenio colectivo —previendo la impugna-
cién judicial de oficio por parte de la autori-

dad laboral en el art. 90.5 y 6 del ET—.

Pero ha sido el propio Tribunal Constitu-
cional el que ha sefialado expresamente cdmo
el art. 37.1 de la Constitucién supera “la mera
idea de libertad de negociacion como esfera li-
bre de injerencias” estatales, exigiendo de la ley
“un papel activo en la concrecion y desarrollo del
derecho” en una clara linea de promocién de
la negociacién colectiva (por todas, las SS.TC
73/1984 y 80/2000).

Podrfa afirmarse que, una vez asegurada la
democracia en la que el Estado ha dejado de
ser el “enemigo” del derecho de negociacién co-



lectiva como lo fue en el periodo politico an-
terior de negociacion colectiva “intervenida’,
una promocién eficaz del derecho de nego-
ciacién colectiva significa, bdsicamente, a mi
juicio, una postura frontal contra los ataques
que pudieran venirle de parte del sector pa-
leoliberal “irredento” partidario en el fondo de
un modelo de relaciones laborales basado en
la “individualizacion de las relaciones laborales”,
lo que exige una regulacién segura y razonable
de la autonomia colectiva en todas sus mani-
festaciones.

5.- No olvidemos que el modelo que se dibu-
ja en el horizonte de las relaciones laborales en
la Europa comunitaria se corresponde con una
mayor profundizacién en la autonomia y auto-
tutela colectivas; esto es, con mejores convenios
colectivos y con mds y mejores procedimientos
extrajudiciales de solucion de los conflictos la-
borales. En definitiva, el Estado (el Parlamento,
la Administracién y los jueces) cediendo terreno
a la sociedad civil (los agentes sociales).

Ello exige, por una parte, de los sindicatos y
de las asociaciones empresariales y empresarios
una mayor formacién y un mayor talante nego-
ciador. Y, por otra, del Estado, paralelamente,
una legislacién que promocione eficazmente la
negociacion colectiva y los procedimientos ex-
trajudiciales de solucién de los conflictos labo-
rales y que solucione los problemas juridicos
actualmente existentes en cualquiera de ellos.

Sin duda, estamos todavia lejos del ideal de
negociacién colectiva deseable. Aunque se ha
producido un formidable avance en los tlti-
mos veinticinco anos, el nivel de cobertura, la
estructura de la negociacién, los contenidos
negociados, el procedimiento de negociacién
y los mecanismos de interpretacién y aplica-
cién de los convenios acordados son todavia
sustancialmente mejorables.

Y sucede, ademds, que muy probablemen-
te las solas soluciones legales a los problemas
que se plantean no puedan acabar con ellos.
En este sentido, parece claro que los princi-
pales problemas de la negociacién colectiva
espafiola —la errdtica estructura negocial en
muchos casos, la pobreza en ocasiones de sus

contenidos, el mejorable procedimiento de ne-
gociacién o los mecanismos de interpretacién
y aplicacién de los convenios— dependen mds
de los actores, de su formacién, de su experien-
cia y de su voluntad politica, que de las reglas
de juego legales.

Pero, en la medida en que algo se puede
hacer desde la propia ley, trataré a continua-
cién de hacer un repaso a nuestro sistema de
negociacion colectiva para identificar esos
“mdrgenes de necesaria actuacion normativa’,
espigando algunos de los principales puntos
criticos de las actuales normas reguladoras de
la negociacién colectiva; esto es, constatando
aquello que falta por regular o que estd regu-
lado insuficientemente por la ley y detectando
aquellos otros aspectos del sistema de negocia-
cién colectiva que deben ser desarrollados por
los propios agentes sociales y no por la ley.

En todo caso, me moveré, en general, en
una clave critica con la situacién normativa
—no de complacencia con lo logrado— vy, en
particular, denunciando la falta de seguridad
juridica que en ocasiones presenta nuestro sis-
tema de negociacién colectiva.

6.- El primer problema detectable es el de la
complejidad actual de nuestro sistema de ne-
gociacién colectiva y el de la falta de seguridad
juridica minima que se constata en su funcio-
namiento.

Coexisten en nuestro ordenamiento laboral
hasta tres tipos de convenios colectivos: los es-
tatutarios, los extraestatutarios y los pactos de
empresa subsidiarios o sustitutivos de los con-
venios colectivos estatutarios sobre determina-
das materias, que aparecieron con la Reforma
Laboral de 1994 (clasificacién profesional, ré-
gimen de ascensos, recibo de salarios, distribu-
cién irregular de la jornada a lo largo del ano,
limite de las nueve horas ordinarias diarias de
trabajo efectivo, la acomodacién de la repre-
sentacion de los trabajadores a las disminucio-
nes significativas de la plantilla).

Y existen, ademds, los pactos que ponen fin
a una huelga o a un conflicto colectivo (arts.
91 del ET y 8.2 del RDLRT), los pactos de

empresa modificativos de convenios colectivos
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estatutarios (art. 41.2 del ET), los acuerdos de
descuelgue salarial (arts. 82.3 y 85.3 del ET),
los pactos de reestructuracién productiva (de
modificacién sustancial de condiciones de ori-
gen contractual, de traslado, de suspensién o
de extincién de cardcter colectivo por causas
econdmicas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién) (arts. 40, 41, 44, 47 y 51 del ET) o
los innominados pactos de fusién o absorcién
de empresas.

Todos estos pactos regulan de alguna ma-
nera condiciones de trabajo y poseen un dis-
tinto régimen juridico que tan sdlo estd “e-
lativamente claro” en el caso de los convenios
colectivos estatutarios del Titulo III del ET,
plantedndose especiales problemas en los casos
de concurrencia entre ellos.

Piénsese, por via de ejemplo, en el deba-
te (doctrinal y jurisprudencial) existente —y
que no decae— acerca de la existencia misma
de los convenios colectivos extraestatutarios
o acerca de su eficacia juridica (normativa o
contractual) (Lahera Forteza: 2008). O en esa
jurisprudencia contradictoria que, tras afirmar
que los convenios colectivos extraestatutarios
poseen eficacia juridica contractual, aplica
a los mismos el art. 3.5 del ET sobre la irre-
nunciabilidad de derechos nacidos de norma
y el art. 3.3 del ET sobre concurrencia entre
“‘normas pactadas” (por todas, las SS.TS de 30
de noviembre de 1998, Ar/10047 o de 2 de
febrero y 6 de junio de 1994, Ar/784 y 5464 o
STCT de 12 de noviembre de 1987, Ar/2484).
Debate que, sin duda, repercute notablemente
sobre los conflictos de concurrencia entre con-
venios y sobre los criterios de solucién de los
mismos.

Piénsese también en el absurdo que supo-
ne, en otro orden de cosas, admitir la existen-
cia de conflictos colectivos juridicos sobre la
interpretacién de normas estatales (legales o
reglamentarias), con la posibilidad de dar solu-
ciones extrajudiciales a los mismos por via de
acuerdo en conciliacién/mediacién o de laudo
arbitral, ambos con naturaleza juridica equi-
parada a los convenios colectivos, estatutarios
o extraestatutarios segtin la representatividad
ostentada por las partes en conflicto.

Existe, pues, a mi juicio, la necesidad de
una regulacién legal unitaria que comprenda
todas las manifestaciones de la autonomia y de
la autotutela colectivas y que aclare el régimen
juridico minimo (la eficacia juridica y la efi-
cacia personal aplicativa) y la solucién de los
conflictos de concurrencia entre ellas. Acaso,
un nuevo Art. 3 del ET mds rico, mds comple-
jo y de una mayor precisién técnica y alguna
modificacién puntual del Titulo III del ET.

7.- Cinéndonos ahora a la negociacién co-
lectiva estatutaria, en cuanto a la legitimacién
para negociar, la actual regulacién legal plantea
una especial dificultad para controlar la repre-
sentatividad exigida a las asociaciones empre-
sariales en la negociacién colectiva supraem-
presarial, ante la ausencia de censos fiables de
empresas y de trabajadores de estas empresas.

Actualmente se corre el riesgo de que des-
aparezca la negociacién colectiva en un 4m-
bito determinado cuando, a resultas de la
impugnacién judicial del convenio colectivo
estatutario —normalmente en aquellos casos
en que existan dos asociaciones empresariales
en un determinado sector que se manifiesten
incapaces de negociar conjuntamente—, éste
se declara judicialmente nulo como estatuta-
rio y vdlido como extraestatutario ya que, en
la siguiente edicién, la asociacién empresarial
firmante previsiblemente no negociard para no
quedarse sin afiliados, dado que solamente a
ellos se le aplicarfa el convenio, aumentando
consiguientemente sus costos sociales.

Es cierto que el problema queda de alguna
manera paliado por la existencia de una juris-
prudencia consolidada del Tribunal Supremo
(por todas, las SS.TS de 25 de enero de 2001,
Ar/2065 o de 21 de marzo de 2002, Ar/3812)
en el sentido de que los convenios colectivos
se presumen validos en tanto no se pruebe su
ilegalidad. Presuncién reforzada jurispruden-
cialmente mediante la negativa a aceptar la
necesidad de acreditar la representatividad en
el momento de constituir la comision negocia-
dora solicitada por otras asociaciones empresa-
riales (Esteve Segarra: 2003: 110y ss.). De esta
manera, la prueba, ciertamente dificil, de que
la asociacién empresarial firmante no es le-



galmente representativa, corresponde a quien
impugna el convenio por falta de legitimacién
empresarial (prueba de hechos negativos).

Pero también es cierto que el problema per-
manece sin solucionar, anclado actualmente en
la aceptacién de los sindicatos de la capacidad
contractual de las asociaciones empresariales y
en la idea de la representatividad empresarial

“por notoriedad’.

No resulta ficil, sin embargo, la confeccién
de censos fiables de empresas y de trabajadores
en los distintos 4mbitos de actividad. Y tampo-
co es facil encontrar soluciones alternativas a la
actual situacién normativa sin modificar todo
el sistema de negociacidn colectiva actual.

8.- Un segundo punto critico, referido tam-
bién a la legitimacién para negociar, reside en
la ausencia de previsién normativa de los con-
venios colectivos de grupo de empresas, cada
vez més frecuentes, y en los problemas de le-
gitimacién que plantean segln se les considere
convenios de empresa o supraempresariales.

Aunque el Tribunal Supremo, a partir de la
STS de 14 de junio de 1999, Ar/5216, si bien
por mayoria de los magistrados en la Sala de
lo Social frente a una minorfa importante de
ellos, ha mantenido una discutible y discutida
tesis interpretativa en los tltimos afios segin
la cual se aplicardn por analogfa las reglas de
legitimacién de los convenios de empresa a la
parte empresarial y las reglas de legitimacién
de los convenios supraempresariales a la parte
social, también se necesita aqui una legislaciéon
al efecto que aclare definitivamente el tema,
reconociendo acaso la posibilidad de consti-
tuir representaciones unitarias y sindicales a
nivel de grupo como solucién de futuro, si-
guiendo el precedente de la Ley 10/1997, de
24 de abril, donde se reconocié la representa-
cién unitaria de grupo multinacional a nivel
comunitario, en transposicién de la Directiva
Comunitaria existente al efecto y, consiguien-
temente, aplicar a los convenios colectivos de
grupos de empresas las reglas de legitimacién
de los convenios colectivos de empresa.

9.- Una de las normas mds complejas, y
que mds problemas interpretativos ha plan-

teado hasta la fecha, es sin duda el art. 84 del
ET, relativo a la concurrencia entre convenios
colectivos estatutarios, respecto del cual, por
su gran trascendencia, cabe afirmar también la
necesidad de una nueva regulacién legal mds
precisa y, acaso, mds matizada sobre el tema.

Son varias las cuestiones criticas o interpre-
tativas que plantea este precepto legal:

12) En primer lugar, el preciso sentido del
término “afectado” que utiliza el art. 84 del ET
(“un convenio colectivo, durante su vigencia, no
podrd ser afectado por lo dispuesto en convenios
de dmbito distinto”), bien como ‘“modificacion
de lo ya pactado en el convenio colectivo ante-
rior” —tesis interpretativa aceptada por la ju-
risprudencia (por todas, STS de 3 de mayo de
2000, Ar/4258)—, bien como ‘convenio de
distinto dmbito” aunque se refiera a materias
no pactadas en el anterior en una concepcién
globalizante de la negociacién y del convenio,
como podria deducirse de una interpretacién
literal del precepto.

22) En segundo lugar, el alcance de la dis-
positividad del art. 84 del ET, esto es, el alcan-
ce del convenio marco contrario al principio
de no concurrencia respecto de la excepcion
al mismo prevista en los pdrrafos segundo y
tercero de este precepto legal. Alcance que la
jurisprudencia considera limitado por la ex-
cepcidn del art. 84 del ET (por todas, la STS
de 22 de septiembre de 1998, Ar/7576, sobre
el Convenio Colectivo Estatal de la Madera de

1996).

32) En tercer lugar, plantea igualmente du-
das interpretativas el término legal “@mbito
determinado que sea superior al de empresa” en
el que podrd excepcionalmente renegociarse
parte del convenio colectivo superior. Cabe re-

ferirlo solamente al “@mbito territorial superior”

—tesis interpretativa jurisprudencialmente
admitida (por todas, STS de 27 de diciembre
de 1996, Ar/8991)— o cabria referirlo tam-
bién al “@mbito funcional superior”, ampliando
mucho mis el alcance de la excepcion legal al
principio de no concurrencia entre convenios
colectivos estatutarios.
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42) En cuarto lugar, la redaccién de la ex-
cepcidn legal al principio de no concurrencia
de convenios ha ido probablemente demasia-
do lejos, permitiendo no sélo que a nivel au-
tonémico se concurra con el nivel estatal sino
también que, a niveles supracmpresariales pro-
vinciales y atin menores, se concurra con los
niveles de negociacién superiores.

52) En quinto lugar, finalmente, las “mare-
rias no negociables” excluidas de la excepcién de
la no concurrencia de convenios (periodo de
prueba, modalidades de contratacién ‘excepro
en los aspectos de adaptacion al dmbito de la em-
presa”, grupos profesionales, régimen discipli-
nario, movilidad geogrifica y normas minimas
en materia de seguridad e higiene en el traba-
jo) estdn reguladas con escasa técnica juridica
y de una forma muy rigida. Piénsese, en este
sentido, en lo que ha sido el “0lvido freudiano”
de los limites legales de la articulacién negocial
en las experiencias de negociacién colectiva ar-
ticulada habidas en estos tltimos afos y atin
en el Acuerdo Interprofesional sobre Negocia-
cién Colectiva de Abril de 1997 (Pérez de los
Cobos: 2003: 305).

Por todo lo anterior, una legislacién pro-
mocional de la negociacién colectiva, en un
tema tan importante como la estructura ne-
gocial, con la finalidad dltima de fomentar
la deseable y racionalizadora articulacién ne-
gocial donde todavia existe ‘descentralizacion
desarticulada” con predominio de unos ‘desa-
bridos” convenios colectivos provinciales, de-
berfa, a mi juicio, dar mds seguridad juridica
y, al mismo tiempo, mayor libertad, tanto a
los negociadores del convenio marco delimita-
dor de la estructura negocial del sector como a
los negociadores a nivel supracmpresarial infe-
rior. Serviria, a estos efectos, acaso, de modelo
de referencia —con todas las variantes que se
quieran segtin sectores de actividad— el repar-
to de competencias efectuado por el Acuerdo
Interprofesional sobre negociaciéon colectiva

de Abril de 1997.

Para ello, una modificacién del art. 84 del
ET se hace igualmente necesaria, de manera
que se permita que la articulacién que se nego-
cie en el convenio marco sectorial despliegue

su plena eficacia juridica normativa y personal
general o ‘erga omnes”, cosa que ahora resulta

imposible por culpa del art. 84 del ET.

En este sentido, la ley de reforma podria
hacer dos cosas (Valdés Dal-Re: 2001: 84 y ss.:
y Pérez de los Cobos: 2003: 308):

12) En primer lugar, restringir la descen-
tralizacion territorial del art. 84.2 del ET al
dmbito de las Comunidades Auténomas, su-
primiendo la posibilidad de una descentraliza-
cidn territorial ‘en cascada”. El problema es que
tal restriccién de las afectaciones permitidas
perjudicaria los intereses del sindicalismo na-
cionalista, puesto que la ‘tensidn autondmica”
derivada de la representatividad de algunos de
estos sindicatos se estd traduciendo en algunos
sectores en la negociacién de convenios pro-
vinciales frente al convenio sectorial estatal y la
STC 98/1985 senala en este sentido que el es-
tablecimiento de marcos autonémicos de rela-
ciones laborales es una opcién politica legitima
que no puede ser objetada juridicamente.

22) En segundo lugar, sobre todo, dispo-
sitivizar el catdlogo de materias excluidas de
la concurrencia o descentralizacién negocial,
permitiendo que el convenio marco sectorial
amplie o reduzca, segin los casos, las mate-
rias renegociables a nivel autonémico. Y, aca-
so también, reformar el listado, incluyendo la
estructura salarial y la jornada mdxima, por
tratarse de materias que afectan intimamente
ligadas a la productividad y competitividad
empresarial.

10.- En intima relacién con la concurrencia
de convenios colectivos, se encuentra la cues-
tidn de la defectuosa regulacién legal de su ul-
tractividad normativa previa denuncia de los
mismos, tal y como viene regulada en el art.
86.3 del ET, pese a la modificacién operada en
este precepto legal por la reforma normativa

de 1994.

En efecto, este precepto legal, con un cardc-
ter dispositivo —admitiendo, por tanto, pacto
colectivo en contrario— viene a sefalar que
‘denunciado un convenio colectivo, y hasta tanto
no se logre acuerdo expreso,...
vigor el contenido normativo del convenio”.

se mantendrd en



No plantea problema alguno su aplicacién
cuando se trata de una negociacién colectiva
de revisién del convenio colectivo anterior del
mismo dmbito. El precepto legal cumple en
este caso la natural finalidad para la que fue
promulgado; esto es, la cobertura normativa
del “interim” que existe entre la pérdida de vi-
gencia del convenio colectivo anterior y la en-
trada en vigor del siguiente.

Alguna dificultad interpretativa plantea la
aplicacién de este precepto legal cuando, tras
la denuncia del convenio anteriormente apli-
cable, ambas partes deciden de mutuo acuerdo
no revisar el convenio colectivo anterior, sino
cambiar de unidad de negociacion; esto es, so-
meterse al convenio colectivo de dmbito fun-
cional y/o territorial superior. En estos casos,
aunque el precepto no parece estar pensando
en esta situacidn, no existe un excesivo incon-
veniente en interpretar que el “acuerdo expreso”
al que alude el art. 86.3 del ET da cobertura
no solamente al “@cuerdo de revision del conve-
nio colectivo anterior”, sino también al “acuerdo
de sometimiento al convenio colectivo de dmbito
superior”.

Mayores problemas interpretativos plantea,
sin embargo, este precepto cuando las partes
ni acuerdan la revisién del convenio colectivo
anterior ni tampoco el sometimiento al con-
venio colectivo superior. Este seria el caso de
iniciarse la revision del convenio anterior no
llegdndose a un acuerdo o de que una de las
partes quisiera someterse al convenio colectivo
de dmbito superior y la otra no, rompiéndose
igualmente las negociaciones de revisién del
convenio colectivo anterior. ;Qué convenio
resultard aplicable en este supuesto? ;El con-
tenido normativo del convenio colectivo ante-
rior con base en el art. 86.3 del ET prorrogado
en su aplicacién ine die”, lo que petrificarfa
la unidad de negociacién? ;O el convenio co-
lectivo superior, si lo hubiere, por ruptura de
las negociaciones de la revisién del convenio
colectivo anterior, interpretando que el “acuer-
do expreso” al que alude el art. 86.3 del ET da
cobertura también al “acuerdo de ruptura de las
negociaciones™ Como es sabido, existe sobre
esta cuestién jurisprudencia contradictoria en

ambos sentidos: a favor de la primera tesis (Cfr.
por todas, la STS de 17 de noviembre de 1998,
Ar/9750; a favor de la segunda, por todas, las
SS. TS de 17 de octubre de 1994, Ar/8052 o
de 6 de noviembre de 1998, Ar/9822).

A mi juicio, con independencia de que el
convenio marco, al estructurar la negociacién
colectiva en el sector, deberia ser el que esta-
bleciera cauces de solucién efectiva de estos
problemas, dado el cardcter dispositivo del
precepto legal, la ley debiera dar una solucién
clara para el caso de que el convenio marco
nada dijera. Y esta solucién podria ser, acaso,
la de aplicar el convenio colectivo de dmbito
superior a partir del acto de ruptura de las ne-
gociaciones, en el caso de existir éste; Y, €n caso
contrario, mantener la ultractividad normativa
en tanto no hubiera convenio colectivo aplica-
ble —superior o revisado— o se produjera un
acto administrativo de extension.

11.- En cuanto al contenido negocial posi-
ble, el principal problema que se plantea es el
de saber qué es posible juridicamente negociar
de lo regulado en las leyes y reglamentos labo-
rales.

Obviamente, hay que respetar las normas
imperativas absolutas y las de cardcter impe-
rativo minimo o mdximo. Pero el problema
reside justamente en que el legislador rara vez
aclara cudndo un precepto legal tiene cardc-
ter imperativo absoluto (minimo o mdximo)
o cardcter dispositivo y cudndo, teniendo el
cardcter de norma minima imperativa, pue-
de compensarse 0 no por otra condicién mds
favorable para los trabajadores, debiendo los
Tribunales interpretar la voluntad de la ley
dificultosamente, lo que genera una notable
inseguridad juridica; esto es, la existencia de
una gran conflictividad gratuita y de abundan-
tes contradicciones jurisprudenciales, como lo
demuestra el gran nimero de sentencias que,
directa o indirectamente, aborda esta espinosa
cuestion.

Las soluciones de futuro podrian ser varias:

12) Bien modificar el art. 3.3 del ET, es-
tableciendo reglas claras en el ET en orden a
la delimitacién del alcance imperativo de los
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mandatos normativos laborales y, en conse-
cuencia, respecto de los limites imperativos de
la negociacién colectiva.

22) Bien delimitar el alcance imperativo de
los distintos preceptos de cada ley o reglamen-
to laboral en una disposicién adicional propia
que lo aclarase, concretando qué preceptos son
absolutamente imperativos, minimos, méxi-
mos o dispositivos; si compensables o incom-
pensables y en qué condiciones.

32) O bien que todos y cada uno de los pre-
ceptos se autocalifiquen siempre a efectos de
su imperatividad o dispositividad.

En todo caso, lo importante es que que-
de claro el alcance de la imperatividad de las
normas cara a la negociacién colectiva y, aca-
so también, cara a la contratacién individual,
cosa que hoy no sucede en un gran nimero de
casos. En este sentido, cabe recordar que una
norma debe tener necesariamente tres partes
para estar bien hecha: debe contener un man-
dato normativo, el alcance imperativo de ese
mandato y la sancién para el caso de incum-
plimiento del mismo. Y si a la norma le falta
alguna de estas tres partes es que sencillamente
estd mal hecha.

12.- De otra parte, si nos situamos en una
perspectiva distinta de la jerdrquica de las rela-
ciones entre ley y convenio colectivo; esto es,
en el plano de las relaciones de complementa-
riedad o de articulacidn, en virtud de las cuales
la ley se remite al convenio colectivo para que
éste complete determinados aspectos del man-
dato legal, las denominadas “lamadas para
complementar” plantean también algunos pro-
blemas interpretativos que convendria aclarar
siempre que por la ley se utilice esta técnica.
Asi:

1°) En primer lugar, el de los limites lega-
les que eventualmente pudieran establecerse
en las normas de reenvio respecto del acuerdo
complementario del convenio colectivo. En
este sentido, si bien hay remisiones legales a la
negociacién colectiva sin limites para ésta, lo
normal es que las remisiones legales a lo pacta-
do en un convenio colectivo fijen limites a la
negociacion.

Piénsese, por ejemplo, en lo dispuesto en el
art. 15.1.a) del ET, respecto de los contratos
temporales de obra o servicio determinados,
cuando establece que “los convenios colectivos. ..
podrin identificar aquellos trabajos o tareas con
sustantividad propia dentro de la actividad nor-
mal de la empresa que puedan cubrirse con con-
tratos de esta naturaleza”™ ;Se trata de una norma
legal deslegalizadora —lo que supondria plena
libertad para las partes negociadoras en orden
a la conceptuacién de las obras o servicios de-
terminados sin sujecién a la definicion legal y,
sobre todo, a la interpretacién jurisprudencial
de la misma—, o por el contrario se trata de
una norma legal limitadamente dispositiva
que cede a lo pactado en convenio colectivo
siempre que ello no contradiga el concepto le-
gal, y jurisprudencial, de obra o servicio deter-
minado? La jurisprudencia, como es sabido, se
ha inclinado por la segunda tesis interpretativa
(por todas, STS de 23 de septiembre de 2002,
Ar/2004/703).

2°) En segundo lugar, el de si, en el caso de
remision de la ley al convenio colectivo, el de-
recho surge del mero reconocimiento legal o es
necesaria la expresa concrecién convencional.
Resultan paradigmadticos en este sentido lo es-
tablecido en el art. 23.2 del ET en relacién con
el derecho a la promocién y formacién pro-
fesional en el trabajo, al establecerse que ‘en
los convenios colectivos se pactardn los términos
del ejercicio de estos derechos”, existiendo, como
es sabido, doctrina y jurisprudencia contra-
dictorias sobre el tema; o en el art. 36.2 del
ET, respecto del salario del trabajo nocturno,
cuando se dice que ‘e/ trabajo nocturno tendrd
una retribucion especifica que se determinard en
la negociacion colectiva’.

13.- En otro orden de cosas, aunque ésta
no sea, naturalmente, funcién del legislador
sino de las partes contratantes al confeccionar
materialmente los convenios colectivos, habria
que realizar determinadas operaciones tenden-
tes a dar seguridad juridica a la hora de apli-
carlos (cfr. Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos. Guia de la negociacién
colectiva 2008. MTAS: 2008. pags. 105 y ss):



12) En primer lugar, es preciso “limpiar”los
convenios colectivos de remisiones a normas
obsoletas o derogadas (tipica es, en este senti-
do, la frecuente remisién todavia de muchos
convenios colectivos a las derogadas Regla-
mentaciones de Trabajo u Ordenanzas Labo-
rales o a la derogada Ordenanza de Seguridad
e Higiene en el Trabajo).

22) En segundo lugar, conviene evitar reite-
raciones totales o parciales de las leyes y regla-
mentos laborales que nada anaden y que difi-
cultan en ocasiones su recta interpretacién.

32) En tercer lugar, deberfa tenerse un gran
cuidado cuando se pacten las ‘cldusulas de ga-
rantia ad personam’, de “absorcion o compen-
sacion de condiciones” o de “vinculacion a la
totalidad”, conociendo perfectamente el alcan-
ce de estas obscuras cldusulas convencionales,

que se mantienen muchas veces ‘por inercia”

en los convenios colectivos y que constituyen
muy frecuentemente fuente de conflictos in-
terpretativos que podrian evitarse.

42) En cuarto lugar, y sobre todo, es abso-
lutamente necesario modernizar los dmbitos
funcionales de los convenios colectivos su-
praecmpresariales, tomando en consideracién
las complejas modificaciones habidas en los
distintos sectores de actividad empresarial.

Probablemente, las soluciones a este im-
portante problema pasen, de un lado, por la
delimitacién lo més precisa posible del dmbito
funcional de los convenios colectivos en la li-
nea recomendada por la Guia de la Negociacion
Colectiva 2008 de la Comisién Consultiva Na-
cional de Convenios Colectivos (pag. 119) y,
de otro lado, por la negociacién de un Acuer-
do Interprofesional que aporte soluciones cla-
ras a los problemas aplicativos de los convenios
colectivos a las empresas que, cada vez mds,
desarrollan dos o mds actividades (principales
o subalternas).

14.- En el plano procedimental, una im-
portante ausencia en nuestro sistema de nego-
ciacién colectiva sigue siendo la de un “Cédi-
go de buena conducta negocial”, de obligatorio
cumplimiento en todas las negociaciones co-

lectivas (estatutarias, extraestatutarias y pactos
o acuerdos de empresa).

Tampoco creo que ésta sea una labor que
deba realizar el legislador, sino mds bien las
asociaciones empresariales y los sindicatos mds
representativos, como sucede en otros ordena-
mientos, mediante pacto que concrete la obli-
gacién legal de negociar de buena fe.

Acaso, habria que profundizar en lo pacta-
do en tal sentido inicialmente en el Acuerdo
Interprofesional sobre la negociacién colectiva
de Abril de 1997 y mantenido por los Acuer-
dos Interprofesionales posteriores, pero conce-
diéndole eficacia normativa y no obligacional,
para asi extender su aplicacién mds alld de los
obligados por los Acuerdos Interprofesionales
de referencia a todos los sujetos colectivos ne-
gociadores de cualquier tipo de pacto colecti-
vo.

15.- En relacién con los deberes de negociar
y de negociar de buena fe del art. 89.1 del ET,
se echa en falta el establecimiento de sanciones
para el caso de incumplimiento de los mismos.
Se trata, en este sentido, de una de esas normas
que los cldsicos denominaban ‘minusquamper-
fectas” por establecer un mandato normativo
sin sancién.

A mi juicio, con independencia de otras
sanciones juridicas hoy ya posibles (plantea-
miento de conflicto colectivo o procedimiento
especial de tutela de derechos fundamentales),
cabria pensar en incluir en la LISOS a los su-
jetos negociadores incumplidores de estos de-
beres como sujetos responsables de infraccién
administrativa.

16.- En cuanto a la ruptura de las negocia-
ciones, entiendo que serfa recomendable que
se acudiera en todo caso a los procedimien-
tos extrajudiciales pactados de solucién de los
conflictos laborales; esto es, a los sistemas de
conciliacién-mediacién o de arbitraje.

En este sentido, serfa deseable que todos los
Acuerdos Interprofesionales de solucién extra-
judicial de conflictos laborales poseyeran una
eficacia juridica aplicativa directa sin necesi-
dad de tener que incorporar su contenido a los
concretos convenios o pactos colectivos.
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Una vez superado el primer momento de
desconocimiento de lo que iba a suponer la
puesta en prictica de estos procedimientos,
entiendo que la eficacia aplicativa diferida de
los Acuerdos Interprofesionales plantea pro-
blemas, tanto desde la perspectiva de la des-
igual aplicacién de los mismos seglin exista
ratificacién o adhesién posterior o no, como
desde la del reforzamiento injustificado de
ciertas posiciones minoritarias sindicales o
empresariales. Deberfa, por ello, pactarse en
el futuro la eficacia aplicativa inmediata de los
Acuerdos Interprofesionales o, todo lo mds, si
se optase por mantener la ratificacién de los
mismos, establecerla en un sentido negativo;
esto es, fijando un plazo para que las partes
afectadas pudieran desvincularse del Acuerdo
en un sector, subsector o empresa determina-
dos (Sala Franco y Alfonso Mellado: 2001:
107 y ss.).

17.- Finalmente, la actuacién eficaz de las
comisiones paritarias de los convenios colecti-
vos constituye otra de las asignaturas pendien-
tes de nuestra negociacién colectiva, no sélo
porque de hecho no funcionan con cardcter
general —acaso por el temor de los represen-
tantes de ambas partes a ejercer su responsa-
bilidad—, sino también porque los Tribunales
tienden a minusvalorar su funcionalidad.

En efecto, los Tribunales conceden a las re-
soluciones de las comisiones paritarias el tnico
valor de “interpretacion auténtica” del convenio
colectivo (por todas, STS de 20 de mayo de
1997, Ar/4107), considerando que su vincu-
lacién a los Tribunales atentaria al derecho a la
tutela judicial efectiva (por todas, STS de 27
de marzo de 1996, Ar/2497).

A mi juicio, sin embargo, deberia avanzarse
en el reconocimiento a las resoluciones de las
comisiones paritarias de un valor arbitral y, con
ello, de convenio colectivo vinculante para los
Tribunales, dado que no creo que atente contra
el derecho a la tutela judicial efectiva. Conviene
recordar, en este sentido, que ningin derecho
constitucional —tampoco el derecho a la tutela
judicial efectiva— es absoluto, sino que se en-
cuentra limitado y limita a su vez a los demds
—en este caso, el derecho de negociacién co-

lectiva— siendo asi, ademds, que, a través de la
impugnacién judicial (por ilegal o lesivo) de la
resolucién de la comisién paritaria, el derecho
a la tutela judicial efectiva queda ciertamente
a salvo (88.TC 162/1989, de 16 de octubre y
217/1991, de 14 de noviembre).

Asi pues, parece fundamental para el futuro
de la negociacién colectiva potenciar la admi-
nistracién de los convenios colectivos por par-
te de las comisiones paritarias.

18.- Mi posicién final sobre una eventual re-
forma legal del sistema de negociacién colecti-
va, sintéticamente expuesta, serfa la siguiente:

1°) Aun reconociendo que el futuro de
la negociacién colectiva depende mds de los
agentes sociales negociadores que de la ley.

20) Ello no obstante, la ley estd necesitada de
reformas dirigidas a la promocién de la negocia-
ci6n colectiva, garantizando fundamentalmente
la seguridad juridica del sistema; pero no de re-
formas que reduzcan, directa o indirectamente,
su eficacia juridica o su extension.

3°) En todo caso, una regulacién legal tan
crucial como la referida a la negociacion colec-
tiva, verdadera constitucién social del modelo
de relaciones laborales, deberia ser natural-
mente consensuada, como lo fue inicialmente,
aunque limitadamente, el Titulo III del Esta-
tuto de los Trabajadores en el Acuerdo Bdsico

Interconfederal de 1979.

2. EL DERECHO DE
NEGOCIACION COLECTIVA:
ASPECTOS FUNCIONALES

19.- “La negociacion colectiva es el espacio
natural del ejercicio de la autonomia colectiva
de las organizaciones empresariales y sindicales y
el dmbito apropiado para (entre otras cosas)...
crear...modelos que permitan mejorar la produc-
tividad. ..y mejorar (1a) calidad (del empleo)”,
sefala el primer pdrrafo del Capitulo I del
Acuerdo Interconfederal para la Negociacién
Colectiva 2007 (en adelante, ANC 2007),
prorrogado para el ano 2008.



Asi pues, ‘autonomia colectiva’, ‘empleo
competitivo” y “empleo de calidad” se encuen-
tran ya en el frontispicio de lo que piensan los
principales agentes sociales de este pais que
debe hacerse con la negociacién colectiva.

Esto es ya en si mismo algo importante.
Significa ello que no se trata de algo que es de-
seable que se introduzca en la negociacién co-
lectiva, sino de unos objetivos convencionales
perfectamente interiorizados ya a nivel general
por los interlocutores sociales.

Bastard, pues, en este sentido, con repa-
sar el contenido del dltimo ANC 2007 para
identificar las materias bésicas a negociar y las
lineas generales de la negociacién de las mis-
mas (contratacién, tiempo de trabajo, salarios,
flexibilidad interna —clasificacién profesio-
nal, movilidad funcional y formacién profe-
sional continua—, derechos fundamentales
e igualdad de trato y seguridad y salud en el
trabajo) y bastard, paralelamente, con “bucear”
minimamente en los contenidos de la negocia-
cién colectiva de estos tltimos anos para dar
cuenta y valorar el ‘estado actual de la cuestion”
planteada. Para ello, utilizaré a continuacién
los estudios mds recientes sobre el contenido
de la negociacién colectiva: las publicaciones
del Observatorio de Negociacién Colectiva
de CCOO, el Informe sobre “La negociacion
colectiva como mecanismo de promocion de la
igualdad entre hombres y mujeres” del CES, el
Balance de la Encuesta de CEOE sobre nego-
ciacién colectiva, los Estudios de la UGT y los
Estudios globales y sectoriales sobre negocia-
cién colectiva de la Comisién Consultiva Na-
cional de Convenios Colectivos.

20.- Las materias sefialadas a que se refiere
el ANC 2007 podrian agruparse, ciertamente,
segin estén pensando mds en favorecer un em-
pleo de calidad para los trabajadores (la contra-
tacidn, la seguridad y salud en el trabajo o los
derechos fundamentales y la igualdad de trato)
o la competitividad empresarial (los salarios, el
tiempo de trabajo o la flexibilidad interna).

Pero, seguramente, equivocariamos el rum-
bo si pensdramos asi en términos ‘mecdnicos”y
no ‘dialécticos”, por cuanto la idea del ‘equili-

brio entre los intereses y derechos de los empresa-
rios y los trabajadores” es, como no podria ser

de otra manera, la “idea-fuerza” que subyace
en el ANC 2007.

En definitiva, nada nuevo si no la idea mis-
ma de un nuevo ‘pacto social” adaptado a las
circunstancias del momento presente de las
relaciones laborales.

21.- Pasemos revista minimamente a con-
tinuacién a los objetivos pergenados en el
ANC 2007 y a los resultados obtenidos en la
negociacién colectiva de estos tltimos afos,
comenzando por los ‘criterios en materia sala-
rial” como presupuestos de un empleo com-
petitivo.

Dentro de ellos, fijemos la atencién en
uno de los criterios salariales establecidos en
el ANC, en “la (necesaria) mejor relacion entre
retribucion y productividad’; esto es, ‘el reforza-
miento de la parte salarial variable”.

Por lo que se refiere a esta cuestion, la prin-
cipal conclusidn que se obtiene del andlisis de
la negociacién colectiva de estos tltimos anos
es la de que “észa reconoce la importancia de la
productividad, si bien son pocos los convenios que
establecen previsiones detalladas sobre los comple-
mentos de productividad” (Mercader Uguina:
2007). Y ello, pese a la baja productividad na-
cional en relacién con la media comunitaria,
estimdndose que mds del 60 por 100 del coste
salarial es fijo e, incluso, mds del 80 por 100 si
incorporamos la Seguridad Social. Estructura,
sin duda, demasiado rigida para mantenerla en
el futuro, aunque la parte fija conceda cierta-
mente seguridad al trabajador.

Las concretas experiencias negociales, en
cuanto a los vinculos entre salario y producti-
vidad, vienen siendo las siguientes:

12) En determinados sectores de actividad
(construccién o agricultura), se mantiene la
modalidad tradicional del “@estajo” como re-
muneracién variable vinculada a la productivi-

dad del trabajador.

22) Las cldusulas especificas sobre produc-
tividad escapan de los convenios colectivos
sectoriales y se pactan légicamente mds en los
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acuerdos de empresa, empujados muchas veces
por aquellos, con las consiguientes dificultades
para poder analizar su alcance, debido a la 16-
gica falta de publicidad de los mismos.

32) Ello no obstante, cada vez son mis fre-
cuentes los ‘complementos de productividad” es-
tablecidos en los propios convenios colectivos.
Segun datos del anterior Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales (Estadisticas de Convenios
Colectivos), un 27 por 100 del total de conve-
nios colectivos se ocupan del tema.

42) Las denominaciones convencionales de
estos ‘complementos de productividad” son muy
variadas (pluses por rendimiento, incentivos o
primas a la produccién, pluses de cantidad y
calidad en el trabajo, pluses de especial dedica-
cidn, incentivos por ventas, complementos de
eficacia, etc.), teniendo todos ellos en comtn
su cardcter de Salario variable y no fijo” y su
vinculacién con el rendimiento (individual o
colectivo) del trabajo realizado.

53) En demasiadas ocasiones los conve-
nios colectivos no regulan todos los elemen-
tos a tener en cuenta en un ‘complemento de
productividad”, ampliando de esta manera la
discrecionalidad empresarial. No se deter-
minan los trabajos susceptibles de generar el
complemento, su cardcter individual o plural,
los criterios para su devengo, el nivel minimo
de productividad exigible, el nivel mdximo de
productividad a partir del cual el complemen-
to se ‘congela” o las consecuencias de la impo-
sibilidad de percibir el complemento por culpa
no imputable al trabajador.

Es, por tanto, muy importante, si quere-
mos conseguir un ‘equilibrio de intereses” en
este punto que el convenio colectivo descienda
a detallar el concreto régimen juridico de estos
‘complementos de productividad”y que permi-
ta el control de los objetivos por parte de los
trabajadores.

6%) Existen, desde luego, algunos conve-
nios colectivos que establecen férmulas mds
complejas de gestién del rendimiento de los
trabajadores. Asi sucede, por ejemplo, con la
denominada ‘retribucién por objetivos indivi-
duales o por objetivos de grupos’; o con el %ala-

rio variable vinculado al desempenio del trabaja-
dor”, evaluado por los mandos intermedios de
las empresas de acuerdo con ciertos criterios;
o con la denominada ‘remuneracion por com-
petencias”, dependiendo en este caso la retri-
bucién del trabajador no tanto del puesto que
se ocupa sino de la formacién adquirida y del
grado de pericia alcanzado.

72) En cuanto a las férmulas de participa-
cién en los beneficios de la empresa, como me-
canismos de dinamizacién y de interesamiento
de los trabajadores, lo tradicional en la nego-
ciacién colectiva espafola ha sido desvirtuar
convencionalmente la verdadera participacién
en beneficios en una ‘tercera paga extraordina-
rias de beneficios”, como concepto salarial fijo.
Ello no obstante, se aprecia en los tltimos afios
un timido desarrollo convencional de una ver-
dadera participacién en los beneficios en de-
terminados convenios colectivos de empresa.

83) Asimismo, existen casos aislados de
convenios colectivos que prevén ‘stock options”
o la entrega a los empleados de obligaciones
convertibles en acciones o de acciones, si bien
reducidas al personal directivo.

92) Finalmente, es detectable la paulatina
desaparicién de los complementos por anti-
giiedad. Al menos en la mitad de los convenios
colectivos sectoriales ha desaparecido y, en me-
nor proporcidn, en los convenios de empresa.
El grado de desaparicién varfa, ciertamente,
seglin sectores.

22.- Por lo que se refiere a las posibilidades
de la negociacién colectiva como instrumento
de flexibilidad interna, en la regulacién de la
clasificacién profesional, de la movilidad fun-
cional y de la polivalencia funcional, cabria se-
fialar sintéticamente cudles eran los objetivos
marcados por el ANC y cudles han sido los
resultados obtenidos hasta ahora en la nego-
ciacién colectiva:

1°) En cuanto a los sistemas de clasificacién
profesional en las empresas, los sucesivos ANC
han apostado decididamente por una clasifica-
cién profesional por grupos profesionales (%,
cuando proceda, dentro de éstos, en dreas funcio-
nales”).



Con base en esta nueva filosoffa, existen ya
indicios suficientes en la negociacién colectiva
de que se estd produciendo un cambio. Con-
forme a los datos proporcionados por la “En-
cuesta sobre la negociacion colectiva de la CEOE
de 20057, en el 4 por 100 de los convenios
colectivos analizados, afectando al 57 por 100
de los trabajadores, conviven los grupos y las
categorfas profesionales; en el 30 por 100 de
los convenios colectivos, afectando al 15 por
100 de los trabajadores, se opta por las cate-
gorfas profesionales; y en el 12 por 100 de los
convenios colectivos, afectando al 23 por 100
de los trabajadores, la opcién es por los grupos
profesionales. Cabe deducir de aqui que exis-
te un paulatino avance del grupo profesional
como eje del sistema de clasificacién profesio-
nal, disminuyendo el peso de las categorias,
aprecidndose mds esta tendencia renovadora
en los convenios colectivos de empresa y en los
convenios colectivos estatales, siendo los con-
venios colectivos provinciales los mds anclados
en la categorfa profesional.

20) Por lo que se refiere a la movilidad
funcional, si bien los sucesivos ANC han pre-
tenddido igualmente potenciar la negociacién
colectiva como instrumento de flexibilidad
interna en las empresas y de alternativa a los
ajustes de plantilla, los resultados de la nego-
ciacién colectiva son todavia muy pobres en
este sentido, debido fundamentalmente a que
los limites legales a la movilidad funcional del
Art. 39 del ET tienen el cardcter de minimos
imperativos, solamente mejorables en benefi-
cio de los trabajadores y, por ello, dificilmente

flexibilizables.

En la mayor parte de los casos, los conve-
nios colectivos se limitan a reproducir las re-
glas legales o, lo que es lo mismo, a remitirse a
ellas, siendo desde luego muy escasos los con-
venios colectivos que establecen garantias o li-
mitaciones superiores a las legales en beneficio
de los trabajadores.

Ello no obstante, se aprecia también aqui
un cierto avance de la flexibilidad de la mo-
vilidad funcional en la negociacién colectiva
de empresa en los dltimos afios, aprovechando
la posibilidad prevista en el Art. 39.5 del ET

de establecer distintas reglas de las legales para
realizar una movilidad funcional extraordina-
ria. De esta manera, se ha podido pactar en al-
guna ocasién un procedimiento de movilidad
funcional extraordinaria a medio camino entre
el Art. 39 y el Art. 41 del ET, exigiendo sola-
mente la notificacién simultdnea al trabajador
afectado y al comité de empresa y respetando
un periodo de consulta en el caso de una mo-
vilidad funcional de cardcter colectivo.

3°) Finalmente, por lo que respecta a la
polivalencia funcional, esto es, a la atribucién
al trabajador de funciones superiores y/o infe-
riores a las de su grupo profesional o a las de
categorfas profesionales equivalentes a la suya,
con la intencién de Saturar o rellenar la jor-
nada de trabajo”, aunque los sucesivos ANC
han apostado también por potenciarla, en la
prictica de la negociacidn colectiva, aunque
no son muy frecuentes, existen algunos conve-
nios colectivos donde se han acordado ‘pactos
de polivalencia funcional” o ‘Ccldusulas de satu-
racién de jornada” en las que se contempla la
obligatoriedad para el trabajador de desarro-
llar funciones diferentes a las correspondientes
a su clasificacién profesional.

Estos pactos encuentran su fundamento
normativo, no en el Art. 22.5 del ET (referido
a la polivalencia funcional acordada entre tra-
bajador y empresario), sino en el Art. 39.5 del
ET, cuando prevé la posibilidad de una movili-
dad funcional extraordinaria mds alld de los li-

mites del Art. 39 del ET, siguiendo las ‘reglas”

que ‘@ tal fin se hubieran establecido en convenio
colectivo”.

En definitiva, para cumplir suficientemente
con los objetivos pretendidos, se precisaria, de
un lado, una regulacién legal mejorada, siendo
actualmente excesivamente obscura en cuanto
a las posibilidades de negociacién en materia
de movilidad y polivalencia funcionales. Y,
de otro lado, una negociacién colectiva sus-
tancialmente mejorada también en orden a la
promocién de la movilidad funcional (nego-
ciando grupos profesionales suficientemente
amplios, procedimientos de movilidad fun-
cional extraordinaria distintos de los del Art.
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41 del ET y la polivalencia funcional de los
trabajadores).

Ahora bien, en este orden, los pactos de
movilidad y de polivalencia funcionales solo
serdn equilibrados sobre la base de un sistema
de formacién profesional continua adoptado
por la empresa. Es preciso, pues, desarrollar
“brogramas de formacién profesional”, dentro o
fuera de la empresa, para facilitar la reconver-
sién profesional de los trabajadores, su promo-
cién profesional y, en general, la mejora de la
organizacion del trabajo. En definitiva, el fu-
turo deberia pasar por una mayor movilidad
y polivalencia funcionales pero con la efectiva
garantia de una formacién profesional conti-
nua de los trabajadores o, dicho de otra mane-
ra, por un nuevo contrato de trabajo que fuese
un ‘contrato formative”, donde la formacién
profesional continua fuese un derecho y una
obligacién tanto de los trabajadores como del
empresario.

Esta idea aparece embrionaria y timida-
mente en el ANC 2007, cuando senala que “/z
farmacz'o’n continua es un instrumento de gran
utilidad para el desarrollo de las competencias
profesionales, que favorece la capacidad de adap-
tacion de trabajadores y empresas, contribuye a
la mejora y mantenimiento del empleo y responde
conjuntamente a las necesidades de ambos’.

23.- En cuanto al tiempo de trabajo, no se
descubre nada nuevo si se senala que, hoy por
hoy, sigue constituyendo uno de los elementos
centrales de los procesos de negociacién colec-
tiva, junto con el salarial.

La Reforma Laboral de 1994 concedié a
la autonomia colectiva un importante prota-
gonismo como vehiculo para la flexibilizacion
del tiempo de trabajo. Son, asi, muchos los
aspectos del tiempo de trabajo que resultan le-
galmente negociables:

— La determinacién de la jornada mdxima
ordinaria.

— La distribucién irregular de la jornada
en cémputo anual.

— El nimero de horas ordinarias diarias de
trabajo efectivo.

— El cardcter retribuido del descanso en la
jornada continuada.

— La férmula compensatoria de las horas
extraordinarias.

— La retribucién del trabajo nocturno.

— O el establecimiento del horario flexi-

ble.

Los resultados de los andlisis llevados a cabo
sobre la negociacién colectiva en estos tltimos
afos en cuanto al tiempo de trabajo parecen
indicar, en lineas generales, una mayor flexibi-
lidad empresarial en la organizacién del tiem-
po de trabajo en beneficio de la empresa.

Asi, se ha flexibilizado el tiempo de trabajo
en dos direcciones: generalizando la distribu-
cién irregular de la jornada en cémputo anual
(sobre todo en los convenios colectivos estata-
les y autonémicos y menos en los provinciales),
afectando casi al 50 por 100 de los trabajadores
y generalizando también las posibilidades para
la empresa de variar la distribucién del tiempo
de trabajo en determinados periodos del afio.

Naturalmente, los resultados han sido dis-
tintos segin sectores. Asf, mientras en algu-
nos sectores (como el siderometaltrgico) la
flexibilizacién y la distribucién irregular del
tiempo de trabajo ha ido acompanada de una
reduccién del mismo, en otros sectores (como
el comercio o la hostelerfa), no ha sucedido lo
mismo. Lo que repercute, sin duda, en la vida
de los trabajadores, no pudiendo olvidarse,
por significativo, que la mayorifa de los traba-
jadores del sector metaltirgico son hombres,
mientras que la mayoria de los trabajadores de
los sectores del comercio y de la hostelerfa son
mujeres.

Por otra parte, en relacién con el tratamien-
to convencional del tiempo de trabajo en be-
neficio de los trabajadores, es posible constatar
la presencia de cldusulas de este signo. Asi:

1°) Cldusulas que establecen un horario
flexible en la entrada y en la salida, exigiendo
la coincidencia en el “tronco horario comiin”.

20) Cldusulas que permiten a los trabajado-
res un cambio de turno o un cambio de jor-



nada, concediéndoles optar por alguno de los
horarios existentes en la empresa.

30) Y, en cuanto a la conciliacién de la
vida laboral y familiar (una de las pruebas de
la existencia o inexistencia de un ‘empleo de
calidad”), partiendo de la Recomendacién
del ANC 2007 de establecer ‘un tratamiento
de la jornada laboral que permita conciliar las
necesidades productivas y las de indole familiar
y personal”, se aprecia en la negociacién colec-
tiva la introduccién de cldusulas de proteccion
de la maternidad, de reduccién de jornada por
cuidado de hijos o familiares, de excedencias
laborales o de permisos en general. Si bien hay
que reconocer que, en la mayorfa de los casos,
no se mejoran los niveles legales, teniendo mds
una finalidad pedagégica y simbdlica del ‘“¢jer-
cicio real” de los derechos legalmente reconoci-
dos en esta materia.

24.- Por lo que se refiere a la contratacién
laboral, aunque la actual precariedad en el em-
pleo existente exige, sin duda, medidas legales,
el ANC 2007 recomienda avanzar en la nego-
ciacién colectiva en materia de contratacién de
acuerdo con los siguientes criterios:

— La promocién de la contratacién inde-
finida, la conversién de los contratos
temporales en fijos y la adopcién de
formulas que eviten el encadenamiento
injustificado de sucesivos contratos tem-
porales.

— El fomento de los contratos formativos.

— El fomento de los contratos a tiempo
parcial indefinidos como alternativa a
los contratos temporales y a las horas ex-
traordinarias.

— El fomento de los contratos fijos-discon-
tinuos en las actividades discontinuas y
estacionales.

— La utilizacién del contrato de relevo y la
jubilacién parcial y de las cldusulas con-
vencionales de jubilacién forzosa.

— El desarrollo de la informacién a los tra-
bajadores y a sus representantes de las
empresas principal y contratistas en ma-
teria de subcontratacion.

En la experiencia negociadora de los ulti-
mos afios se aprecia una presencia generalizada
de cldusulas referidas a la contratacidn, si bien
no exista un ‘bilo conductor” uniforme de la
misma, existiendo en este sentido un balance
muy desigual segin los dmbitos funcional y
territorial de los convenios colectivos analiza-

dos.

Es mds: la ausencia de un marco regulador
adecuado ha hecho que la negociacién de estas
materias resulte, en ocasiones, o dificil (caso
de la identificacién de las obras o servicios
determinados a los efectos de la contratacién
temporal por esta causa o de la eventualidad,
creando ‘Contratos a la carta” presumiblemen-
te ilegales en muchos casos: asi, por ejemplo,
la resurreccién convencional del ‘contrato de
lanzamiento de nueva actividad” o la creacién
convencional del ‘Contrato eventual-disconti-
nuo’), o inttil (por la inexistencia de sanciones
eficaces para el empresario incumplidor de de-
terminadas medidas convencionales de man-
tenimiento del empleo o de limitaciones a la
contratacién temporal).

Asi, en un orden mds concreto, los resulta-
dos han sido, en lineas generales, los siguien-
tes:

1°) En cuanto a la contratacién a tiempo
parcial, los convenios colectivos suelen con-
cretar las horas complementarias dentro de los
mdrgenes legales, siendo muy frecuente alcanzar
la cifra del 40 o 50 por 100 de las horas ordi-
narias contratadas; regulindose muy rara vez su
distribucién, remitiéndose al pacto individual;
y utilizindose muy escasamente la posibilidad
de reconversién de los contratos a tiempo par-
cial en contratos a tiempo completo.

2°) En cuanto al contrato de trabajo fijo-
discontinuo, se observa que la negociacién
colectiva no distingue entre el periédico (ver-
dadero contrato a tiempo parcial comin en
cémputo anual) y el no periddico.

30°) En cuanto a las medidas convenciona-
les para evitar el encadenamiento injustificado
de contratos temporales, fomentar la contrata-
cién indefinida y convertir los contratos tem-
porales en fijos, las experiencias son escasas y
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“perversas” en algunos casos por cuanto pueden
provocar el efecto contrario al pretendido. Asi,
por ejemplo, el convenio colectivo que reco-
noce el derecho a adquirir la fijeza a los traba-
jadores con contratos temporales, no causales,
que acrediten una permanencia efectiva inin-
terrumpida superior a un afio.

4°) 'Y, en cuanto a los contratos temporales,
finalmente, es cada vez mds frecuente la pre-
visién de indemnizaciones por finalizacién de
contrato superiores a las legales.

En todo caso, quede dicho una vez mds, los
problemas que plantea la “contratacién tempo-

ral patolégica” —por oposicién a la “fisioldgica”

o0 necesaria por insustituible—, no se pueden
combatir solamente por la autonomia colec-
tiva siendo necesaria la intervencidn legal ‘en
distintos frentes”, a modo de ‘tratamiento de
choque”, para acabar con la ‘adiccion empresa-
rial a la temporalidad’.

25.- Por lo que se refiere a la prevencién de
riesgos laborales, el ANC 2007 establece los
siguientes criterios recomendatorios para la
negociacién colectiva en esta materia:

1°) En materia de vigilancia de la salud, la

sustitucion paulatina de los ‘“reconocimientos

médicos generales o inespectficos” por ‘exdmenes
&

de salud especficos’.

2°) En materia de formacidn, la negocia-
cién del contenido de la formacién especifica
seglin los riesgos de cada puesto de trabajo o
funcidn, los criterios formativos y del nimero
de horas de formacidn.

3°) En cuanto a los delegados de preven-
cién, la negociacién del nimero de horas de
formacién en funcién de la peligrosidad de la
actividad, de la ampliacién del crédito de ho-
ras retribuidas y de procedimientos distintos
de designacién en los dmbitos sectoriales.

4°) En cuanto a los procedimientos de in-
formacién y consulta, la negociacién de su
concrecién en los planes de prevencién y eva-
luaciones de riesgos.

5°) El establecimiento de procedimientos
para analizar la incidencia del alcohol y de

otras sustancias sobre la seguridad y salud en el
trabajo y la adopcién de medidas preventivas.

6°) El desarrollo del Art. 24 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién
de Riesgos Laborales (en adelante, LPRL) en
materia de coordinacién de actividades empre-
sariales en caso de concurrencia.

Los estudios mds recientes acerca de la
experiencia negociadora en los tltimos anos
arroja casi undnimemente el siguiente resulta-
do aproximativo:

1°) Un importante nimero de convenios
colectivos no se refiere al tema; se remite sin
mis a la legislacion aplicable o “hace literatura”
mediante declaraciones retdricas acerca de la
importancia de la prevencién de riesgos labo-

rales.

2°) Muy pocos convenios colectivos se re-
fieren a los planes de prevencién y evaluacio-
nes de riesgos.

3°) Pocos son también los convenios colec-
tivos que se refieren a los sistemas de preven-
cidn, salvo los convenios colectivos de empre-
sa, siendo as{ que esta materia estd claramente
necesitada de desarrollo convencional en una
serie de aspectos (Disposicion Adicional Sép-
tima del RD 39/1997, de 17 de enero, sobre
el Reglamento de los Servicios de Prevencién):
a) Los criterios para la determinacién de los
medios personales y materiales de los servicios
de prevencién propios. b) Los criterios para
la determinacién de los trabajadores designa-
dos, en su caso, por el empresario para llevar
a cabo actividades preventivas, su clasificacién
profesional como prevencionistas y el tiempo
y los medios a disponer para el desempefio de
su actividad.

4°) Son muy escasos los convenios colecti-
vos que regulan las condiciones de instalacién
y mantenimiento de los equipos de trabajo y
de los medios de proteccién colectiva.

5°) Mds numerosos son los convenios co-
lectivos que recuerdan la obligacién empresa-
rial de proporcionar a los trabajadores medios
de proteccién individual, si bien los mds no
afiaden nada a la regulacion estatal.



6°) Es raro el convenio colectivo que regu-
le las medidas de emergencia a adoptar en los
centros de trabajo.

7°) Es absolutamente infrecuente la regula-
cién convencional de la coordinacién de acti-
vidades preventivas en caso de concurrencia de
trabajadores de distintas empresas en un mis-
mo centro de trabajo.

8°) Es muy raro encontrar en los convenios
colectivos planes de prevencién del alcoholis-
mo y las drogodependencias.

9°) Aunque son muchos los convenios co-
lectivos referidos a la proteccién de la materni-
dad, muy pocos adaptan la normativa general
a las condiciones del sector o de la empresa.

10°) Es, por el contrario, muy frecuente la
creacién en los convenios colectivos de comi-
siones paritarias con atribuciones muy diversas
sobre la materia.

11°) Es también frecuente que los conve-
nios colectivos se refieran a la vigilancia de la
salud de los trabajadores, si bien en su mayoria
remitiéndose a lo dispuesto en la LPRL.

12°) Sigue siendo una préctica convencio-
nal habitual la negociacion de los ‘pluses de pe-
nosidad, toxicidad y peligrosidad”, en muchos
casos ilegales por contrarios al principio de
la accién preventiva de ‘evitar aquellos riesgos
que técnicamente sean evitables” (Art. 15.1 de

la LPRL).

La conclusién general en esta materia es
fécil: la negociacién colectiva estd todavia ‘en
mantillas” acerca del necesario desarrollo con-
vencional de la LPRL y de sus reglamentos
aplicativos.

26.- Finalmente, en cuanto a los derechos
fundamentales de los trabajadores y el prin-
cipio de igualdad de trato, el ANC 2007 re-
comendaba el tratamiento por la negociacién
colectiva de una serie de aspectos:

a) Adoptar cldusulas declarativas antidis-
criminatorias y eliminar las cldusulas
discriminatorias.

b) Aplicar el principio de igualdad de trato

a los inmigrantes.

¢) Favorecer la incorporacién al empleo de
los trabajadores discapacitados.

d) Reconocer el principio de igualdad de
trato de los trabajadores temporales y a
tiempo parcial respecto de los trabajado-
res fijos y a tiempo total.

e) Evitar las discriminaciones de los traba-
jadores de més edad en el acceso y en el
mantenimiento del empleo.

f) Establecer los mecanismos de igualdad
entre hombres y mujeres, incluidas cldu-
sulas de accién positiva para fomentar el
acceso de mujeres en sectores y ocupa-
ciones en las que se encuentren subre-
presentadas y, en general, en todas las
condiciones de empleo y de trabajo.

Los estudios mds recientes sobre la negocia-
cién colectiva coinciden en sefalar que:

1°) La regulacién convencional de los temas
de igualdad es relativamente reciente (aparece
en la década de los 90), siendo muy desigual
y diversa:

— Es mds rica en el nivel sectorial estatal
que en los niveles inferiores.

— Es posible, en general, encontrar “Cldu-

sulas obsoletas”y “clausulas vanguardistas”

en esta materia.

— Hay convenios colectivos de algunas
empresas y grupos de empresas (espe-
cialmente, en los sectores quimico y de
banca) punteros en esta materia.

— No existe un tratamiento unificador de
esta materia, siendo una regulacién con-
vencional de cardcter fragmentario.

2°) En la mayoria de los convenios colecti-
vos suelen establecerse cldusulas antidiscrimi-
natorias de cardcter programdtico y declarati-
vo, bien especificas (normalmente, por razén
de género), bien genéricas (referidas a todas las
causas de discriminacién), aplicables a todas
las condiciones de trabajo o a algunas especifi-
cas (principalmente, a las retribuciones). Otros
convenios colectivos se limitan a remitirse o a
transcribir la legislacién vigente con finalida-

des “divulgativas y pedagdgicas’.
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30) Por lo que se refiere a la igualdad de
trato por razon de género:

a) En algtin convenio colectivo se recogen
medidas de accién positiva por razén de
género en la contratacién y en la promo-
cién profesional, respecto de los grupos
profesionales menos representados.

b) Si bien las discriminaciones directas han
desaparecido précticamente del texto
de los convenios, las discriminaciones

indirectas por razén de género siguen

=

existiendo todavia en las clasificaciones
profesionales de determinados conve-
nios colectivos, donde aparecen clasifi-
caciones en femenino, si bien tienden a
desaparecer, sefialindose expresamente
que “los criterios de definicion de los gru-
pos y categorias profesionales se acomodan
a reglas comunes para los trabajadores de
uno y otro sexo’; o en las valoraciones de
puestos de trabajo, si bien la tendencia
es igualmente, la de sustituir determina-
dos factores que perjudican a las mujeres
(antigiiedad o disponibilidad horaria)
por factores mds objetivos (relacionados
con la competencia o productividad).

¢) Por lo que respecta al “acoso sexual” en el
trabajo, la atencién convencional, aun-
que ha aumentado, sigue siendo insufi-
ciente, siendo pocos los convenios co-
lectivos que tipifican convenientemente
la compleja figura del acoso sexual, la
obligacién empresarial de prevencién
del mismo y los mecanismos de tutela.

&

En cuanto a las cldusulas convencionales
que afectan a la conciliacién de la vida
personal, laboral y familiar, segtin datos
de la de CEOE sobre negociacién colec-
tiva 20006, un 43 por 100 de los conve-
nios colectivos analizados mejoraban los
permisos retribuidos de la Ley 39/1999;
y un 21 por 100 de los convenios colec-
tivos examinados ampliaban el régimen
de las excedencias por cuidado de hijos
y familiares

4°) Por lo que se refiere a la igualdad de
trato por razén de origen racial o étnico, reli-

gién o convicciones y orientacion sexual, po-
cos convenios van mds alld de las cldusulas ge-
néricas antidiscriminatorias, si bien es posible
encontrar algunas escasas medidas concretas
referidas a estas causas. Asi, por via de ejem-
plo, en determinados convenios colectivos de
Ceuta y Melilla se establece la posibilidad de
sustituir los dfas festivos a peticién del traba-
jador con objeto de hacerlos coincidir con las
festividades religiosas propias o la posibilidad
de que durante el mes del Ramaddn la jornada
sea continuada.

5°) Junto a las Comisiones Paritarias de
Vigilancia e interpretacién de los Convenios
Colectivos, a las que se les suele remitir com-
petencias de control de la aplicacién del con-
venio colectivo en materia de igualdad, es fre-
cuente la creacién en los convenios colectivos
de Comisiones de Estudio encargadas de ana-
lizar la problemdtica de la desigualdad (sobre
todo, por razén de género).

En cuanto a la negociacion colectiva en re-
lacién con el principio de igualdad de trato en-
tre mujeres y hombres, las novedades norma-
tivas efectuadas por la Ley Orgdnica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (en adelante, LOI) han
sido las siguientes:

12) En primer lugar, el Art. 43 de la LOI
da cobertura legal a las medidas de accién po-
sitiva que a través de la negociacién colectiva
puedan establecerse para favorecer el acceso al
empleo de las mujeres y la aplicacién efectiva
del principio de igualdad de trato en las condi-
ciones de trabajo.

22) En segundo lugar, se afade un nuevo pa-
rrafo 6 al Art. 90 del ET, remachando la labor
de control de la legalidad de los convenios co-
lectivos que debe efectuar la autoridad laboral,
pudiendo para ello recabar el asesoramiento
del Instituto de la Mujer o de los Organismos
de Igualdad de las Comunidades Auténomas,
seglin proceda por su 4mbito territorial.

32) En tercer lugar, no hay duda de que
la novedad mds importante en este orden es
la relativa al establecimiento de los ‘planes de
igualdad de las empresas” a introducir a través



de la negociacién colectiva (Arts. 45 a 49 de
la LOT y 85.1 y 2 del ET, modificado por la
LOI), siendo todavia muy pronto para hacer
balance de la incidencia y alcance de estos pla-

nes de igualdad.

27.- Como conclusiones generales de todo
lo expuesto, cabria senalar lo siguiente:

1°) En primer lugar, que en la consecucién
de un equilibrio razonable entre un ‘empleo de
calidad”y un ‘empleo competitivo”la autonomia
colectiva tiene un papel de primera magnitud,
adaptando el tratamiento legal de las distintas
materias a los dmbitos de aplicacién territorial
y funcional correspondientes y a unos tiempos
determinados, unos y otros necesariamente
diferentes, permitiendo, ademds, la aplicacién
del “mérodo cientifico” de la prueba y el error,
volviendo atrds en el caso de experiencias ne-
gociadas negativas.

2°) En segundo lugar, que existen ‘@éficizs
convencionales” endémicos que habrdn de su-
perarse paulatinamente en la futura negocia-
cién colectiva.

Tal sucede, como vimos, del lado de la fle-
xibilidad empresarial, con la pobreza de desa-
rrollo de los “complementos de productividad”
y, en general, de los Salarios variables”, con los
mecanismos convencionales de movilidad y
polivalencia funcionales y, acaso menos, con la
flexibilizacién del tiempo de trabajo.

Y, del lado de la seguridad de los trabaja-
dores, con el necesario complemento conven-
cional en la lucha contra la precariedad en la
contratacién y en el desarrollo legal en materia
de seguridad y salud en el trabajo y con el de-
sarrollo convencional de los derechos funda-
mentales en general y del principio de igual-
dad de trato en particular.

3°) En tercer lugar, que, por coexistir ac-
tualmente dos modelos distintos de empresa
en Espafia —la empresa cuya actividad se en-

cuentra totalmente globalizada y la empresa
cuya actividad o no es globalizable o lo estd
s6lo parcialmente—, van a coexistir también
previsiblemente dos légicas o debates distintos
en las relaciones laborales.

Asi, en las primeras, se ha abierto ya un de-
bate nuevo, dado que no serd posible en ellas
‘competir en costes” sino s6lo ‘en calidad”, cuya
clave central es la formacion profesional conti-
nua y la polivalencia funcional” de sus trabaja-
dores (“una economia basada en el conocimien-
to”, decia la estrategia de Lisboa), nueva légica
en la que la ‘precariedad en el empleo” pierde
en gran parte su sentido. De esta manera, la
globalizacién y la competencia de terceros pai-
ses ha provocado la “Crisis de la negociacién co-
lectiva economicista”. La propia competitividad
empresarial exige, asi, nuevos “intercambios ne-
gociales”: el empleo, su estabilidad, un empleo
de calidad y hasta la basqueda de nuevos espa-
cios de participacidn sindical (participacién en
la empresa en el marco de una reconsideracién
del modelo de empresa autoritario) pasan a ser,
no solamente ‘reivindicaciones sindicales” sino
también ‘exigencias de la competitividad empre-
sarial’.

Por el contrario, en las segundas, en las em-
presas cuya actividad o no es globalizable o se
encuentra globalizada solo parcialmente, con-
tinuard imponiéndose previsiblemente la vieja
l6gica basada fundamentalmente en una “com-
petitividad en costes” entre las empresas, donde
la ‘precariedad laboral” seguird defendiéndose
empresarialmente.

Ello no obstante, el desarrollo convencio-
nal razonable de todos los “items” analizados
podrd contribuir a conseguir en uno y en otro
tipo de empresas un mayor y mejor equili-
brio entre un ‘empleo de calidad”y un ‘empleo
competitivo”. Las ‘espadas siguen, pues, en alto’,
como no podia ser de otra manera.
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RESUMEN

Uno de los aspectos esenciales del debate sobre la “flexiguridad” que el Libro Verde pretende impulsar es el de la con-
figuracién de la legislacién de proteccién del empleo, tanto por lo que se refiere a la configuracién de la contratacién
temporal como respecto a la disciplina del despido. Tras dar cuenta de cudles son las exigencias de la “fexiguridad”
en uno y otro terreno, el estudio que sigue muestra la evolucién “formal” en tal direccién por el ordenamiento labo-
ral espafiol. Se advierte, sin embargo, de la disociacién que se presenta entre los propésitos legales y las realizaciones
efectivas, intentdndose diagnosticar sus causas y formular propuestas que contribuyan a superarla.

PALABRAS CLAVE

FLEXIGURIDAD, CONTRATACION TEMPORAL, CONTRATACION INDEFINIDA, DESPIDO,
DESPIDO ECONOMICO.

ABSTRACT

One of the key aspects of the debate on “flexicurity” that the Green Paper seeks to promote is the configuration
of employment protection legislation, both with regard to the configuration of the temporary contracts and with
regard to the discipline of dismissal. After an account of what are the demands of “flexicurity” in either field, the
present study shows the “formal” evolution in this direction by the Spanish labour law. However, it also discloses
the existing dissociation between legal purposes and the actual accomplishments, trying to diagnose its causes and
make proposals that help to overcome it.

KEY WORDS
FLEXICURITY, TEMPORARY CONTRACTS, DISMISSAL, REDUNDANCY
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1. INTRODUCCION

A) “FLEXIGURIDAD” Y ESTABILIDAD EN
EL EMPLEO

Si hay un tema que aparece como central en
el debate alrededor de la llamada “fexiguridad”
es el de la estabilidad en el empleo, entendiendo
este término en sentido amplio con inclusidn;
esto es, tanto de la disciplina de la extincién del
contrato de trabajo como de la regulacién de
las modalidades contractuales y muy sefialada-
mente aquellas caracterizadas por la temporali-
dad. Tanto en la elaboracién tedrica como en
los modelos comparados que han servido para
ella, las cuestiones vinculadas a la estabilidad en
el empleo han ocupado un papel estelar.

El concepto de “flexiguridad” o “flexisegu-
ridad” se ha introducido, en efecto, a finales de
la década de los 90 para designar politicas del
mercado de trabajo de nuevo cufio, que supera-
ran las de flexibilidad propias de las dos décadas
anteriores. Si éstas se habfan concretado en el
aumento de las posibilidades de empleo atipi-
co —temporal o a tiempo parcial, fundamen-
talmente— as{ como en la disminucién de la

proteccion frente al despido, la “Hexiguridad”,
como es sabido, encarrilarfa las exigencias em-
presariales de flexibilidad en una cierta direc-
cién que elimine sus aristas mds problemdticas
—la segmentacién del mercado de trabajo—y,
sobre todo, las intentarfa armonizar con la se-
guridad de los trabajadores, bien que refiriendo
esta tltima no al puesto de trabajo que se ocupa
en concreto sino al empleo en su conjunto. Las
politicas de “flexiguridad” aceptarfan algunas de
las consecuencias negativas de la flexibilidad so-
bre los empleos pero las minimizarfan mediante
medidas adecuadas de reparacion de su pérdida
y garantias respecto a las posibilidades de encon-
trar nuevos puestos de trabajo por accién de las
correspondientes politicas activas de empleo.

Las experiencias juridicas que han con-
tribuido a la introduccién de este concepto
muestran igualmente la centralidad de las cues-
tiones vinculadas a la estabilidad en el empleo.
Los sistemas que se ponen como paradigmas
de “fexiguridad” incluyen una determinada
configuracién de la disciplina del despido que
se aleja de la que ha venido siendo tradicio-
nal en el ordenamiento laboral de los estados
continentales, al menos en su configuracién
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“cldsica’. Es reiterada la alusién al modelo de
mercado de trabajo danés. Este viene caracteri-
zado en todos los andlisis por tres rasgos claros,
uno de los cuales se relaciona precisamente
con el tema que nos ocupa puesto que combi-
na unas ciertas caracteristicas de la regulacién
de la proteccién del empleo —escasamente
contundente frente a las decisiones extintivas
empresariales— con un determinado sistema
de politicas de empleo, tanto pasivas como ac-
tivas: un sistema de seguridad social que inclu-
ye prestaciones de desempleo adecuadas para
compensar la pérdida del empleo y un siste-
ma de politicas activas de empleo que abre la
posibilidad de una rédpida recolocacién de los
trabajadores. Por otro lado cuando, en lugar de
un sistema completo, se alude a un determina-
do episodio normativo como ejemplo de po-
litica “flexisegura” desarrollada en algtin pafs,
las cuestiones vinculadas a la disciplina de la
estabilidad en el empleo ocupan un lugar de
primer orden entre las medidas implementa-
das. Ejemplos de estos tltimos vienen consti-
tuidos por las normas holandesas, austriacas u
otras que se citan en los trabajos tedricos o en
los documentos comunitarios que se refieren a
la “fexiguridad”.

En consecuencia, y esta es la primera idea que
debemos retener, cualquier debate que aborde
la cuestion de la “flexiguridad”, y mds amplia-
mente la renovacién del Derecho del Trabajo,
debe hacer las cuentas con la posibilidad de una
revisién critica de la legislacién sobre proteccién
del empleo. De hecho, la idea estd presente en el
Libro verde Modernizar el Derecho laboral para
afrontar los retos del siglo XXI, elaborado por la
Comisién de las Comunidades Europeas y pu-
blicado el 22 de noviembre de 2006.

B) ELLIBRO VERDE Y EL DEBATE
POSTERIOR SOBRE LA ESTABILIDAD
EN EL EMPLEO EN EL CONTEXTO DE
LA “FLEXIGURIDAD”

En efecto, la cuestién de la estabilidad en
el empleo es objeto de varias de las catorce
preguntas que se plantean en él. De entrada,
la cuarta, aunque un tanto genérica, se sitia

claramente en este terreno al inquirir ‘cdmo se
puede facilitar la contratacén mediante contratos
de duracion indeterminada y determinada, bien
por medios legislativos o convenios colectivos,
para incrementar la flexibilidad de estos contra-
tos y garantizar a la vez un nivel suficiente de
seguridad de empleo y de proteccion social”. Por
su parte, la quinta de las formuladas aborda el
tema de manera frontal al interrogarse si ‘e-
receria la pena contemplar una combinacion en-
tre una relajacion de la legislacion de proteccion
del empleo y una asistencia adecuada a los des-
empleados, en forma de compensaciones por pér-
dida de ingresos (politicas pasivas del mercado de
trabajo) y también mediante politicas activas del
mercado de trabajo’. La cuestién nimero 6 por
ultimo se refiere también al problema que nos
ocupa, al referirse a ‘cudl puede ser la funcion
de la Ley o de los convenios colectivos negociados
entre los interlocutores sociales en el fomento del
acceso a la formacion y las transiciones entre las
distintas formas de contratos para sostener la mo-
vilidad vertical a lo largo de una vida profesional
plenamente activa’.

a) Se ha sefialado que las preguntas se for-
mulan de manera retdrica. Solo formalmente
invitan a la reflexién puesto que el Libro Verde
parece darles en buena medida una respuesta
positiva. Algunos datos indican, en efecto, que
no se tratarfa tanto de abrir a nivel comuni-
tario y en cada uno de los Estados miembros
un proceso de debate sobre “si” es conveniente
proceder a la revisién de la normativa cldsica
sobre estabilidad en el empleo sino de invitar
al andlisis de “cémo” llevarla a cabo.

Una primera demostracién de esta idea la
encontramos tanto en la introduccién, en la
que se presentan los fines y objetivos del Libro
Verde, como en el diagnéstico de la situacién
del Derecho del trabajo en el actual contexto
social y econdmico que es precisamente la que
justifica la apertura del debate. Centrdndonos
en la primera, es muy significativo que, incluso
antes de exponer el programa para el indicado
debate, el Libro verde recoja las conclusiones
del informe Kok (2003), cuyo grupo de exper-
tos “instd alos Estados miembros a que evaltien
y, si procede, revisen el grado de flexibilidad



previsto en los contratos cldsicos en lo relativo
a los plazos de preaviso, los costes y procedi-
mientos de despido individual o colectivo, o la
definicién del despido improcedente”.

Por lo que se refiere al andlisis de situacidn,
al que se refieren los dos siguientes epigrafes
del documento, se parte de la existencia de una
adaptacién limitada del Ordenamiento laboral
a las nuevas necesidades productivas y, en con-
creto, a los imperativos de la flexibilidad. Las
normas laborales habrfan quedado ancladas
en el “modelo tradicional de relacién laboral”,
centrdndose su reforma en la apertura de espa-
cios de “flexibilidad «en los mérgenes»”, me-
diante la creacién de formas de empleo atipicas
respecto al paradigma tradicional. Los efectos
de esta evolucién normativa se describen luego
con cierto detalle. Las empresas “huyen” de la
utilizacién de los contratos tradicionales por
los mayores costes que genera su adaptacién
a las necesidades cambiantes y prefieren los
nuevos contratos flexibles que la permiten con
rapidez. El fendémeno, demostrado estadisti-
camente, no estd exento de perfiles negativos
en forma de segmentacion del mercado de
trabajo; , si bien los empleos atipicos pueden
servir de “trampolin” para acceder a contratos
tradicionales, es también demostrable empiri-
camente que ‘una parte de la mano de obra
puede verse atrapada en una sucesién de em-
pleos de corta duracién y de baja calidad con
una proteccién social insuficiente, quedando
en situacién de exclusién”. Es mds, las estadis-
ticas muestran cémo este riesgo “entrafia un
componente muy fuerte de género e interge-
neracional, dado que las mujeres, las personas
de edad avanzada y también los jévenes con-
tratados con contratos atipicos tienen menos
posibilidades de mejorar su situacién” en el
mercado de trabajo.

Por otra parte, la revision de la disciplina
de proteccién del empleo a la luz de la cate-
gorfa de la “flexiguridad” aparece como solu-
cién a los problemas de empleo que existen en
muchos Estados europeos. La idea fuerza que
lo resume es la de que “la existencia de una
legislacién rigida sobre proteccién del empleo
tiende a reducir el dinamismo del mercado

de trabajo, agravando las perspectivas para las
mujeres, los jovenes y los trabajadores de edad
avanzada”. Es mds, ni siquiera desde la pers-
pectiva de los trabajadores protegidos por ella
serfa necesaria puesto que el mismo Informe
“subraya que los trabajadores se sienten mids
protegidos por un sistema de ayuda al desem-
pleo que por la legislacién sobre proteccién del
empleo”. En definitiva, “unos sistemas de sub-
sidios de desempleo bien disefados, junto con
politicas activas del mercado de trabajo, pa-
recen constituir la mejor garantia frente a los
riesgos que presenta el mercado de trabajo”. La
conexién entre este planteamiento y el mode-
lo danés —del que habitualmente se destacan
por sus extraordinarias virtualidades en el te-
rreno de mantenimiento y creacién de empleo
y que combina “una legislacién de proteccion
del empleo «mds ligera»” con las medidas re-
paradoras y paliativas descritas— constituye la
Ultima afirmacién antes de formular las pre-
guntas que nos preocupan. ..

Todas estas ideas se encuentran, por lo de-
mds, desarrolladas con mucho mds detalle en
la posterior comunicacién de 27 de junio de
2007 dirigida por la Comisién a las institucio-
nes comunitarias, con el titulo Hacia los prin-
cipios comunes de la flexiguridad: mds y mejor
empleo mediante la flexibilidad y la sequridad,
y cuya elaboracién fue anunciada por el pro-
pio Libro Verde. En ella, aparte de reiterar con
mids detalle las ideas enunciadas por éste, la
necesidad del repensamiento de la legislacién
sobre proteccién en el empleo aparece como
una constante. La sustitucién de una discipli-
na inspirada en la seguridad del puesto de tra-
bajo por otra guiada por la idea de la seguridad
en el empleo, mediante el establecimiento de
mecanismos de facilitacion (politicas activas
de empleo) y garantia (politicas pasivas de em-
pleo) de la situacién de los trabajadores duran-
te las transiciones profesionales aparece reitera-
damente en este documento, tanto a la hora de
conceptuar la “flexiguridad” y en el momento
de fijar sus principios comunes como cuando
se proponen diversos itinerarios segun los ras-
gos diferenciales de los modelos de mercado
de trabajo nacionales en los que aquella deba
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ser introducida. La propuesta de la Comisién
incluye, por ejemplo, entre los indicados prin-
cipios comunes que la “flexiguridad” “entrana
disposiciones contractuales flexibles y fiables
(desde el punto de vista del empleador y del
empleado y de «los que estdn dentro» y «los
que estdn fuera»)” (1), que “deberfa reducir la
brecha abierta entre los que estdn dentro del
mercado laboral y los que estdn fuera de é1” (4)
y que, por todo ello, "debe promoverse la flexi-
guridad interna (en una misma empresa), pero
también la externa (de una empresa a otra)”,
afiadiéndose que “un grado suficiente de flexi-
bilidad en la contratacién y el despido ha de ir
acompanado de seguridad en las transiciones
de un empleo a otro” (5).

b) Si la Comisién parece inclinarse por im-
pulsar la revisién de la normativa sobre estabi-
lidad en el empleo, las instituciones, entidades
y personas que han participado en el debate
abierto por el Libro Verde no lo tienen siempre
tan claro. Como no es posible describir todas
las aportaciones que se han realizado por Esta-
dos miembros, los interlocutores sociales a ni-
vel comunitario o estatal y otras instituciones,
organizaciones o particulares, me centraré en
las opiniones emitidas en el dmbito europeo
por el Parlamento y el Comité Econdmico y
Social.

Ambas instituciones muestran plantea-
mientos similares que podemos calificar, como
minimo, de reticentes respecto de los enuncia-
dos de la comisién en materia de revisién de
la legislacién sobre proteccién de empleo. Son
dos las ideas que explican tal reticencia, una
de orden politico-juridico y otra de naturaleza
econdémica. La primera, cuya conexién con los
contenidos reconocidos en las declaraciones
comunitarias de derechos fundamentales que
poco a poco avanzan hacia su entrada en vigor
(cfr. art. 30 de la Carta Europea de los dere-
chos fundamentales, sobre reconocimiento del
derecho a la proteccion frente al despido), hace
hincapié en el papel que cumplen los contratos
indefinidos tradicionales en el modelo social
europeo. El Parlamento, en este terreno, pone
de manifiesto que “el contrato de trabajo inde-
finido y a tiempo completo es la forma comin

de la relacién laboral y, como tal, ha de tomarse
como punto de referencia para una aplicacién
coherente del principio de no discriminacién;
por consiguiente, cree que el punto de partida
de cualquier reforma del Derecho laboral eu-
ropeo debe reconocer los contratos de trabajo
indefinidos como la forma general de empleo
donde se prevea una proteccién social y de
la salud adecuada y se garantice el respeto de
los derechos fundamentales”. Por su parte, el
dictamen del CES europeo, si bien no es tan
rotundo en planteamientos de esta clase s rea-
liza una serie de consideraciones preliminares
sobre el papel que corresponde al Derecho del
Trabajo que deben ser interpretadas en la mis-
ma clave.

Desde la perspectiva econdémica, ambas
instituciones muestran sus dudas respecto a
los diagnésticos realizados por la Comision.
El Parlamento, en concreto, “discrepa enér-
gicamente del marco analitico presentado en
el... Libro Verde, que reivindica que el contra-
to laboral indefinido estdndar estd anticuado,
aumenta la segmentacién del mercado laboral
y la diferencia entre «incluidos» y «excluidos»,
y debe por lo tanto considerarse como un obs-
tdculo para el crecimiento del empleo y la me-
jora del dinamismo econémico”. Y es que, de
acuerdo con los estudios existentes, afiade, “no
hay pruebas para la afirmacién segtin la cual la
reduccién de la proteccién contra el despido
y el debilitamiento de los contratos laborales
estandar facilitan el crecimiento del empleo”.
O, si se prefiere la forma de expresarlo del CES
europeo, “la pregunta (formulada por la Co-
misién respecto a la revision de la legislaciéon
sobre proteccién del empleo) presupone que la
flexibilidad crea empleo, pero no hay demos-
tracién ni prueba de que esta afirmacién sea
cierta”. Por lo demds, los efectos negativos vin-
culados a la segmentacién no son consecuen-
cia de la existencia de reglas de proteccién del
empleo en los contratos indefinidos, sino de la
“multiplicacién de contratos flexibles, sin una
regulacion adecuada’.

Sibien es cierto que tanto la Resolucién del
Parlamento como el Dictamen del CES euro-
peo son mucho mds matizados de lo que re-



sulta de los incisos transcritos, no lo es menos
que parten de coordenadas ideoldgicas muy
diferentes de las expresadas por la Comisién.
Por ello, en la posterior Comunicacién de la
comisién de 24 de octubre de 2007, en la que
ésta da cuenta a las instituciones comunitarias
del Resultado de la consulta piiblica sobre el Li-
bro Verde de la Comision “Modernizar el dere-
cho laboral para afrontar los retos del siglo XXI”
el fervor por la flexibilizacién de la legislacién
sobre proteccién del empleo parece haber dis-
minuido. No en vano, en esta comunicacion,
cuya finalidad es Gnicamente “resumir los re-
sultados de la consulta publica iniciada por el
Libro Verde”, la Comisién explicita una pre-
tensién de objetividad, excluyendo cualquier
toma de posicién respecto a los comentarios
particulares y su exactitud. Y, como hemos vis-
to, las opiniones respecto a los planteamien-
tos de la comisién en el Libro Verde y en la
posterior comunicacién sobre los principios
de la “flexiguridad” no han sido objeto de una
acogida undnime ni entusiasta. Incluso asi, en
su tltimo apartado, dedicado a los “préximos
pasos” a desarrollar, continta implicita la idea.
De hecho, varias de las tareas que la comisién
se asigna para el futuro muestran relaciones
con las ideas expuestas mds arriba.

C) OBJETO Y,SISTEMATICA DE LA
EXPOSICION

En todo caso, la cuestiéon de la revisiéon
critica de la disciplina de la estabilidad en el
empleo dentro del conjunto del debate sobre
la “fHexiguridad” continta abierta tanto en el
plano comunitario como en el espafiol. En el
primero, basta examinar los documentos que
desde las entidades rectoras de la Unién Eu-
ropea se emiten en relacién con las politicas
de empleo a desarrollar coordinadamente por
los Estados miembros para darse cuenta de ello
(cfr., por ejemplo, directriz integrada n° 21,
entre las aprobadas para la politica de empleo
de los Estados miembros [2005-2008] por
Decisién del Consejo 2005/600/CE, de 12 de
julio).

Por lo que se refiere a nuestro dmbito esta-
tal, la cuestién de la bisqueda de compromi-
sos entre Gobierno y los interlocutores sociales
para la introduccién de politicas que atnen
“seguridad para los trabajadores y flexibilidad
de las empresas” se configuré como el primer
dmbito del didlogo social en el afio 2004 por la
declaracién tripartita Competitividad, empleo
estable y cobesion social, que previé también la
constitucién de una comisién de expertos para
una amplia evaluacién de politicas de mercado
de trabajo. Fruto del trabajo de esta comisién
fue el informe Mis y mejor empleo en un nuevo
escenario socioecondmico: por una flexibilidad y
seguridad laborales efectivas, de 31 de enero de
2005, a raiz del cual pudo alcanzarse el Acuer-
do para la mejora del crecimiento y del empleo
de 9 de mayo de 2006, concretado con poste-
rioridad en medidas normativas. Es cierto que
la nueva Declaracion para el impulso de la eco-
nomia, el empleo, la competitividad y el progreso
social, firmada por Gobierno y organizaciones
sindicales y empresariales mds representativas
el 29 de julio dltimo, para relanzar el didlogo
social en esta legislatura no contiene ni obje-
tivo ni instrumentos tan detallados sobre el
particular que nos ocupa. Pero no puede per-
derse de vista que la principal concrecién del
tema en la legislatura anterior —el indicado
Acuerdo para la mejora del crecimiento y del
empleo— “serd objeto de seguimiento y eva-
luacidn respecto a sus resultados en el mercado
de trabajo, lo que nos ha de permitir en su caso
plantear nuevas actuaciones para avanzar en el
objetivo de mds y mejor empleo”.

Aun siendo consciente de las limitadas co-
nexiones que existen entre las estructuras ju-
ridico-laborales y el crecimiento del empleo y
de su calidad, merece la pena reflexionar sobre
las distintas instituciones que, desde la pers-
pectiva de la estabilidad en el empleo, se en-
cuentran afectadas por el debate. Sobre todo si
tenemos en cuenta que entramos en un perfo-
do en el que la recesidn econdmica repercute
negativamente sobre el volumen de ocupacién
y empiezan a alzarse voces a favor de nuevas
reformas. Esto es lo que pretenden las consi-
deraciones que siguen y que abordan sucesiva-
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mente las cuestiones vinculadas con la ordena-
cién de la contratacion laboral y del despido.
En los apartados correspondientes se indican
primero las expectativas que parece depositar
en estas instituciones el concepto de “fexigu-
ridad” y cudl ha sido la evolucidn reciente de
nuestro Ordenamiento en este terreno. Existe,
en fin, un apartado final en el que se hace ba-
lance de los resultados alcanzados, se muestran
eventuales insuficiencias y se formulan algunas
propuestas sobre los temas en cuestién.

2. CONTRATACION LABORAL Y
“FLEXIGURIDAD”

Frente a la disciplina de las modalidades de
contratacién, el paradigma de la “flexiguridad”
presenta sentimientos encontrados. Como cri-
terio general, se procede a la critica de su mul-
tiplicacién durante la época de la flexibilidad.
Como hemos visto al comentar el Libro verde,
la regulacién de las modalidades contractua-
les se ha utilizado, en efecto, para ampliar los
miérgenes de adaptabilidad de la plantilla de
las empresas: respetando la disciplina tradicio-
nal de los contratos indefinidos, la legislacién
laboral ha suavizado los criterios respecto a
la udilizacién de contratos temporales. Como
consecuencia de ello, estos —y, mds en gene-
ral, las formas atipicas de contratacién— han
venido creciendo sin parar en el contexto eu-
ropeo. Sin embargo, esta flexibilidad a la que
se alude como “flexibilidad en el margen” no
cabe dentro del paradigma de la “flexiguridad”
por cuanto que genera un mercado de trabajo
segmentado, en el que se distinguen los traba-
jadores estables de los precarios. Y, si aquellos
presentan dosis razonables de seguridad, estos
tltimos carecen de ella. Los efectos negativos
de la segmentacién se concentran, ademds, en
ciertas capas del mercado de trabajo, lo que
incrementa los efectos negativos de este par-
ticular sistema de alcanzar la flexibilidad. Por
tltimo, si bien es cierto que los contratos ati-
picos funcionan muchas veces como antesala
de la integracién en el mercado de trabajo or-
dinario, no lo es menos que en otros muchos

casos confinan a los trabajadores precarios en
una zona de riesgo préxima a la exclusion.

No hace falta detallar datos sobre todo eso:
basta remitirse a los contenidos en el Libro
verde y otros documentos comunitarios que
han sido objeto ya de referencia y, por lo que
se reflere a nuestro mercado de trabajo, a los
que se contienen en el también aludido infor-
me Mds y mejor empleo en un nuevo escenario
socioecondmico. Lo que importa retener es que
todas estas razones apuntan hacia una consi-
deracién negativa, desde el punto de vista de
la “flexiguridad”, de la flexibilidad de entrada
y de la precariedad. Aquella exigiria necesa-
riamente un cambio de rumbo, que detuviera
la expansién de las formas atipicas de empleo
subordinado y que garantizara, en todo caso,
a los trabajadores “atrapados” en ellas un pa-
norama de derechos laborales y de proteccién
social idéntico al de los trabajadores ocupados
en empleos normales.

Con todo, el cambio de rumbo no es com-
pleto. En este sentido, la documentacién sobre
“flexiguridad” parece abogar por ulteriores ac-
tuaciones sobre la tipologia de la contratacién
que no necesariamente se mueven en la linea
que se acaba de apuntar. Y ello en la medida en
que la existencia de formas contractuales dife-
rentes al estindar tradicional de la contratacién
indefinida, por estar dotadas de cierta flexibi-
lidad, continda siendo necesaria en el modelo
que se postula. Con ellas se trata de hacer fren-
te, en efecto, a dos objetivos diferentes. De un
lado, se piensa que si las tutelas laborales han
de extenderse al conjunto de los trabajadores, y
no sé6lo a los trabajadores indefinidos tradicio-
nales, hacen falta nuevos contratos “flexisegu-
ros” que permitan tal extensién a quienes aho-
ra se encuentran en los mdrgenes del mercado
del trabajo. De otro, acaso en estos mdrgenes
existen trabajadores que, por sus particulares
caracteristicas, requieren formas contractuales
especiales que impidan su caida en situaciones
de exclusion o faciliten su integracién en el
mercado de trabajo mediante su superacion.

Por lo que se refiere a nuestro sistema juri-
dico, desde el punto de vista formal, ha aco-
modado su evolucién a las pautas que se aca-



ban de indicar puesto que una fase inicial, en
la que abogé decididamente por lo que hemos
llamado flexibilidad de entrada o “en el mar-
gen” (2.1), ha sido seguida por otra en la que
este modelo ha sido objeto de profunda revi-
sién, acomoddndose, al menos si atendemos al
dato normativo, a los criterios expuestos (2.2).
Otra cosa son los resultados de este proceso
que serdn valorados al final...

A) LA,EXPANSI(')N DEL TRABAJO
ATIPICO EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

A finales de los 70 y durante la década de
los 80, nuestro sistema juridico-laboral prota-
gonizé una verdadera revolucién en materia
de contratacién laboral. La historia normati-
va anterior habfa conducido en este terreno a
la paulatina construccién de un principio de
estabilidad en el empleo, consagrado definiti-
vamente a nivel legal en la Ley de Relaciones
Laborales de 1976 y concretado en la prefe-
rencia por los contratos laborales indefinidos y
en la sujecién de los contratos temporales a un
principio de causalidad. Esta consagracién es
pricticamente coetdnea con la deteccién por
la doctrina del “fin de un principio”, justo en
referencia al de estabilidad en el empleo.

En efecto, con la finalidad de combatir el
desempleo derivado de la crisis econémica de
la época, el Ordenamiento volvié sobre sus
pasos y a permitir la suscripcion de contratos
temporales no causales. La mentalidad impe-
rante a la sazon era la de facilitar a las empresas
la contratacién de trabajadores, con indepen-
dencia de la naturaleza indefinida o temporal
del vinculo y con la finalidad de crear empleo.
Como indicaba la Ley 32/1984, de 2 de agos-
to, que introdujo la primera reforma impor-
tante en el Estatuto, la nueva regulacién que se
establecia de la contratacién temporal trataba
de “incentivar el que las empresas funcionen
en cada momento con el mayor volumen de
empleo posible, sin esperar a la consolidacién
de las nuevas actividades o a la confirmacién
de la reactivacién de la demanda en el mer-
cado”. Mientras las normas laborales abrian

nuevos espacios a la posibilidad de recurrir
al trabajo atipico, generando nuevas figuras
—como el posteriormente desaparecido con-
trato de lanzamiento de nueva actividad—,
descausalizdindolo —mediante la expansién de
la contratacién temporal en fomento del em-
pleo— o haciendo desaparecer trabas y limites
anteriormente existentes —como en el caso
del tiempo parcial—, el entramado protector
de los trabajadores indefinidos permanecia in-
c6lume. En esta fase, en definitiva, la flexibili-
dad se concreté tnicamente en la de cardcter
“externo”, sin abordar los problemas de adap-
tabilidad internos; y dentro de aquella sélo en
la llamada “de entrada” y no en la “de salida”,
puesto que la normativa sobre despido no fue
objeto de alteracidn.

Los resultados de esta opcién legislativa son
conocidos. De hecho, a principios de la déca-
da siguiente, el Ministerio de Trabajo encargd
a una comisién de expertos la evaluacién del
funcionamiento de nuestro mercado de traba-
jo después de la liberalizacién de la contrata-
cién temporal cuyo andlisis, conocido como
informe Segura en atencién al presidente de la
comisién, es sumamente ilustrativo. De en-
trada, la indicada liberalizacién posibilité un
elevado crecimiento de los contratos tempora-
les, hasta alcanzar al final de toda la década el
30% del total de contratos y superarlo duran-
te los primeros anos de la siguiente. Pero este
crecimiento no se concretd en un igualmente
elevado crecimiento del empleo en su conjun-
to. Por el contrario, el nimero de trabajadores
empleados se mantuvo en un nivel similar al
de épocas anteriores: de hecho, al final de la
década de los 80 era mds o menos el que existia
a la altura de 1977. De este modo, la destruc-
cién de empleo que se produjo hasta 1985 fue
compensada, después, por el crecimiento del
empleo hasta los primeros 90, si bien con un
importantisimo efecto de sustitucién de fijos
por temporales.

Por supuesto, la valoracién de tales resul-
tados no era muy halagiiefia. Desde la pers-
pectiva de los trabajadores, la generalizacién
del trabajo atipico generd segmentacion del
mercado de trabajo, con trabajadores de “pri-
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mera’ y de “segunda”, y precariedad. Aun ca-
reciendo de base juridica, e incluso en contra
de los planteamientos sostenidos desde fecha
bien temprana por nuestros Tribunales, es
claro que la precariedad se concretaba en de-
gradacién de las condiciones de trabajo. Pero
pueden existir también efectos negativos para
las empresas: aparte los inconvenientes de la
elevada rotacién del personal, existen eviden-
cias del impacto negativo de una elevada tasa
de temporalidad sobre la evolucién de la pro-
ductividad. Por tltimo, los efectos de la expan-
sion de la precariedad desbordan el 4mbito de
las relaciones laborales y se proyectan sobre el
conjunto del sistema econémico: si las incerti-
dumbres sobre el propio estatus laboral puede
tener impactos negativos sobre las decisiones
econdmicas de los trabajadores, temporalidad
y rotacién de mano de obra generan elevados
costes en forma de prestaciones sociales.

B) LA LUCHA LEGAL CONTRA LA
PRECARIEDAD

No es por ello de extranar que en la déca-
da de los 90 se haya abierto un proceso de re-
visién de la tendencia: las leyes laborales han
sido objeto de sucesivas reformas que, desde
distintos puntos de vista, miran a la restriccién
de la precariedad y aspiran a confinar los con-
tratos diferentes al estdndar dentro de limites
adecuados. Desde un punto de vista formal,
se trata de un proceso normativo de revisién
que aparece sumamente laborioso. Y ello en
un triple sentido. De entrada, lo ha sido por
su extensién en el tiempo: son casi tres lustros
los que han transcurrido desde que, en 1992,
se introdujeran las primeras restricciones a la
utilizacién de la contratacién temporal de fo-
mento del empleo, hasta la dltima, por ahora,
reforma de la contratacién laboral introducida
en 2006. En este relativamente largo periodo,
el numero de disposiciones legales que han in-
cidido en la materia que nos ocupa ha sido am-
plio. Es un segundo indicativo de la compleji-
dad del proceso a la que se ha hecho referencia.
Aparte la recién mentada reforma del contrato
temporal en fomento del empleo (1992), hay

que traer a colacién la gran reforma del merca-
do de trabajo de los afos 1993-1994, en la que
se establecen los grandes criterios que inspiran
el proceso. Pero, a pesar de la importancia de
esta reforma, no lo agotd, ni mucho menos.
Sucesivas reformas de mayor o menor calado
se han producido en 1997, 1998, 2001, 2002
y 2006. Por ultimo, el tercer indicativo se rela-
ciona con la falta de linealidad del proceso: se
ha desarrollado mds bien en zigzag, con avan-
ces y retrocesos en la direccién que lo carac-
teriza. A veces, en un mismo momento nor-
mativo han coexistido impulsos en direcciones
contradictorias. Tal ha ocurrido por ejemplo
en la gran reforma de 1993/1994 en la que,
junto a los avances hacia la prevalencia de los
contratos de caracter estable, se detectan claras
fugas hacia el aumento de la precariedad. Pero,
sobre todo, se advierten movimientos norma-
tivos de ida y vuelta: las sucesivas configuracio-
nes del contrato a tiempo parcial (1993/1994,
1998, 2001) o del contrato para la formacién
(1993/1994, 1997, 2001, 2006) son magnifi-

cos ejemplos de ello.

Con todo, en una consideracién de conjun-
to del proceso, atendiendo a la regulacién vi-
gente en la actualidad, no puede sino afirmarse
que el mismo es bastante completo, siempre
considerdndolo desde un punto de vista for-
mal. A estos efectos, cabria destacar dos ideas
diferentes, relacionadas, la primera, con el re-
torno legal a la preferencia por la contratacién
de cardcter indeterminado (a), y la segunda,
con el establecimiento de mecanismos dirigi-
dos a facilitar la transformacién de los contra-
tos de duracién determinada en empleos esta-
bles y, en todo caso, desincentivar o sancionar
la utilizacién de aquellos (b).

a) Aunque formalmente el principio de
preferencia por el contrato indefinido que es-
tablecia el art. 15.1 de la versién original del
ET (1980) no ha vuelto a recuperarse desde
la reforma de 1994, lo cierto es que, con in-
dependencia de la diccién literal vigente del
indicado presente nuestro ordenamiento ga-
rantiza, en el plano legal, el principio de cau-
salidad de la contratacién temporal. Y de éste
no puede sino deducirse aquél.



La contratacién temporal acausal, vinculada
como hemos visto a la finalidad de la creacién
de empleo, ha sido objeto de paulatinas restric-
ciones primero, en cuanto a su configuracién
(1992) vy, después, en cuanto a los supuestos
en los que resulta licita su utilizacion (1994 y,
sobre todo, 1997). A la postre, desde su posi-
ble uso universal, por todas las empresas y con
todo tipo de trabajadores, siempre que en el
momento de la contratacién tuvieran la con-
dicién formal de desempleados, se ha pasado
a una situacién en la que su utilizacién es su-
mamente limitada puesto que su finalidad de
politica de empleo se valora ahora de manera
muy estricta: sdlo pueden ser usados para dar
empleo a trabajadores cuyas dificultades para
acceder al empleo son “extraordinarias”. En
concreto, en la actualidad sélo cabe su utiliza-
cién con trabajadores minusvélidos (cfr. Disp.
adic. 12 Ley 43/20006) o que se encuentren en
situacién de exclusién social, siempre en este
tltimo caso que la contratacién sea protagoni-
zada por empresas de insercidn (cfr. art. 15 Ley
44/2007). Para otros colectivos con dificulta-
des menores para acceder al empleo se dispo-
ne, desde 1997, de una especifica modalidad
de contrato indefinido, a la que luego nos re-
feriremos.

En otro orden de consideraciones, es cierto
que inicialmente se abrieron en la tendencia
que describimos algunas fisuras por la negocia-
cién colectiva. Esta, en efecto, utilizé en mu-
chos casos las habilitaciones para concretar las
figuras de contratos temporales causales que se
le asignaron en 1994, respecto de los contratos
de obra o servicio determinado y de eventuali-
dad, para “recrear” los contratos temporales en
fomento del empleo. Sin embargo, estas fisuras
fueron cerradas en 1997, cuando se limitaron
tanto los niveles en los que se puede intervenir
en este terreno como, sobre todo, las faculta-
des de intervencién que corresponden a los
convenios colectivos.

En esta misma linea, cabria recordar, de
otro lado, la correccién de las derivaciones que
se han detectado en el periodo que se conside-
ra para los contratos con finalidad formativa.
Si estos contratos, sehaladamente el contrato

para la formacién, tienen un componente cla-
ramente vinculado a la insercién profesional,
es logico que puedan establecerse claras vincu-
laciones entre ellos y la politica de empleo has-
ta el punto que ésta pueda “ahogar” su finali-
dad formativa. Este tipo de fenémenos se han
detectado en 1993/1994 —cuando el contra-
to de formacidn, “rebautizado” de aprendiza-
je, podia, a un médico precio, ser desarrolla-
do sin dispensar la formacién que justifica su
temporalidad— y también, aunque en menor
medida, en 2001 —cuando se ha disparado el
nimero de sujetos con los que podia celebrar-
se—. Ambos excesos, sin embargo, han sido
objeto de correccién por las reformas de 2001
y 2006, respectivamente.

b) La idea anterior puede conectarse con la
evolucién normativa en materia de contrata-
cién a tiempo parcial —aun no siendo estric-
tamente paralela en su secuencia temporal—.
Es sabido que el trabajo a tiempo parcial pue-
de ser una fuente de creacién de empleo que
no se encuentra agotada en nuestro sistema,
probablemente por la utilizacién (indebida) en
su lugar de contratos de duracién determina-
da. Y que el contrato a tiempo parcial puede
ser interesante para las empresas, puesto que
encuentran en él un importante manantial de
adaptabilidad, y para ciertos colectivos de tra-
bajadores —que, aunque «forzados» normal-
mente a esta modalidad, siempre se encontra-
rdn mds cémodos en ella, si tiene un régimen
adecuado, que en los contratos temporales que
seguramente han venido «usurpando» su fun-
ciéon—.

Pues bien, la evolucién normativa de los
tres dltimos lustros se mueve en esta linea. Si,
antes de 1993/1994, el contrato a tiempo par-
cial estaba sujeto a ciertas trabas, la reforma
del mercado de trabajo de estos afios proce-
dié a una amplia liberalizacién de su utiliza-
cién. Y quizd excesiva, por lo que fue objeto
de revisién en 1997 y en 1998. Es cierto que
la posterior reforma de 2001 volvié a criterios
anteriores en algiin punto, como es la nocién
del tiempo parcial, y revis6 algin otro, en una
clara linea de flexibilizacién de las soluciones
que se habfan establecido en 1998. Pero no
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lo es menos que éstas dltimas resultaban poco
adecuadas para la finalidad que el legislador se
puso en 1993 —la de “convertir el trabajo a
tiempo parcial, tal como ocurre en los paises
de nuestro entorno, en factor que favorezca el
incremento de las tasas de ocupacién” (exposi-
cién de motivos RDL 18/1993)— puesto que,
mis alld de su posible “rigidez”, eran de dificil
comprensién en cuanto a su alcance y funcio-
namiento concreto —es el caso de la simplifi-
cacién del régimen de las horas complemen-
tarias—. Por otro lado, en algin aspecto de
suma importancia como es el de la proteccion
social, se detecta, aun con posibles insuficien-
cias, una evolucién unidireccional hacia su in-
cremento: ha desaparecido la situacién de ex-
clusién a la que se condenaba a las prestaciones
“marginales” (1997) y se ha suavizado el juego
de las categorias contributivas, que por lo ge-
neral producen obvias penalizaciones para los
trabajadores que se separan del paradigma de
la jornada completa.

¢) Todo ello ha ido acompanado por el es-
tablecimiento de medidas dirigidas a recondu-
cir las decisiones de las empresas al terreno del
empleo estable, bien mediante la disposicién
de instrumentos que faciliten la conversién de
los trabajadores temporales, bien a través de
mecanismos dirigidos a eliminar los incentivos
que para las empresas puede suponer su con-
tratacidn o, directamente, sancionarlo.

Por lo que se refiere a lo primero, son va-
rias las medidas que han adquirido carta de
naturaleza en el periodo que se considera. De
entrada, el contrato de fomento de la contra-
tacién indefinida, nacido en 1997 —y sobre el
que se reflexionard después—, ha tenido desde
este momento, aparte otras, la clara finalidad
de abrir procesos de transformacién de contra-
tos temporales en contratos estables del nuevo
tipo. Y aunque lo ha hecho abriendo un perio-
do transitorio de transformacién, las sucesivas
reformas laborales de 2001 y 2006 se han cui-
dado de volver a abrir los plazos, permitien-
do que, con independencia de que nuestros
tribunales hayan excluido la interpretacién de
estos periodos como de “amnistia” de las irre-
gularidades contractuales preexistentes, haya

sido la transformacién de contratos de dura-
cién determinada el supuesto mds frecuente de
utilizacién del nuevo contrato a lo largo de su
decenio de existencia —y con diferencia cre-
ciente puesto que si inicialmente el nimero de
contratos derivados de esta transformacién era
similar al total de las contrataciones iniciales de
los distintos colectivos, ha ido expandiéndose
hasta pricticamente triplicarlas—. La reforma
de 2006, en segundo lugar, ha introducido un
sistema de conversién automdtica de contratos
temporales en indefinidos en los casos en los
que, dentro de un periodo de referencia de 30
meses, se hayan reiterado contratos de dura-
cién determinada por un periodo superior a
24, sean o no consecutivos. Se introduce con
ello un pardmetro temporal vinculante para
las empresas, mds alld del cual no les resulta
posible continuar recurriendo a vinculos tem-
porales.

La actividad legislativa, por otro lado, ha
mirado a desincentivar el recurso a los contra-
tos temporales. El primer movimiento en esta
linea es la igualacién de costes. Si una de las
“ventajas” que puede presentar para las empre-
sas el recurso al empleo precario se relaciona
con la degradacién de condiciones de trabajo
que lo caracteriza, una forma de desincentivar-
lo bien puede ser la garantfa de igualdad de
temporales y fijos. Si ésta habia sido ya afirma-
da por la jurisprudencia ordinaria y constitu-
cional desde los anos 80, al menos respecto de
las formas mds groseras de discriminacién pro-
tagonizadas por los convenios, el legislador ha
procedido mds recientemente a consagrarla de
manera explicita (2001) lo que ha posibilitado
su extensién al conjunto de las condiciones de
trabajo, mds alld de las que inicialmente se ha-
bfan admitido por los tribunales.

Mis alld de la igualacidn, la evolucién nor-
mativa ha contribuido a hacer mds gravoso el
recurso a los contratos de duracién determina-
do mediante distintas técnicas. En el periodo
que se considera se ha producido la concentra-
cién de las ayudas de creacién de empleo en
los contratos indefinidos, con la consiguiente
disminucién del coste de las cotizaciones so-
ciales en estos casos. Desde 1997, en linea que



se ha seguido en 2001 y 2000, los programas
de bonificacién de cuotas se han dirigido fun-
damentalmente al empleo estable y s6lo de for-
ma marginal, respecto de colectivos con muy
especiales problema, al de cardcter temporal.
Aparte de las bonificaciones dirigidas a especi-
ficos colectivos, la legislacidn ha evolucionado
hacia una rebaja relativa de las cuotas de los
contratos estables de alcance general: si inicial-
mente la cotizacién por desempleo era idénti-
ca, desde finales de los 90 se discrimina fijos y
temporales y la diferencia ha ido aumentando
desde el 0,5 % inicial hasta el actual 1,5 %
—que alcanza el 2,5 % si el contrato temporal
es ademds a tiempo parcial—. Junto a ello de-
bemos afiadir la aparicién en 2001 de especi-
ficas indemnizaciones por fin de contrato y la
posibilidad de que las empresas que abusen de
los contratos temporales puedan ser declaradas
responsables del pago de las prestaciones de
desempleo causadas por los trabajadores afec-
tados, introducida en 2002.

3. DISCIPLINA DEL DESPIDO Y
“FLEXIGURIDAD”

Dos ideas complementarias parece predicar
la “flexiguridad” en relacién con la ordena-
cién de los contratos indefinidos. Una es que
no vale la pena empefarse en la defensa del
puesto de trabajo sino que los esfuerzos de-
ben centrarse en el empleo. Vale la pena, en
otras palabras, “ceder” en la defensa de con-
cretos empleos para facilitar la adaprabilidad
de las empresas siempre que la situacién del
desocupado sea adecuadamente tutelada vy, so-
bre todo, existan politicas activas que faciliten
su transicién a nuevos empleos. La otra, que
un elevado nivel de proteccién de los contratos
indefinidos equivale a la generacién de un club
en exceso “excluyente” siendo necesario abrir-
los, hacerlos mds inclusivos para que pueda al-
bergar a mds colectivos. Por una via o por otra,
la consecuencia es la misma: revisar la legisla-
cién sobre despido parece una necesidad para
llegar a un sistema mejor, menos segmentado
y menos precario. Esta idea se maneja, como

hemos visto, en el Libro Verde y también en
el Informe de la comisién de expertos de 2005
en el cual puede leerse que “una regulacién de
salida mds equilibrada entre flexibilidad y se-
guridad reduce el incentivo para la contrata-
cién temporal”.

Si analizamos las sucesivas leyes que se han
ocupado del tema, observaremos de nuevo
c6mo, al menos desde el punto de vista formal,
nuestro sistema ha evolucionado en la direc-
cién apuntada. Si nos centramos en el dato le-
gislativo detectamos, en efecto, una evolucién
de casi tres lustros hacia ella. Como hemos vis-
to mds arriba, el modelo inicial adoptado por
el legislador ha sido el de la flexibilidad “en el
margen”. De este modo, inicialmente, la su-
cesién de episodios de “emergencia’ y “crisis”
desde mediados de los 70 no han afectado a
los contratos indefinidos: mientras se exten-
dfan las posibilidades de recurrir a contratos de
duracién determinada, la disciplina del despi-
do ha permanecido fuertemente anclada en la
tradicién. De hecho, la version original del Es-
tatuto de los Trabajadores heredé los criterios
que habfan evolucionado a partir de la LCT de
1931-1944, con las modificaciones que se in-
trodujeron en los sucesivos episodios normati-
vos de 1976-1977. Es mis, la evolucién nor-
mativa y jurisprudencial durante este periodo
inicial condujo a un desarrollo ulterior de las
garantias de los trabajadores como demuestra
la expansién de la categoria del despido nulo
y de sus efectos —despidos discriminatorios
y fraudulentos; despidos con defectos forma-
les con verdaderos efectos de nulidad desde la

LPL-1990—.

A partir de la reforma del mercado de tra-
bajo de 1993/1994, es ficilmente detectable
un cambio de rumbo: el redimensionamiento
del modelo de flexibilidad basado en la “en-
trada” va acompanado de la apertura de un
proceso de flexibilizacién en la “salida”. En el
intento de rectificar la trayectoria del mercado
de trabajo espanol, con su elevadisima tasa de
temporalidad y los correspondientes riesgos
asociados a la segmentacién, ambos procesos
se complementan con la finalidad de facili-
tar la utilizacién de los contratos indefinidos
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por las empresas. Desde 1994, en definitiva,
la orientacién normativa ha venido siendo la
flexibilizacién de la normativa sobre despido,
en el 4nimo de convertir el contrato indefini-
do en una realidad suficientemente adaptable
como para no hacerlo hostil para la empresa y,
con ello, volver a constituirlo en el paradigma
de la contratacién. En este repensamiento de
la normativa sobre extincién contractual han
incidido varias normas: ademds de las de 1994,
hay que citar las 1997, 2001, 2002 y 2006.
Los distintos episodios normativos pueden or-
ganizarse claramente en dos tendencias: de un
lado, la revisién de la normativa sobre despi-
dos en interés de la empresa; de otro, la dismi-
nucién del coste de los despidos ilicitos.

A) LA REFORMA DEL DESPIDO EN
INTERES DE LA EMPRESA

La version original del Estatuto habfa here-
dado la tradicién que, con algin antecedente
republicano (1935), arrancaba de las normas del
primer franquismo (decreto de “crisis” de 1944)
y en cuya virtud, y en légica conexién con la
época de la autarquia en la que se gestaron, los
despidos en interés de la empresa eran objeto de
un tratamiento excepcional y quedaban sujetos
a autorizacién administrativa. Ciertamente, la
dictadura habia procedido a tltima hora a eli-
minar los elementos literales mds representati-
vos de esta concepcidn catastrofista del despido
econémico (decreto de “politica de empleo” de
1972); y, con posterioridad, en la transicién
(1977) se habian introducido algunas variantes
flexibilizadoras para despidos estrictamente in-
dividuales en empresas pequefias. Sin embargo,
en 1980 el ET, al margen del limitado intento
de adaptacién a los criterios procedimentales
comunitarios, renuncié a innovar y mantu-
vo una extensisima intervencién administra-
tiva, sin que nadie, ni la autoridad laboral ni
los tribunales ni la doctrina, afrontaran la tarea
de revisar las tradiciones interpretativas que se
habian generado. Como consecuencia de ello,
los despidos de cardcter econdmico resultaban
ser imprevisibles en cuanto a su resultado —ya
que la Administracién consideraba que ostenta-

ba facultades discrecionales en la valoracién de
las propuestas empresariales— y, en todo caso,
costosos no solo por su tramitacién sino tam-
bién, y sobre todo, porque la imprevisibilidad
del resultado empujaba a las empresas a pactar
en el expediente indemnizaciones elevadas o a
recurrir, directamente, a falsos despidos discipli-
narios.

La amplia reforma estatutaria de 1994 varié
este estado de cosas de forma contundente. De
entrada, se intenté romper la tradicién inter-
pretativa de las “crisis” que arrancaba de medio
siglo antes, mediante una redefinicién de las
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de
produccién y, sobre todo, de los pardmetros
para su control. En esta misma linea de clari-
ficar el alcance del control sobre las decisiones
empresariales incidieron después las reformas
de 1997 —que intentd clarificar el alcance de
la intervencién judicial— y de 2001 —que
afiadié una nueva causa de despido objetivo
que no es sino concrecién de las que se habia
previsto en 1994—. Por otro lado, y si bien no
se acabé con la intervencién administrativa de
cardcter autorizatorio —a pesar de encontrarse
en clara recesién en el Derecho comparado—,
fue objeto de un severo redimensionamiento:
aparte otras novedades en relacién con el pro-
cedimiento en linea con su aligeramiento, los
despidos “menores” quedaron exentos de ella
y, en lugar de tramitarse a través del tradicional
expediente de regulacién de empleo, pasaron
al terreno del despido por causas objetivas y al
posterior control judicial.

B) LA REDUCCION DE LOS COSTES
DE LOS DESPIDOS ILEGITIMOS Y EL
CONTRATO DE FOMENTO PARA LA
CONTRATACION INDEFINIDA

La segunda linea de tendencia se relaciona
con los efectos de los despidos ilegitimos que,
desde 1994 y por diferentes vias, han venido
reduciendo de manera consistente el coste que
representan para las empresas. A su vez, la ten-
dencia muestra dos vias, vinculada la primera a
una relativamente “sutil” erosién de los efectos
del despido, y, la segunda, a la aparicion de



una nueva modalidad contractual que direc-
tamente presenta costes de despido inferiores.

a) La primera idea afecta a los efectos de
los despidos ilegitimos en general. Por via in-
terpretativa, la jurisprudencia ha procedido a
redimensionar el alcance de la nulidad, hacien-
do desaparecer a primeros de los 90 la catego-
rfa de la nulidad del despido por fraude de ley
que los propios tribunales habfan alumbrado en
la década anterior. Por su parte, la reforma de
1994 se ocupd, ante todo, de facilitar el des-
pido liberdndolo de trabas formales: se eliminé
la nulidad relacionada con el incumplimiento
de la forma en la tramitacién del despido y se
facilité la subsanacién de los defectos formales.
Pero, sobre todo, esta misma reforma abrié un
proceso de reduccién de los costes de sustancia-
cién: si la eliminacién de la nulidad formal jue-
ga en esta linea, al menos en ciertos supuestos,
la modificacién de la ejecucién provisional de
las sentencias de despido y, sobre todo, la insti-
tucién de la enervacién del devengo de salarios
de tramitacién creada en 1994 se sittian clara-
mente en este terreno. En los casos en los que
el empresario anticipa la resolucién del proceso,
reconociendo la improcedencia del despido y
abonando la indemnizacién correspondiente,
los salarios de tramitacién cesan en su devengo.
En 2002, el proceso se cierra en la medida en
que, si tal reconocimiento y abono se produce
en ciertas condiciones —que como regla general
los tribunales han interpretado expansivamen-
te—, no existe ningtn salario de tramitacién.

Se trata de cambios “marginales” en la me-
dida en que los efectos mds vistosos del despi-
do ilegitimo —la readmision en los casos de
despido nulo y la cuantia de la indemnizacién
a satisfacer por el empresario en los de im-
procedencia— han permanecido incélumes.
Aunque con ello se mantiene a nivel “simbé-
lico” la continuidad —no olvidemos que en
este pais hablar del coste del despido es mentar
la bicha—, lo cierto es que en realidad en los
tltimos tres lustros los costes reales de este los
despidos ilegitimos han disminuido de forma
notable, sobre todo si los ponemos en relacién
con la previsible disminucién de la antigiiedad

de los trabajadores como consecuencia de las
politicas vinculadas a la precariedad.

b) La reforma de 1997 introdujo en nues-
tro sistema una nueva modalidad de contrato
indefinido —el contrato de fomento de la con-
tratacién indefinida—. Se trata de una forma
contractual que intenta hacer amable para las
empresas el contrato indefinido a efectos de in-
crementar el recurso a la contratacién indefini-
da. Ocurre, sin embargo, que la tnica peculia-
ridad relevante de esta modalidad contractual
respecto a la contratacion indefinida tradicional
es la reduccién de los costes del despido impro-
cedente: aunque solo en caso de despido obje-
tivo declarado improcedente, la indemnizacién
general, de 45 dias por afio de servicio con el
tope de 42 mensualidades, se reduce a 33 dias
por afio, con el tope de 24 mensualidades.

En la medida en que esta modificacién s
que afectaba a los efectos principales del des-
pido, y por tanto tenia efectos de ruptura con
la tradicién, al menos a nivel “simbélico”, su
justificacién en la Exposicién de Motivos del
Real Decreto-Ley 8/1997 que la introdujo ha-
cia hincapié en su “cardcter transitorio” y en
el cardcter limitado de sus destinatarios, que
se presentaban como “colectivos especificos
singularmente afectados por el desempleo y
la inestabilidad laboral”. Todo ello hacia que
la indicada singularidad en la ordenacién del
despido que afectaba a los nuevos contratos
pudiera presentarse como dotada de “una séli-
da, razonable y objetiva fundamentacién”. Lo
cierto es que, una década después, sabemos que
ni la medida es transitoria ni es tan limitada
por lo que se refiere a sus destinatarios como se
desprende de las anteriores afirmaciones.

Por lo que se refiere a lo primero, la moda-
lidad contractual que nos ocupa nacié para un
periodo de cuatro afios, tras el cual Gobierno
y agentes sociales valorarfan la experiencia y
tomarfan la decisién correspondiente. Vencido
el plazo, a pesar de que no se cerré un acuerdo
sobre el particular, aquél opté unilateralmente
por prorrogarla de manera indefinida. Por otro
lado, aunque el listado de destinatarios incluye
sobre todo colectivos con particulares proble-
mas en el mercado de trabajo (por razones de
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edad, género, discapacidad o situacién de des-
empleo de larga duracién), con el tiempo acce-
der a estos grupos se ha ido haciendo mds sen-
cillo, al suavizarse los requisitos de pertenencia
en la sucesiva reforma de 2001 vy, sobre todo,
a estos colectivos hay que afadir otro, que a
la postre ha sido el mds importante desde una
perspectiva estadistica, el de los trabajadores
titulares de un contrato temporal. De nuevo,
la inclusién de este colectivo se produjo con
cardcter transitorio, quizd en el intento de for-
zar la conversién de temporales en fijos y reba-
jar répidamente la tasa de temporalidad. Pero
esta transitoriedad es ilusoria puesto que en
sucesivas reformas (2001 y 2000) se ha vuelto
a abrir la posibilidad; lo que parece mirar a una
consolidacién de la solucién.

4. NORMAS Y REALIDAD: UN
ANALISIS DE CONJUNTO

No debemos sacar de la exposicidn anterior
una falsa conclusién. Aunque parezca que, por
lo que se refiere a la legislacién sobre protec-
cién del empleo, nuestro ordenamiento laboral
tiene un largo trecho caminado hacia el esque-
ma que postula la “flexiguridad”, la realidad es
muy tozuda. No en vano he cuidado varias ve-
ces de advertir que la evolucién que se ha des-
crito en los epigrafes anteriores se ha produci-
do a nivel “formal”, esto es, en el terreno de las
declaraciones legales. En la realidad las cosas
discurren por caminos diferentes. A pesar del
creciente esfuerzo normativo, y también finan-
ciero, realizado para incrementar la calidad y la
cantidad en el empleo —a las que se refieren
reiteradamente los titulos y las exposiciones de
motivos de los sucesivos decretos-leyes luego
tramitados como leyes que contienen las suce-
sivas reformas— el mercado de trabajo espafiol
continda planteando problemas importantes.

Ciertamente, desde 1994, se ha producido
un sustancial incremento del empleo indefini-
do. Si, como vimos, en la segunda mitad de
la década anterior, el aumento del empleo se
habia canalizado fundamentalmente mediante

la contratacién temporal, la segunda mitad de
la década de los 90 muestra un claro despegue
del empleo estable, cuyo crecimiento se produ-
ce ademds a ritmo creciente. La flexibilizacién
del despido econdmico asi como la aparicién
del contrato de fomento del contrato indefi-
nido —que representa mds de la mitad de los
contratos indefinidos suscritos por ano— han
cumplido, en este sentido, sus objetivos.

Sin embargo, esta evolucién no parece su-
ficiente puesto que no lo ha sido para contra-
rrestar de forma contundente la de la tasa de
temporalidad. Los datos muestran en efecto
c6mo la tasa de temporalidad permanece esta-
ble y por encima del 30 % del total de la mano
de obra asalariada. Se trata de una constatacién
que se contiene ya en el informe Mds y mejor
empleo... (2005), al que se ha hecho varias ve-
ces referencia; y, aunque después su diagnéstico
se ha concretado en una nueva reforma labo-
ral, esta vez pactada, la de 2006, no parece que
las medidas introducidas entonces hayan solu-
cionado el problema: aunque en 2006 y 2007
se ha producido un incremento elevado de la
contratacién indefinida —fundamentalmente
de la conversién de temporales en indefinidos
de fomento—, la tasa de temporalidad conti-
nta siendo muy alta. En definitiva, pues, existe
una importante divergencia entre los propési-
tos normativos y las realizaciones empiricas. Y,
desde luego, éstas son preocupantes: si, como
hemos visto mds arriba, un elevado porcentaje
de temporalidad que ademds se encuentra en
crecimiento se ve como motivo de preocupa-
cién en el dmbito comunitario, mucho mds ha
de serlo en nuestro sistema cuya tasa no solo
se encuentra a la cabeza de la Unién sino que
practicamente duplica la media europea.

A) LAS INSUFICIENCIAS DEL MODELO

Las razones que explican esta divergencia en-
tre el propdsito legal y los resultados alcanzados
son conocidas. Pueden encontrarse en el infor-
me Mds y mejor empleo. .. emitido en 2005 por
la comisién de expertos creada en el 4mbito del
didlogo social asi como en otras aportaciones



tedricas. Un andlisis de conjunto puede encon-
trarse en las consideraciones que siguen.

a) La regulacién y la préctica de la
contratacién laboral

De entrada, y por lo que se refiere a la con-
tratacién, habria que resaltar las siguientes
ideas:

a) Cabria pensar, en primer lugar, que la
tradicional regulacién de los contratos tempo-
rales no sirva para delimitar de manera cierta
los supuestos en los que puede recurrirse a los
mismos. Las definiciones legales de las causas
de los contratos temporales, y sobre todo de los
de obra y eventualidad, serfan en este sentido lo
suficientemente amplias como para dar cabida
a situaciones en las que la temporalidad puede
no estar justificada del todo. La idea podria ser
la de que, al venir formuladas de una forma ge-
neral y abstracta, no quedan perfectamente cla-
ros sus confines en la vida real. De hecho, desde
1994, aunque con una correccién limitada en
1997, las normas legales que las establecen han
convidado a los convenios colectivos a su con-
crecién —aunque es discutible que este modus
operandi haya cooperado en la restriccion de la
utilizacién de los contratos temporales—.

A esta primera insuficiencia del marco legal
deben afadirse otras que derivan de la accién
de los tribunales que lo interpretan. Aunque
podrian traerse a colacién otros ejemplos, creo
que hay uno cuyo impacto numérico no pue-
de ser desdenable: la admisibilidad como cau-
sa del contrato de obra de la atencién de una
contrata o concesién desarrollada por la em-
presa respecto de otra principal. En un contex-
to en el que, como sabemos, el recurso a la des-
centralizacién por parte de las empresas va en
aumento, esta interpretacién jurisprudencial
consolidada debe tener un impacto numérico
importante puesto que, como afirma el tan ci-
tado Informe de 2005, cabe suponer un “ma-
sivo recurso por las empresas contratistas a esta
modalidad de contrato a término”. Hay que
pensar incluso en un fenémeno que se retroali-
menta puesto que la previsible degradacién de
las condiciones de trabajo en el dmbito de las

empresas prestadoras de servicios por cuenta
de otras supone un aligeramiento de los costes
del recurso a la externalizacién y acttia como
acicate para recurrir a ésta, lo que a su vez abre
el incremento del posible juego del contrato
de obra. Mas no es tema en el que debamos
entrar, por ser desarrollado en otro trabajo de
este mismo nimero.

b) Por otro lado, los instrumentos para com-
batir el uso inadecuado de los contratos tempo-
rales presentan limitaciones. Con cardcter gene-
ral, cabe ante todo traer a colacién el sucesivo
proceso de erosion del alcance de los efectos del
despido ilicito, al que ya nos hemos referido y
cuya proyeccion sobre los contratos de duracién
determinada tiene probablemente efectos mds
que proporcionales: al dejar reducidos los costes
reales del despido ilicito al pago de la indemni-
zacion legal; y, al concretarse ésta en una canti-
dad en funcién del periodo previo de servicios
—que en el empleo temporal es por hipdtesis
limitado y que, por si fuera poco, ha venido pu-
diéndose reducir artificialmente—, resulta ser
un coste sumamente tolerable si la antigiiedad
del trabajador es reducida. La penalizacién mds
usual para el uso indebido de contratos tempo-
rales no es, por tanto, disuasoria en todo caso.

En cuanto a otros mecanismos mds especi-
ficos, a veces son tan complicados que tienen
una utilidad real limitada. Tal podria ser el caso
de la posibilidad de repercutir las prestaciones
por desempleo en los casos de utilizacién abu-
siva de los contratos temporales introducida
en 2002: aunque ha dado lugar a una intensa
actividad, a juzgar por los repertorios judicia-
les, la doctrina de los TTSS]] parece realizar
una interpretacién estricta de sus requisitos
sustantivos lo que podria estar dificultando
su operatividad. Otras veces son simples pero
los tribunales se ocupan de abrir espacios que
dificultan su funcionamiento. Es el caso de la
tradicional institucién del fraude de ley en la
contratacién temporal. Son conocidas, de en-
trada, las dificultades que la jurisprudencia
ha venido poniendo para que despliegue sus
efectos en el dmbito del empleo publico y que,
desde finales de los 90, se han consolidado en
la figura de los trabajadores indefinidos no fi-
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jos de plantilla. Habiendo obtenido reciente-
mente la carta de naturaleza legal —reforma
de 2006, EBEP—, esta figura que las irregu-
laridades de la contratacién temporal por las
administraciones publicas nunca suponen la
consolidacién del trabajador como fijo. En el
dmbito privado, de otro lado, al ser puestos en
conexién fraude de ley y plazo de caducidad
de la accién de despido, se ha dificultado que
aquel despliegue sus efectos: aunque se trata
de un episodio interpretativo que se encuen-
tra en fase de solucién por distintas vias, no
puede dejar de senalarse cémo han podido ser
orillados con toda facilidad mediante la intro-
duccién de soluciones de continuidad en las
secuencias de contratos temporales.

La accién legislativa mds contundente de
los dltimos afnos para evitar la reiteracién de
contratos temporales, incluida en la reforma de
2006, muestra en fin insuficiencias estructura-
les. Ciertamente, la nueva norma incorporada
en ese momento al art. 15.5 ET constituye una
iniciativa de alto interés. De hecho alguno de
los documentos comunitarios sobre “Hexiguri-
dad” la ha puesto como ejemplo, aunque equi-
vocando su alcance. Sin embargo, fruto del
consenso, deja muchos flancos abiertos para su
funcionamiento real. En concreto, al referirse
la sucesién contractual a los trabajadores y no
a los puestos, no actta en caso de rotacién de
trabajadores por el mismo puesto de trabajo;
y, sobre todo, al requerirse que aquella se pro-
duzca en la misma empresa, deja inmunes los
contratos temporales que puedan ubicarse en
el terreno de la descentralizacién —salvo que
hayan sido concertados con ETT—.

¢) Creo, por ultimo, que un mecanismo
de explicacion de primer orden del fenémeno
que nos ocupa es lo que se ha llamado “cultu-
ra de la precariedad”. El tiempo en el que la
contratacién temporal ha ocupado un puesto
estelar en la obtencién de margenes de flexi-
bilidad por las empresas ha sido relativamente
elevado: desde mediados de los 70, hasta bien
entrada la década de los 90, las empresas y los
operadores juridicos que se mueven en su en-
torno se han acostumbrado a seguir esta via. Y
revertir una tendencia que se ha consolidado

no siempre es sencillo: la generacién, durante
ese periodo, de la indicada “cultura de la flexi-
bilidad” supone que los cambios sobre el fun-
cionamiento real de las empresas han de ser
necesariamente lentos puesto que, como indi-
ca el reiteradamente citado informe de 2005,
muchas veces cabe preferir “mantenerse en el
modelo de la flexibilidad centrada exclusiva-
mente en la temporalidad, ya conocida, antes
de ensayar otras férmulas... mds arriesgadas y
complejas en su percepcién”.

Cabe en otras palabras predecir una cierta
predileccion por la contratacién temporal basa-
da en la inercia del funcionamiento o, incluso,
en el desconocimiento real de otras posibilida-
des alternativas. En este tltimo sentido, a pesar
de que desde antiguo se viene teorizando des-
de diversas instancias las enormes posibilidades
que tienen los contratos a tiempo parcial como
fuente de flexibilidad y adaptabilidad en una
economia “terciarizada” y de elevado compo-
nente estacional como la nuestra, y a pesar tam-
bién de la equiparacién de estos a los contratos
tipicos a efectos del disfrute de ayudas u otras
medidas de fomento del empleo, es claro que la
contratacién a tiempo parcial no ha desarrollado
el papel de sustitucién de contratos temporales
que podria habetle correspondido. Acaso las di-
ficultades que los asesores empresariales pueden
encontrar para comprender su regulacién —
evidentes en la disciplina de 1998— vy, en todo
caso, la falta de un minimo conocimiento de la
disciplina y de sus posibles funciones —a partir
de su simplificacién en 2001— explican este fe-
némeno. No se olvide el papel que las pequefias
empresas tienen en nuestro mercado de trabajo y
las dificultades que estas pueden encontrar para
acceder a una asesoria de calidad similar a la que
se encuentra al alcance de unidades productivas
mds grandes. Si se me apura, cabria preguntarse
si el funcionamiento del propio mercado de la
asesorfa no condiciona el del mercado de tra-
bajo: el espeluznante niimero de contrataciones
en que se concreta la prevalencia de esta cultura
supone una facturacién en aquel mercado en
forma de honorarios por contratacion, prérro-
ga/extincién y gestién asegurativa de todo ello
que hace poco interesante recomendar la fijeza,



aun existiendo ventajas importantes en varios
terrenos. ..

b) La ordenacién del despido

En cuanto al despido, es cuestién delica-
da saber si su ordenacién ha de ser objeto de
ulteriores flexibilizaciones para configurar un
contrato indefinido mds “acogedor” para las
empresas. A estos efectos, conviene recordar
que no existe evidencia empirica de que exista
relacién alguna entre la rigidez del despido y
la evolucién de la tasa de empleo. Y que, de
acuerdo con los indicadores manejados por
organismos internacionales como la OCDE,
nuestra legislacién sobre proteccién del em-
pleo no presenta una dosis de rigidez que po-
damos considerar anormal. Con todo, lo que s
es seguro es que las empresas aspiran tradicio-
nalmente a avanzar en esta linea y, junto con
otros operadores econémicos, incrementan su
reivindicacién en cuanto que el ciclo econdmi-
CO pasa, COMO OCurre en este Momento, a una
fase adversa. No es por ello inoportuno dar por
supuesto que algunos problemas pueden exis-
tir en la ordenacién espafiola de la extincién
del contrato ¢ intentar detectar sus causas.

Desde mi punto de vista, hay que aceptar, de
entrada, que existe una conviccién difusa res-
pecto a que los costes del despido son altos. Y
tal conviccidn se relaciona con el hecho de que
el estdndar de coste que se utiliza es el del des-
pido ilegitimo. La indemnizacién que se toma
como base por el empresario, o por sus asesores
en materia de politica de personal, a la hora de
decidir la utilizacién de un contrato indefinido
es la de 45 dias de salario por ano de servicio,
con el tope de 42 mensualidades, que, recuérde-
se, es s6lo aplicable a los despidos improceden-
tes. Al igual que la “cultura de la precariedad”, a
la que se acaba de hacer referencia, esta idea ha
quedado profundamente arraigada entre quie-
nes operan en el mercado de trabajo por afios de
funcionamiento del modelo de la flexibilidad
“en el margen”, en el que la extincién tenfa tal
referente como normal, sea en las negociaciones
de los expedientes de regulacién de empleo sea
en el recurso a despidos disciplinarios cuya fi-

nalidad real era el ajuste de plantilla. El propio
legislador, al emprender en 1994 el camino de
la reduccién de los costes del despido ilegitimo,
ha sucumbido a esta conviccién.

Es verdad que también ha tomado otras
orientaciones y, en concreto, la de flexibilizar
el despido en interés de la empresa. No obs-
tante, cabe pensar que estas nuevas orienta-
ciones ain no despiertan la confianza de los
empresarios. Y quizd ello se deba, al menos en
parte, al funcionamiento real de esta institu-
cién. La flexibilizacién causal y procedimental
que se produjo en 1994 debia haber facilitado
la asuncién por el contrato indefinido de las
funciones que hasta entonces desempefiaba
el contrato temporal de fomento del empleo:
después de todo, no existe mucha diferencia
entre los 12 dias que costaba la extincién y los
20 dias que requiere la extincién por causas ob-
jetivas o el despido colectivo. Esta percepcién,
sin embargo, avanza lentamente, en parte por
la “cultura” a la que se ha hecho referencia mds
arriba; pero en parte también porque acaso el
funcionamiento real de la institucién del des-
pido econémico no ha satisfecho las expecta-
tivas que se pusieron en él. La aplicacién judi-
cial del despido econémico es, en este sentido,
incierta, puesto que coexisten en el dmbito de
jueces y magistrados distintas concepciones en
cuanto al alcance que debe ser asignado al con-
trol causal que permite el Estatuto de los Tra-
bajadores —y, aunque poco sabemos sobre la
aplicacién administrativa, hay que sospechar
que se mueve en terreno similar—. Aunque no
es posible demostrar detalladamente esta idea
en esta sede, cabe recordar los dos filones inter-
pretativos que el Tribunal Supremo abrié con
sus dos sentencias iniciales, de abril y junio de
1996. Y, si bien es cierto que la sala se ha ido
decantando en los afios siguientes por el pri-
mero de ellos, no lo es menos que la existencia
de dos visiones sobre el sentido del despido en
interés de la empresa, una mds “fisioldgica’ y
otra mds “patoldgica’, continda presente en la
doctrina de los TTSS] y, en la jurisprudencia
del TS, genera extrafias evoluciones —como
la que parece haberse producido entre 2000 y
2006 respecto a la legitimidad de los despidos
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basados en la externalizacién de una unidad o
servicio— o vistosas contradicciones argumen-
tativas —como la aparecida recientemente en
el tema de la legitimidad del despido fundado

en la pérdida de una contrata—.

B) PROPUESTAS PARA EL DEBATE

Para concluir, cabe formular algunas pro-
puestas para un eventual debate sobre la re-
forma de la disciplina de la estabilidad en el
empleo en nuestro sistema. No pretendo con
ellas ser original —puesto que muchas de ellas
han sido avanzadas en el reiteradamente citado
informe de 2005 o por la doctrina que se ha
ocupado del tema— sino simplemente orde-
nar posibilidades e ideas, a efectos de que aquel
pueda desarrollarse sistemdticamente y respecto
de puntos concretos. Se trata con ello de evi-
tar que se incurra, en otras palabras, en vagas
generalizaciones y abstracciones, en las que se
toma postura en funcién de criterios aprioristi-
cos —como, por otro lado, empieza a advertirse
en las nuevas peticiones de reforma del régimen
del despido, reactividades a consecuencia de la
crisis—. Pues bien, desde mi punto de vista,
esta sistematizacidon deberfa tener en cuenta, en
primer lugar, los sujetos implicados y, en un se-
gundo momento, los temas a dilucidar.

a) Por lo que se refiere a los primeros, es
claro que, desde el punto de vista juridico, el
funcionamiento del sistema depende de las de-
cisiones legales pero, como se ha visto, no sélo
de ellas: la interpretacién que de las leyes hacen
los jueces asi como la concrecién o desarrollo
que realizan los agentes sociales mediante la
negociacién colectiva son también sumamen-
te relevantes. Interesa destacar que en todos y
cada uno de estos dmbitos de actuacién, cabe
repensar los temas que nos ocupan.

Por lo que se refiere al plano de las decisio-
nes legales, viene siendo una constante desde
hace anos el intento de que las nuevas medi-
das legales en materia de mercado de trabajo
sean objeto de consenso dentro del didlogo
social. Parece razonable puesto que ello hace
que las medidas de reforma que se introducen
cuenten con un amplio grado de legitimidad.

Con todo, si la actuacién legislativa se sujeta
al consenso, se corre el riesgo de no avanzar o
de hacerlo de modo limitado. Ejemplo de ello
lo encontramos, sin ir més lejos, en la reforma
de 2006: las medidas que acabaron por pactar-
se y convertirse en normas legales fueron mds
limitadas que los problemas de contratacién y
regulacion de la estabilidad en el empleo que
habian sido detectados en 2005 por una comi-
sién de expertos, a pesar del amplio espectro
ideoldgico que abarcaba.

En todo caso, las normas legales, por su
naturaleza, continuardn siendo de alcance ge-
neral. Con ello el problema de su integracién
o concrecién pasa a primer plano. Resulta in-
teresante destacar que, en este terreno, es poco
adecuado dejarlas en manos de los érganos del
poder judicial. Una norma legal amplia, abs-
tracta y general que haya de concretarse por
jueces y tribunales no deja de ser problemdtica
en el terreno que nos ocupa, toda vez que la
aplicacién judicial puede ser poco sensible a
los intereses que se ocultan detrds de aquella.
La variable “empleo” no puede incorporarse
con facilidad al proceso interpretativo. Algu-
nas tendencias interpretativas consolidadas en
nuestra jurisprudencia lo demuestran —tal es
el caso de las dificultades a la apertura de pro-
cesos de integracién de trabajadores tempo-
rales en contratados estables con condiciones
de trabajo diferenciadas o, si se prefiere una
expresién més sencilla, el tratamiento restricti-
vo de las dobles escalas—. Por el contrario, la
negociacidn, llamada por la ley, puede ser mds
sensible a este tipo de planteamientos: no ha
sido objeto de critica, en este sentido, la regu-
lacién del contrato de fomento de la contrata-
cién indefinida que permite que los acuerdos
colectivos alcanzados en el procedimiento de
regulacion de empleo dispensen al empresario
de algunos de los requisitos legales para acce-
der a esta modalidad contractual.

Mucho mids adecuado es, en este sentido, el
incremento de las facultades de integracion de
las normas legales de la negociacién colectiva.
Se trata de una via que, en el terreno de la con-
tratacion, se abrié en 1994. Aunque fue objeto
de un desarrollo discutible y, por ello, de una



revisién posterior, en 1997, lo cierto es que las
normas estatutarias contintian abriendo espa-
cios a los convenios para la concrecién del régi-
men de los contratos de duracién determinada
—causas y duracién, fundamentalmente—.
Deberfamos valorar esta experiencia y, si es co-
rrecta, extenderla quizd al campo de la extincién
contractual, sobre todo, en el terreno del despi-
do econdmico. En este terreno se registran ya
algunas experiencias de concrecién convencio-
nal de las causas econémicas, técnicas, organiza-
tivas y de produccién que, sin embargo, deben
hacer las cuentas con el criterio de fondo que
los tribunales manejan, el de la imposibilidad
de acceso al tema por los convenios al tratarse
de materia de “orden publico”.

b) En cuanto a las cuestiones que han de
ser objeto de andlisis en una eventual discu-
sién sobre ulteriores reformas del régimen de
la estabilidad en el empleo, es claro que debe
avanzarse mds en la lucha contra la tempora-
lidad injustificada. En otros paises, comienza
a manejarse la idea de unificar todos los con-
tratos en uno solo, de cardcter indefinido bien
que con una proteccién reducida frente al des-
pido. Es probable que propuestas de este tipo
resulten poco adecuadas, en general y en su
proyeccidn a la especifica realidad espanola. Es
claro, en todo caso, que hay que insistir en el
proceso de recuperacién de la causalidad de la
contratacién temporal, abierto hace ya tiem-
po. Siempre que los convenios afronten efecti-
vamente la tarea, la concrecién detallada de las
causas por medio de la negociacién puede ser
un instrumento adecuado para avanzar en esta
linea —puesto que permite adoptar los pos-
tulados generales a las especialidades de cada
sector—. Ello no obstante, en algunos casos
es preciso introducir normas legales que mo-
difiquen las interpretaciones jurisprudenciales
consolidadas: la revision de la legitimidad de
los contratos de obra asociados a la duracién
de una contrata o subcontrata de obras o ser-
vicios, apuntada en el Informe de 2005, es el
ejemplo mds evidente.

En otro orden de consideraciones, y por lo
que se refiere a la posible reforma de los contra-
tos indefinidos para hacerlos mds “atractivos” a

las empresas, son varias las cuestiones que han
de ser resueltas. Desde un punto de vista gene-
ral, se abre la cuestidn de dénde debe producirse
la “Hexibilizacién”. A mi juicio, la cuestién tiene
una respuesta evidente: en ningtin caso, en el
terreno de las decisiones ilicitas de la empresa.
Aunque es cierto que durante mucho tiempo
se ha vuelto la espalda a esta realidad, creo que
hay que acostumbrarse a que los despidos for-
man parte de la “fisiolog{a” de la empresa. Pero
no cualquier tipo de despidos: sélo los que se
relacionan con motivos de naturaleza econémi-
ca, técnica, organizativa o de produccién. Por
tanto, es aqui donde hay que trabajar; y no el te-
rreno de los despidos improcedentes que, como
su mismo nombre indica, son fruto de una de-
cisién ilegitima del empresario. ..

En cuanto a las maneras de facilitar la rees-
tructuracion de las plantillas mediante despidos
econémicos, cabe pensar en hasta tres cuestio-
nes. La primera hace referencia a si debemos
avanzar o no en la diversificacién contractual:
gse trata de reformar el contrato indefinido,
mediante la “flexibilizacién” de la disciplina del
despido? ;O, mds bien, de lo que se trata es de
establecer nuevas modalidades de contrato in-
definido, con proteccién frente al despido dis-
minuida respecto de la “cldsica” Nuestro orde-
namiento, desde 1997, ha empezado a caminar
por esta via, si bien jugando en el terreno de
los costes del despido improcedente. ;Deberfa
continuar avanzando en esta linea, recogiendo
algunas de las experiencias que se han produci-
do en paises de nuestro entorno, donde se han
generado modalidades de contrato indefinido
sin proteccién frente al despido en el momento
inicial, y que se va incrementando con la du-
racién? Resulta dificil pronunciarse. La verdad
es que la experiencia del contrato de fomento
de la contratacién indefinida ha sido positiva,
como se ha indicado, en términos de creacién
de empleo estable. Con todo, no deja de ser una
forma de segmentacién y genera desigualdades
entre las empresas en funcién de que se encuen-
tren en una fase inicial y, por tanto, abiertas a la
contratacién o se encuentren ya con la plantilla
consolidada, puesto que en este caso no pueden
acceder a estas formas mds flexibles de contrata-
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cién —o sdlo pueden hacerlo limitadamente—.
Me parece por ello razonable trabajar sobre un
tinico modelo de contrato indefinido y centrar
nuestros esfuerzos en repensar la disciplina de
su estabilidad.

En este terreno, una eventual relajacion de
las normas sobre despido econémico puede
afectar a las causas o a los costes procedimen-
tales o indemnizatorios. En cuanto a estos ul-
timos, no parece que los actualmente estable-
cidos en la ley sean excesivos. Si bien es cierto
que el mantenimiento de la autorizacién ad-
ministrativa en los despidos colectivos es un
claro anacronismo, como idea general no pa-
rece que el procedimiento de despido econé-
mico haya de ser objeto de grandes reformas.
De hecho, en la mayor parte de los casos —los
que se tramitan por la via de la extincién por
causas objetivas—, es sumamente sencillo. En
cuanto al coste, el preaviso y, sobre todo, los
veinte difas de salario por afio trabajado, con
el tope de 12 mensualidades, no resultan des-
mesurados en comparacién con los que pre-
sentaba el “aforado” contrato temporal de fo-
mento del empleo. Si hubiera de avanzarse en
la reduccién, deberfamos pensar més bien en
una eventual “socializacién” de su pago. Ca-
bria pensar en esta linea en la posibilidad de
extender la solucién actualmente prevista para
las pequenias y medianas empresas, cuyas in-
demnizaciones por despido econémico ya son
objeto de reduccién y pago de la parte reduci-
da por el Fondo de Garantia Salarial.

De este modo, y al menos desde mi punto
de vista, deberfamos centrarnos en la reflexién
sobre la causalidad del despido econémico, eli-
minando las incertidumbres que actualmente
gravan sobre ¢l por impacto de la interpretacién
desarrollada por jueces y tribunales. Una ulte-
rior reforma de los correspondientes preceptos
estatutarios podria ser interesante, clarificando
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—si es que es posible— hasta dénde llegan las
facultades judiciales de control de las decisiones
empresariales y abriendo, en todo caso, la po-
sibilidad de que las cldusulas generales conteni-
das en la ley sean objeto de concrecién por la
negociacién colectiva. Con todo, no se trataria
de eliminar completamente la vigilancia externa
de las decisiones empresariales; s6lo de aligerarla
en relacién con la concurrencia de la causa eco-
némica, sin perjuicio de que pudiera ser incre-
mentada en otras facetas que, actualmente, por
deficiencias estructurales del sistema, no son
objeto de control: me refiero a la cuestién de la
incorporacién de criterios que aseguren, de un
lado, que los despidos econdémicos no se usan
para encubrir despidos personales y, de otro, que
aquellos se desarrollan conforme a criterios so-
ciales en relacién con la seleccién de afectados.
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En todo caso, y antes de cerrar estas re-
flexiones, debo recordar una idea que quizd se
haya perdido de vista por la sistemdtica que
se ha seguido en este niimero monogréfico. Es
posible que sea preciso introducir algunas mo-
dificaciones en el régimen del despido que fa-
ciliten a la empresa recurrir a él. Pero no debe
perderse de vista que el objetivo de la “fexigu-
ridad” no es facilitar el despido sino establecer
un marco normativo que maximice la creacién
de empleo e incremente su calidad. Quiero
con ello decir, y con ello concluyo, que las di-
ferentes propuestas que se acaban de manejar
en ningtin caso pueden barajarse aisladamente
sino que deben ir acompanadas, como postu-
la el modelo de la “flexiguridad”, de politicas
adecuadas de reparacion de las consecuencias
del desempleo y, sobre todo, de politicas acti-
vas del mercado de trabajo que minimicen du-
racién y efectos del paro. Pero esto es cuestién
que es objeto de andlisis en otra de las contri-
buciones de este nimero...

1. Un andlisis de conjunto del concepto de “flexiguridad” puede encontrarse véanse RODRIGUEZ-PINERO Y BRA-
VO-FERRER, M., “Flexiseguridad: el debate europeo en curso”, o LAUDOM, S., “El enfoque comunitario del con-
cepto de flexiguridad”, ambos en Relaciones laborales, 15-16 (2007), pp. 3 ss. Y 29 ss., asi como MONEREO, J.L. y



FERNANDEZ, J.A., “El debate europeo sobre flexiguridad en el trabajo (reflexiones en torno al Libro Verde de la
comisién de las Comunidades Europeas)”, Revista de relaciones laborales. Universidad del Pais Vasco, 16(2007), pp. 167
ss. En ellos, se encuentran referencia al modelo danés que pueden ser completadas con ZUBERO, 1., “;A qué huele en
Dinamarca?”, Revista de relaciones laborales. Universidad del Pais Vasco, 16(2007), pp. 35 ss.

Los distintos documentos comunitarios a los que se hace referencia, junto con muchos otros, pueden encontrarse en
http://ec.europa.en/employment_social/labour_ law/green_paper_en.htm. En cuanto al informe de la Comisién de
expertos, Mds y mejor empleo en un nuevo escenario socioecondmico: por una flexibilidad y seguridad laborales efectivas se
encuentra en www.tt.mtas.es/periodico/laboral/200501/ informe.pdf.

2. En relacién con la elaboracién del principio de estabilidad en el empleo y su posterior erosién a finales de los 70,
véase, por todos, OJEDA AVILES, A., “El final de un principio (la estabilidad en el empleo)”, en Estudios de Derecho
del Trabajo en memoria del profesor Gaspar Bayén Chacén, Madrid (Tecnos), 1980, pp. 467 ss. Un andlisis de la reforma
de 1984 y las principales novedades introducidas en punto a contratacién, en RODRIGUEZ-PINERO, M. (coor.),
Comentarios a la nueva legislacion laboral, Madrid (Tecnos), 1985. Para la valoracién de conjunto del modelo espafiol
basado en la flexibilidad “de entrada”, CASAS, M.E., y VALDES, E, “Diversidad y precariedad en la contratacién la-
boral en Espafa”, Relaciones laborales 1989-1, pp. 240 ss. El informe Segura fue publicado por el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social (SEGURA, J. ez al., Andlisis de la contratacion temporal en Esparia, Madrid [MTSS], 1991).

Un andlisis sintético de las distintas normas que han trazado el proceso de revisién de la inicial expansién del trabajo
atipico, buscando la restriccion de la precariedad, puede encontrarse en LAHERA FORTEZA, J., y GARCIA QUINO-
NES, J.C., “La transformacién de la contratacion laboral, el trabajo a tiempo parcial y el despido”, en Cuadernos de rela-
ciones laborales, 25-2(2007), pp. 39 ss. o GONZALEZ SANCHEZ, ].J. y DEL VALLE, ].M., “Contratacién laboral y
desempleo. Perspectiva desde la flexiseguridad”, Relaciones laborales 15-16(2007). Sobre el uso que los convenios colec-
tivos hicieron de las habilitaciones legales para concretar los supuestos de uso de los contratos de duracién determinada,
véanse LOPEZ GANDIA, ].V., Negociacién colectiva y modalidades de contratacin laboral, Valencia (Tirant), 1997.
Respecto de la posible expansién del contrato a tiempo parcial como mecanismo de generacién de empleo, asi como
sus ventajas e inconvenientes, es lectura obligada el extenso Informe sobre el trabajo a tiempo parcial, elaborado por el
Consejo Econémico y Social en 1996, a iniciativa propia. El estudio detallado de la proteccion social de estos trabaja-
dores, tras las reformas de finales de la década de los 90, en ROQUETA BUJ, R., La proteccién social de los trabajadores
a tiempo parcial, Madrid (CES), 2002.

3. En relacién con la evolucién de la normativa sobre extincién, cabe encontrar un andlisis de sintesis de las tendencias
abiertas por la reforma de 1994 en GOERLICH PESET, J.M., La extincién del contrato de trabajo, Valencia (Tirant),
1994. La evolucién normativa posterior puede ser reconstruida mediante la lectura del articulo citado mds arriba de
LAHERA, J. y GARCIA QUINONES, J.C., “La transformacién de la contratacién laboral, el trabajo a tiempo parcial
y el despido”.

Un estudio algo mds detallado del funcionamiento del despido econémico en nuestro sistema, en los aspectos que han
sido objeto de consideracion, en GOERLICH PESET, J.M., “Libertad de empresa y extincion del contrato de trabajo”,
en PEREZ DE LOS COBOS, E, Libertad de empresa y relaciones laborales, Madrid (Instituto de Estudios Econémicos),
2004. Por lo que se refiere a las facultades de la negociacién colectiva para acceder a la regulacion de la extincidn, véanse
FERNANDEZ LOPEZ, M.E “Aproximacién al convenio como fuente de regulacion de la extincién del contrato de
trabajo”, Relaciones laborales 1997-11, pp. 523 ss. y GOERLICH PESET, J.M., “Extincién del contrato de trabajo y
negociacion colectiva’, en Estudios sobre negociacion y convenios colectivos. Homenage al pfr. Alberto Guanche Marrero,
Madrid (CEURA), 2003, pp. 255 ss.

4. En cuanto a posibles propuestas para el debate, contintia siendo de interés, a pesar de su fecha, SALA, T., RAMIREZ,
J.M., ALFONSO, C y BLASCO, A., “La contratacién temporal: un pacto posible”, Actualidad laboral 13(2001), pp.
325 ss. Véase también VALDES DAL-RE, E y LAHERA FORTEZA, J., La precariedad laboral en Espara. Por un nuevo
marco juridico de la contratacion temporal para la convergencia con el ordenamiento comunitario, Granada (Comares),
2004. Por otro lado, el niimero monografico reiteradamente de Relaciones laborales [15/16(2007)] contiene trabajos
con propuestas en relacion con nuestro sistema (cfr. GIL, ].L., “Seguridad versus flexibilidad en la proteccién contra el
despido injustificado”, aunque no coincidente con las que se manejan) o con las que se han introducido o se debaten

en alguno de los de nuestro entorno (cfr. AUZERO, MERLATEAU).
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RESUMEN

Este trabajo analiza las propuestas del Libro Verde para modernizar el Derecho del Trabajo relativas a la convenien-
cia de reformular los planteamientos de las dos vertientes de la politica de empleo. En concreto, su apuesta por unas
politicas activas eficaces que ayuden a las personas a realizar las transiciones a nuevos puestos de trabajo, reduciendo,
asi, los periodos de desempleo. La critica que se hace a tales postulados es que su puesta en prictica exigirfa una pro-
funda revisién del funcionamiento de los Servicios Publicos de Empleo, de la coordinacién en los de cardcter estatal
y autondémico y de la efectividad real de las diferentes medidas comprendidas en las politicas activas, en especial
de las de cardcter formativo. Ademds, supondria poner en cuestién el excesivo peso de los niveles contributivos de
proteccién del desempleo en los diferentes ordenamientos juridicos. En fin, se realizan algunas reflexiones criticas
sobre el alcance del eufemisticamente denominado Libro Verde.
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ABSTRACT

This essay analyses the Green Book proposals, to update Labour Law, relating to the advisability of reformulating the
approaches on the two aspects of employment politics. Specifically, its confidence in efficient active politics, which
help people to execute transitions to new jobs, reducing periods of unemployment. Its postulates are criticized due
to, it is said, its implementation would demand a deep revision on how Public Services of Employment work, of the
coordination among the national and autonomic services and the real effectiveness of the different measures, which
are comprised in the active politics, particularly those of formative character. Therefore, it would mean doubting the
excessive weight of contributive levels of unemployment protection in the different legal systems. In the end, some
thoughtful critics are made on the scope of the euphemistically so called Green Book.
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Sumario: 1. Una premisa general y necesaria: el alcance de las politicas activas y pasivas de empleo. 2.
La relacién entre politicas pasivas y activas en el Libro verde y su proyeccion sobre la situacién espafiola.
A) La apuesta por las transiciones laborales o la busqueda de la garantia de la seguridad en el empleo.
B) La importancia decisiva de las politicas activas de empleo, en especial del aprendizaje permanente.

C) La existencia de unos sistemas suficientes y eficaces de proteccion del desempleo: los fuertes condi-

cionantes de la propuesta. D) El necesario replanteamiento de la interrelacion dialéctica entre politicas

activas y pasivas y las intersecciones entre una y otra. 3. Algunas reflexiones criticas sobre el alcance del

eufemisticamente denominado Libro Verde.

1. UNA PREMISA GENERALY
NECESARIA: EL ALCANCE DE
LAS POLITICAS ACTIVAS Y
PASIVAS DE EMPLEO

El Libro Verde “Modernizar el Derecho la-
boral para afrontar los retos del siglo XXI”, ela-
borado por la Comisién de las Comunidades
Europeas —en adelante, Libro Verde— sitda
en el centro de sus propuestas y del consi-
guiente debate que ha pretendido provocar la
relacién entre las dos vertientes que caracte-
rizan las politicas de empleo: de un lado, las
denominadas pasivas y, de otro, las llamadas
activas. Pues bien, de modo previo al andlisis y
valoracién del contenido del mismo en dicha
materia, conviene precisar el alcance real de
cada una de esas dos manifestaciones a fin de
conocer, con exactitud, cudles son los pardme-
tros de referencia de las consideraciones que se
van a efectuar en este trabajo.

En efecto, las politicas de empleo se es-
tructuran en dos grandes bloques: en primer

lugar, las de cardcter pasivo, que son las que,
tradicionalmente, han sido objeto de una ma-
yor atencidn legislativa. Ellas son férmulas de
compensacion por la pérdida de ingresos pa-
decida por el trabajador que se encuentra en
desempleo, mientras aquél permanece en tal
situacién. En concreto, las politicas pasivas
incluyen las percepciones econdémicas a las
que tienen derecho los trabajadores por cau-
sa de proteccién del desempleo, tales como el
pago de las prestaciones o de los subsidios en
tal concepto o de la renta activa de insercidn,
dirigida a desempleados con especiales necesi-
dades econdmicas y dificultad para encontrar
empleo. Esto es, comprenden cualquier tipo
de cantidad abonada por los poderes ptblicos
que es percibida por tales colectivos, siempre
que su origen sea el desempleo. En nuestro
ordenamiento, tales politicas pasivas derivan,
directamente, de lo establecido en el art. 41 de
la Constitucién que establece que los poderes
publicos mantendrdn un régimen publico de
Seguridad Social, para todos los ciudadanos,

o~
DN
~
v
8
8

o
<
o
4
©
o
o
N




o~
DN
<
)
(%)
2
P
<
o
Z
©
S
o
13

TEORDER

que garantice la asistencia y prestaciones so-
ciales suficientes ante situaciones de necesidad,
“especialmente en el caso de desempleo”.

Y, en segundo término, estdn las politicas
activas de empleo, que se han ido abriendo
terreno, con mucha fuerza y, a veces, origina-
lidad, en los diferentes ordenamientos juridi-
cos durante las dltimas décadas y que se han
ido diversificando de manera progresiva tanto
desde el punto de vista subjetivo como desde
la perspectiva de las técnicas utilizadas. Estas
politicas son aquéllas que tienen por finalidad
bien conseguir la insercién o reinsercién profe-
sional de personas desempleadas o bien lograr
el mantenimiento del empleo de trabajadores
ocupados, procurando evitar que lo pierdan
por motivo de obsolescencia profesional. Las
manifestaciones de esta modalidad de la poli-
tica de empleo son mds amplias y variadas que
en el caso de las politicas activas e, incluso,
conocen un marcado grado de dispersién le-
gislativa, ya que se encuentran en muy distin-
tos pliegues del ordenamiento juridico de los
diferentes paises.

La legislacién espafiola recoge, con mucha
claridad y modernidad, ambas vertientes de
la politica de empleo, por lo que es oportu-
no detenerse en ello. Asi, ésta es definida, con
acierto, por el art. 2 de la Ley 26/2003, de 16
de diciembre, de Empleo como el conjunto de
decisiones que, teniendo en cuenta lo estable-
cido en los art. 40 y 41 de la Constitucién, son
adoptadas por el Estado y las Comunidades
Auténomas y tienen por finalidad el desarrollo
de programas y medidas tendentes a la conse-
cucién del pleno empleo, asi como la calidad
en el empleo, a la adecuacién cuantitativa y
cualitativa de la oferta y demanda de empleo,
a la reduccién de las situaciones de desempleo
y a la debida proteccién en las situaciones de
desempleo.

Dicha norma legal supuso un claro paso
adelante en la precisién de estos conceptos no
s6lo por el hecho de definir la politica de em-
pleo sino, ademds, por incorporar, plenamente,
la aludida tipologfa de las politicas de empleo
y, muy en especial, por abordar con detalle la
regulacién general de las de cardcter activo. Lo

evidencia que dedique a éstas un capitulo —el
II— dentro de su titulo II. En efecto, dicha Ley
define, de modo expreso en su art. 23, las po-
liticas activas como un conjunto de programas
y medidas de orientacién, empleo y formacién
que tienen por objeto mejorar las posibilidades
de acceso al empleo de los desempleados en el
mercado de trabajo, por cuenta propia o ajena,
y la adaptacién de la formacién y recalificacién
para el empleo de los trabajadores, asi como
aquellas otras destinadas a fomentar el espiritu
empresarial y la economia social. Y, asimismo,
su art. 24 enfatiza en el enfoque preventivo de
las mismas a fin de facilitar nuevas oportuni-
dades de incorporacién al empleo a los desem-
pleados antes de que éstos pasen a una situa-
cién de paro de larga duracion.

Pues bien, el concreto contenido de las po-
liticas activas de empleo se articula en torno a
un conjunto plural de ejes temdticos, que vie-
nen recogidos, con cardcter general, en el art.
25.1 de la mencionada Ley de Empleo. Sin se-
guir exactamente el desglose de los mismos que
efectda dicho precepto, tales ejes pueden sin-
tetizarse del siguiente modo: a) La promocién
de la creacién y fomento del empleo y de la
actividad que lo genere, apoyando también el
autoempleo, la economia social y el desarrollo
de pequefas y medianas empresas. b) El acceso
al empleo asalariado 0 auténomo por medio de
diferentes técnicas de incentivacién, ya sean de
naturaleza econémica o técnica, promoviendo
medidas destinadas a la insercién laboral de
personas en situacién o riesgo de exclusién
social. ¢) La intermediacién entre la oferta y
la demanda de trabajo; esto es, la colocacién,
que facilite, entre otras medidas, la movilidad
geogrifica. d) La informacién y orientacién
profesionales tendentes a la busqueda activa
de empleo. e) La formacidn profesional en sus
diferentes vertientes a fin de favorecer la em-
pleabilidad de los trabajadores desempleados o
de mejorar la cualificacién de los ya ocupados
para evitar la pérdida de su empleo y el fomen-
to de la prictica profesional.

Como se desprende de su mera lectura, ta-
les medidas tienen perfiles juridicos muy varia-
dos, pero siempre tienden a objetivos que son,



de por si, complementarios. Y, desde el punto
de vista del estatus de los trabajadores afecta-
dos, hay que distinguir, de un lado, entre un
bloque de acciones dirigidas a procurar la in-
sercién o reinsercién profesional de los que es-
tdn desempleados, que, en un sentido amplio,
pueden incluir, en su caso, una serie de medi-
das dirigidas a atenuar la pérdida de empleo y a
reencontrar otro, tales como ciertas iniciativas
contenidas en los llamados planes sociales que
son preceptivos en empresas que superen un
numero determinado de trabajadores, como,
por ejemplo las relativas a la recolocacién en
otras empresas u out placement. Y, de otro, di-
chas medidas tienden al mantenimiento del
empleo de los trabajadores que estdn ocupa-
dos, esto es, todas las que se encuadran dentro
de lo que se ha dado en denominar la gestién
preventiva del empleo, o sea, de conservacién
del mismo y evitacién de su pérdida.

En fin, de todo lo expuesto con anteriori-
dad se deduce que las politicas de empleo se
caracterizan por su enorme amplitud subjeti-
va y material al afectar a multiples sujetos e
instituciones y al desglosarse en muy variadas
manifestaciones, como demuestra sobrada-
mente la mera lectura de la legislacién vigente
sobre el tema o de las Directrices comunitarias
en materia de empleo. Asi, entre los sujetos
afectados, cabe destacar la intervencién de di-
ferentes instituciones de cardcter publico —la
Unién Europea, la Organizacién Internacional
de Trabajo, los Estados —y, dentro de ellos, de
las Administraciones General, autondmica y
local— y de cardcter privado, tales como las
empresas y sus organizaciones representativas,
los sindicatos, ciertas agencias, centros formati-
vos, fundaciones, asociaciones, organizaciones
no gubernamentales, sociedades sin 4nimo de
lucro, etc. Y, claro es, los trabajadores, siendo
sus destinatarios muy dispares ya que, como se
ha expuesto, pueden encontrarse en situacién
de desempleo y pertenecer a determinados co-
lectivos desfavorecidos en el mercado de traba-
jo o bien estar ocupados.

Y, desde un punto de vista objetivo, las po-
liticas de empleo abarcan multiples materias
que, como se ha visto, afectan a una pluralidad

de formas de empleo (asalariado, auténomo,
publico y privado...), al acceso al mismo, a los
incentivos a la concertacién de contratos y al
autoempleo, a la orientacién y formacién pro-
fesional, al perfeccionamiento, reconversién y
reinsercion laboral, a los servicios de coloca-
cién y recolocacién. E, incluso, en un sentido
mds amplio, a la regulacién de determinadas
condiciones laborales, sefialadamente los dife-
rentes tipos de contratacién laboral, el tiempo
de trabajo dada su eventual relacién con la re-
distribucién del empleo, la no discriminacién
por diversas causas y la pérdida del empleo. En
suma, el universo de figuras afectadas por las
citadas politicas es realmente extenso y exige
un andlisis transversal de muchos bloques te-
mdticos de los distintos ordenamientos juridi-
cos.

2. LA RELACION ENTRE
POLITICAS PASIVAS Y
ACTIVAS EN EL LIBRO VERDE
Y SU PROYECCION SOBRE LA
SITUACION ESPANOLA

A) LA APUESTA POR LAS
TRANSICIONES LABORALES O LA
BUSQUEDA DE LA GARANTIA DE LA
SEGURIDAD EN EL EMPLEO

Esclarecidos los conceptos y las manifes-
taciones bdsicas de las politicas de empleo a
modo de premisa general, es ya el momento
de precisar qué es lo que realmente plantea el
Libro Verde sobre politicas activas y pasivas de
empleo. Pues bien, para ello, hay que distin-
guir entre lo que dicho libro afirma al respecto
y las especificas preguntas que somete a la re-
flexién general. Respecto de lo primero, con-
viene recordar que aquél adopta un enfoque
del trabajo basado en el ciclo de vida, pues par-
te de la ruptura del prototipo de conservacién
del mismo puesto de trabajo durante toda la
carrera profesional del trabajador.

Esto es, de la idea de que el trabajo pre-
dominante o exclusivo en la vida laboral ha
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concluido como paradigma, salvo, habria que
afiadir, al menos por el momento, en el em-
pleo funcionarial. Y, en consecuencia, dicho
Libro critica el hecho de que las legislaciones
laborales y de seguridad social se han disenado,
en general, para garantizar la proteccién de los
trabajadores por cuenta ajena en empleos par-
ticulares, pero quizds no basten para ayudar a
los trabajadores en su transicién de una situa-
cién a otra, bien por interrupciones de trabajo
involuntarias (asi, las motivadas por despido o
desempleo) o voluntarias (como, por ejemplo,
por causa de formacidn, conciliacién con res-
ponsabilidades familiares, excedencias o per-
misos parentales).

En consecuencia, el Libro Verde aboga, de
modo reiterado, por la puesta en prictica de
politicas de movilidad o, utilizando sus pro-
pios términos, de transiciones entre un empleo
y otro. En efecto, aquél se refiere a la movilidad
geografica y, también, a la de cardcter funcio-
nal —esto es, a la flexiguridad interna en una
misma empresa— y, asimismo, a la libre circu-
lacién de trabajadores en el espacio europeo.
Pero, sobre todo, enfatiza en la movilidad de
una empresa a otra o, en su caso, de un empleo
asalariado a uno auténomo, es decir, la flexigu-
ridad externa. Y, asf, mds que a la movilidad en
el sentido tradicional del término, dicho Li-
bro se refiere a las “transiciones” en el seno del
mercado de trabajo entre diferentes empleos.

En fin, el mencionado Libro considera que
tales deficiencias se proyectan de modo espe-
cial, sobre las mujeres, los desempleados de
larga duracién y los denominados trabajadores
“periféricos” o colectivos en situacién de ma-
yor debilidad cara a la insercién o reinsercion
laboral. De ahi que apueste por unos mercados
de trabajo mds inclusivos y reactivos ante la
innovacién y los cambios, debiendo disponer
los trabajadores potencialmente vulnerables de
oportunidades sucesivas que les permitan me-
jorar su movilidad y lograr que sus transicio-
nes laborales sean un éxito. Y, de modo general
para todos los trabajadores, el reiterado Libro
da un mayor énfasis a un marco de apoyo que
garantice la seguridad en el empleo, incluida la
proteccion del desempleo y medidas activas de

apoyo a los trabajadores durante los periodos
de transicién.

Partiendo de tales apreciaciones, el Libro
Verde somete a la consideracion de los diferen-
tes sujetos implicados en la materia que nos
interesa unos concretos interrogantes, que son
los siguientes: de un lado, se plantea si “;me-
recerfa la pena contemplar una combinacién
entre una relajacién de la legislacién de pro-
teccién del empleo y una asistencia adecuada
a los desempleados, en forma de compensacio-
nes por pérdida de ingresos (politicas pasivas
del mercado de trabajo) y también mediante
politicas activas del mercado de trabajo?” (pre-
gunta n° 4). Por otro lado, se interroga “;cudl
puede ser la funcién de la Ley o de los con-
venios colectivos negociados entre los interlo-
cutores sociales en el fomento del acceso a la
formacién y las transiciones entre las distintas
formas de contratos para sostener la movili-
dad vertical a lo largo de una vida profesional
plenamente activa? (pregunta n° 5). Y, por al-
timo, se plantea “;cémo se puede facilitar la
contratacion......... y garantizar a la vez un
nivel suficiente de seguridad de empleo y de
proteccién social?” (pregunta n° 6).

Las tres preguntas estdn interrelacionadas
entre si, por lo que la reflexion sobre ellas se
efectuard de un modo conjunto y no indivi-
dualizado. Y ello, porque, en el fondo, el hilo
conductor del Libro Verde en la temdtica que
nos ocupa consiste en someter a un debate las
siguientes cuestiones que constituyen los ejes
bésicos de la flexiguridad que son precisos para
adoptar un enfoque plural de la misma: de un
lado, la conveniencia o no de proceder a lo que
denomina “una relajacién de la legislacion de
proteccién del empleo”, lo que no es més que
un deliberado y burdo eufemismo para refe-
rirse a la flexibilizacién de las causas, procedi-
mientos y costes del despido; de otro, la po-
sibilidad de otorgar una adecuada proteccién
a los desempleados —lo que parece sugerir,
implicitamente, que la actual no lo es o, cuan-
do menos, que hay que revisarla— tanto en su
vertiente econdmica o pasiva como en la rela-
cionada con las politicas activas, dentro de las
que la formacién ocupa un lugar central; y, por



tltimo, la intensificacién de las transiciones o
cambios en los contratos que los trabajadores
suscriban durante su vida laboral, lo que susci-
ta el replanteamiento dialéctico de la relacién
entre politicas pasivas y activas de empleo. En
suma, el Libro Verde enfatiza en el rol deter-
minante de estas dos manifestaciones de la po-
litica empleo, apostando, firmemente, por la
existencia de unas politicas activas eficaces que
ayuden a las personas a afrontar cambios ré-
pidos, reduzcan los periodos de desempleo y
faciliten las transiciones a nuevos puestos de
trabajo.

Ciertamente, algunas de estas reflexiones
y propuestas ya habfan sido anticipadas, de
modo mds sucinto, por determinados textos
de la Unién Europea, incluso en el conocido
y clarividente Informe Supiot de 1999. Ahora
bien, el Libro cuyo andlisis se efectda ahora va
mis lejos en la concrecién de las mismas. Asi,
por poner algtin ejemplo relativo al concepto
de flexiguridad, en las Directrices sobre politi-
cas de empleo de 2003, se consideraba ya un
elemento esencial de dichas politicas el apren-
dizaje permanente de los trabajadores. Asi, la
directriz especifica n® 3 preveia la necesidad de
abordar el cambio y promover la adaptabili-
dad y la movilidad en el mercado de trabajo,
debiendo los Estados proporcionar a los traba-
jadores y las empresas la capacidad para adap-
tarse a los cambios, teniendo en cuenta la ne-
cesidad de combinar flexibilidad y seguridad.
Y, desde ese punto de vista, cabe afirmar que
el llamado Libro Verde de 2006 es una concre-
cién de postulados reiteradamente esbozados
por la Unién Europea. El llamado Libro Verde
hace suyas tales consideraciones y las eleva a
categoria general.

B) LA IMPORTANCIA DECISIVA DE LAS
POLITICAS ACTIVAS DE EMPLEO,
EN ESPECIAL DEL APRENDIZAJE
PERMANENTE

El Libro Verde reitera la importancia de las
politicas activas de empleo en el nuevo disefio
de la flexiguridad para que los trabajadores se
sientan mds seguros ante situaciones de cam-

bios ocupacionales y de desempleo. Sin embar-
go, dentro de ellas, se centra, de manera casi
exclusiva, en el aprendizaje permanente como
manifestacién esencial de las mismas. Ahora
bien, mds alld del inequivoco lugar central y
estratégico de la formacidn, entendida en el
sentido amplio que analizaremos a continua-
cién, es muy llamativo que dicho Libro ignore,
completamente, otras muchas manifestaciones
de las politicas activas de empleo que son de
todo punto imprescindibles para conseguir los
fines que se propone. Asi, por poner algunos
ejemplos, los nuevos retos a los que se enfren-
tan los servicios publicos de colocacién, la
informacién y orientacién profesionales o los
incentivos de distinta naturaleza al empleo, ya
sea asalariado o auténomo, que tanta impor-
tancia tienen en el modelo espanol. En todas
estas cuestiones, también esenciales para una
eficaz politica de empleo, el Libro Verde es cla-
ray preocupantemente simplista y deficitario.

Ciertamente, la Comunicacién de la Comi-
sién denominada «Hacia los principios comu-
nes de la flexiseguridad: mds y mejor empleo
mediante la flexibilidad y la seguridad” de 27 de
junio de 2007 concreta algo mds al mencionar
que es preciso implantar sistemas eficaces de
apoyo a la busqueda de empleo e incentivacién
del trabajo que garanticen el equilibrio entre
los derechos y las obligaciones de los trabaja-
dores. Y, también pero de modo muy general,
afirma que es necesaria la asignacién de mds
recursos a politicas individualizadas y preven-
tivas. O, en fin, entiende que hay que reforzar
los servicios publicos de empleo en términos
de personal y de capacidades, considerdndose
la cooperacién con otros socios del mercado,
como las empresas de trabajo temporal. Pero,
con todo, se trata de referencias excesivamente
sucintas, por lo que el balance de conjunto es
excesivamente pobre en relacién a una mate-
ria compleja y necesitada de nuevos impulsos,
méxime si se tiene en cuenta que las Directri-
ces sobre empleo, aprobadas desde 1997 por el
Consejo Europeo, han aportado interesantes y
concretas pautas sobre las que el Libro Verde
y la referida Comunicacién pasan como sobre
ascuas.
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Dicho Libro apuesta, firmemente, por la
existencia de unas medidas eficaces en mate-
ria de aprendizaje permanente que ayuden a
las personas a afrontar los cambios répidos que
conocen, en la actualidad, las nuevas formas
de producir y de trabajar de modo tal que los
individuos puedan mantenerse al dfa respecto
de las nuevas competencias profesionales so-
licitadas. Planteamiento que no es novedoso,
ya que se inscribe dentro de la necesidad ya
recogida en el Tratado de Amsterdam y suce-
sivamente invocada por el Consejo Europeo
—y, en particular de la llamada Estrategia de
Lisboa para el crecimiento y el empleo—, de
movilizar todos los recursos nacionales y comu-
nitarios adecuados para promover “una mano
de obra cualificada, formada y adaptable” en el
contexto de una economfa fuertemente com-
petitiva a escala mundial.

Y, en concreto, el Libro Verde y la Comuni-
cacién de la Comisién de 27 de junio de 2007
ponen una especial atencién en el lugar central
que corresponde al aprendizaje permanente al
insistir en la necesidad de que en los progra-
mas nacionales de reforma se elaboren, de ma-
nera mds sistemdtica, estrategias globales a fin
de garantizar la adaptabilidad y empleabilidad
continuas de los trabajadores a las nuevas si-
tuaciones y lograr mejores expectativas de em-
pleo de los mismos. Y muy en particular, de los
mds vulnerables, pues se afirma en tono critico
que, con demasiada frecuencia, los tnicos be-
neficiados por las medidas formativas son los
trabajadores altamente cualificados. Y, en con-
secuencia, se postula que las politicas activas
han de brindar a los desempleados, pero tam-
bién a otros sujetos como, por ejemplo, a los
trabajadores poco cualificados, los que tienen
contratos temporales, los de mds edad y los
auténomos una nueva oportunidad en el mer-
cado de trabajo cara a conseguir su insercién o
reinsercién laboral en otras empresas o a través
del autoempleo. Es decir, el valor del aprendi-
zaje permanente cara a la inclusion social de
personas que pudieran estar en situacion de
riesgo de exclusién es indiscutible. En suma,
una mejor y mds adecuada formacién de tales
colectivos ha de redundar, favorablemente, en

una mayor facilidad para realizar transiciones
laborales de unas a otras empresas o de una
actividad asalariada a una auténoma.

Ademis, es claro que tales documentos tam-
bién aluden a otras proyecciones del aprendi-
zaje permanente, como la que se refiere a la
especifica formacién de los trabajadores ocu-
pados. Vertiente que se concreta tanto en la
realizacién de acciones dirigidas a procurar su
promocidn profesional y, por supuesto, la con-
servacién de su empleo, lo que, en ocasiones,
puede pasar por el desempefio polivalente de
distintas tareas laborales. Es lo que se ha deno-
minado, desde hace ya algiin tiempo, la “ges-
tién preventiva del empleo”, que cuenta con
una larga experiencia en paises como Francia
y Alemania y que consiste en el logro de una
mds adecuada adaptacién de los trabajadores
a los requerimientos derivados de los cambios
habidos en la forma de producir y de trabajar.
Se trata, pues, de acompasar competencias de
los trabajadores a las nuevas y cambiantes exi-
gencias empresariales con el fin de impedir una
obsolescencia profesional que pudiera estar en
el origen de su eventual despido. Y, ademis,
tanto el Libro Verde como la ya mencionada
Comunicacién a la Comisién resaltan, con
acierto, otras vertientes de esa poliédrica y am-
bivalente figura que es el aprendizaje perma-
nente al considerar que ella también es un ins-
trumento crucial para conseguir el incremento
de la competitividad y de la productividad de
las empresas al estar en mejores condiciones
de responder, de modo idéneo, a los cambios
econdémicos.

Pues bien, aunque el Libro Verde no lo ex-
plicite, dicho planteamiento conecta, direc-
tamente, con la ruptura del prototipo de la
formacién y con la necesidad de que ésta se
lleve a cabo a lo largo de toda la vida laboral
de los trabajadores. Esto es, implica el pase a
una concepcion de la formacién distinta a la
que ha imperado tradicionalmente, que, apar-
te de adquirirse, bdsicamente, antes del inicio
de la actividad laboral, ha sido més estdtica vy,
en conjunto, ha estado menos atenta a las exi-
gencias de las necesidades productivas. Por el
contrario, la nueva visién del aprendizaje que



subyace en el citado Libro se caracteriza por
ser dindmica, actualizada de modo continuo y
por estar estrechamente interrelacionada con
las transformaciones que estd sufriendo, a una
velocidad de vértigo, la economia y, por ende,
el mercado de trabajo. Su razén de ser no es
otra que acomodar plenamente a tales cambios
las competencias profesionales de los trabaja-
dores y evitar desajustes entre éstos y los tipos
de actividad y de empleo requeridos.

Las Directrices sobre empleo de 2005 ya lo
habian reconocido de manera expresa al afir-
mar que el itinerario profesional de los traba-
jadores es cada vez mds complejo, ya que las
modalidades de trabajo se diversifican de ma-
nera creciente y son cada vez mds irregulares
y deben asimismo completar un ndmero cre-
ciente de transiciones a lo largo de su vida. Y,
dada la rdpida mutacién de las economias y las
consiguientes reestructuraciones, los trabaja-
dores deben adaptarse tanto a nuevos métodos
de trabajo como a la evolucién de su categoria
profesional, y han de estar dispuestos a for-
marse permanentemente.

Por otra parte, es claro que, para conseguir
tales objetivos, se ha de mejorar la inversién
continua en recursos humanos y en el desa-
rrollo de las capacidades de los trabajadores,
lo que requiere, segtin reconoce la Comunica-
cién de la Comisiéon de 27 de junio de 2006,
una utilizacién mds eficaz de los recursos pu-
blicos y privados que, a su juicio, se rentabili-
zardn a través del aumento de puestos de tra-
bajo y de la productividad laboral. Y, ademds,
se propone que los poderes publicos estimulen
el aprendizaje permanente financiado por los
particulares, por ejemplo, mediante deduccio-
nes fiscales y que los trabajadores puedan, in-
cluso, sufragar parte de los costes, invirtiendo
su tiempo en acciones formativas. La finalidad
de tales planteamientos es conseguir, en mu-
cho mayor medida que en la actualidad, que
la formacidn para el empleo y en el empleo —
esto es, las vertientes de la formacién profesio-
nal que, tradicionalmente, se han denominado
ocupacional y continua— contribuya a una
mayor —al menos, tendencial— tasa de em-
pleo; o bien a una més elevada probabilidad de

mantenerlo por medio de una adecuada cuali-
ficacién acorde con las necesidades producti-
vas de las empresas, lo que puede actuar como
un dique frente a posibles pérdidas de empleo.
Y ello es importante, ya que la Comunicacién
a la Comisién de 27 de junio de 2007 afirma
que una elevada participacién en el aprendiza-
je permanente se ha relacionado positivamente
con una alto volumen de empleo, ya que, se
dice, el gasto en politicas activas del mercado
de trabajo es directamente proporcional a la
reduccidn del desempleo global.

No obstante, es indiscutible que es preciso
aumentar los fondos destinados al aprendizaje
permanente y que una fuerte inversion en me-
didas de formacién puede contribuir al logro
de tal resultado. Sin embargo, sin desconocer
que tal esfuerzo inversor no siempre implica,
de manera incondicionada, un incremento
de la calidad de las iniciativas formativas ni
un efecto directo y positivo en el descenso del
desempleo. Y ello, porque en la creacién de
empleo y en su mantenimiento influyen un
conjunto de pardmetros que exceden, con mu-
cho, a la inversién en formacién y que tienen
que ver con magnitudes y ciclos econédmicos y
con la existencia de una serie de presupuestos
de distinta naturaleza, como, por ejemplo, los
fiscales, los administrativos y los relativos a los
costes indirectos del empleo. Dicho en otros
términos, el destino de mayores recursos a me-
didas de cardcter formativo es una condicién
necesaria, pero no suficiente, para la genera-
cién y la conservacién del empleo.

Con todo, es de todo punto necesario lle-
var a cabo andlisis cualitativos y no meramen-
te cuantitativos a fin de poder conocer, con
mayor exactitud y fiabilidad, la efectividad de
las medidas de politicas activas adoptadas por
los diferentes poderes publicos y, muy en es-
pecial, de las formativas. Y, para ello, es pre-
ciso utilizar nuevas metodologfas de andlisis
que permitan realizar estudios de seguimiento
tras la colocacién, la concesién de incentivos
al empleo asalariado o al autoempleo o tras la
puesta en prictica de acciones formativas y/o
de informacién y orientacidén profesionales.
En definitiva, es imprescindible efectuar valo-
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raciones cualitativas y fiables de los resultados
de las medidas de politicas activas, compro-
bando hasta qué punto el incremento del gasto
en ellas va acompafiado de un aumento de su
eficiencia.

En efecto, la medicién del grado de eficacia
real de las politicas activas de empleo es una de
las asignaturas pendientes de muchos modelos
de relaciones laborales y, desde luego, de los
de los paises del sur de Europa y, entre ellos,
del nuestro. Es como un ritornello que estd
siempre presente en las declaraciones politicas,
en las del didlogo social y en las reformas de
la legislacion laboral. Es, realmente, un tema
recurrente e indispensable en cualquier Estado
social y democrdtico de Derecho y es de todo
punto indudable que es un objetivo prioritario
a conseguir en toda circunstancia y situacién
al margen de que su logro se vincule o no a la
llamada flexiguridad. Es decir, es un valor por
si mismo.

Subyace, pues, el grave problema de com-
probar la efectividad de unas politicas, que,
como ya se ha senalado, se han vuelto enor-
memente complejas y variadas desde diversas
perspectivas: por una parte, desde el plano ins-
titucional, dado el amplio niimero de poderes
publicos de distinta naturaleza implicados por
tales politicas. De otra parte, desde el subje-
tivo, habida cuenta del creciente ndmero de
personas afectadas por ellas y de la necesaria
individualizacién de las diferentes acciones
para que tengan unas minimas garantfas de
éxito. Y, en fin, desde el objetivo, ya que las
politicas activas se desglosan en multiples ma-
nifestaciones materiales que tienen un alcance
extraordinariamente amplio.

En fin, es indudable que, en los diferentes
paises, se ha avanzado mucho tanto en esa ma-
teria como, en general, en el conjunto de las
politicas activas de empleo, y, asimismo, en la
individualizacién y diversificacién de las mis-
mas. Y, de modo especial, es innegable que,
en materia de aprendizaje permanente, se ha
realizado un importante esfuerzo cuantitativo
y cualitativo con la finalidad de vincular, de
un modo mds estrecho y eficaz, las multiples
acciones en las que aquél se desglosa con el

empleo. Fiel exponente de ello es la profunda
actualizacién que ha conocido el ordenamien-
to espafol de los postulados legislativos sobre
tal temdtica, llevada a cabo primero por la Ley
5/2002, de 19 de junio, sobre Cualificaciones y
Formacién Profesional, y, en desarrollo de la
misma, por el Real Decreto 395/2007, de 23
de marzo, que regula el subsistema de forma-
cién profesional para el empleo.

Ahora bien, pese a la revisién de los plan-
teamientos tradicionales, no caben valoracio-
nes autocomplacientes 0 meramente cuanti-
tativas, ya que se estd ante un serio reto para
todos los sujetos implicados en el tema y, muy
particularmente, para las Administraciones
publicas con competencias en tales materias.
En consecuencia, en todos los modelos y, des-
de luego, en el espafiol, sigue siendo absoluta-
mente prioritario realizar un intenso esfuerzo
de coordinacién entre las diferentes Adminis-
traciones Publicas con competencias en mate-
ria de politicas activas de empleo, como son
la General del Estado, las Comunidades Au-
ténomas y, en menor medida, las Corporacio-
nes Locales. Es verdad que tales atribuciones
han sido transferidas a la inmensa mayorfa de
dichas Comunidades, pero la primera de tales
Administraciones conserva importantes mdr-
genes competenciales, a través del Ministerio
de Trabajo e Inmigracién. Y, muy en particu-
lar, por medio del Servicio Pablico de Empleo
Estatal, el cual, junto con la gestién de la pro-
teccién del desempleo, ostenta, segtin prevé el
art. 13 de la Ley 26/2003, de Empleo, una serie
de funciones en el dmbito estatal que son im-
prescindibles para un eficaz funcionamiento y
para la coordinacién de las referidas politicas
activas.

C) LA EXISTENCIA DE UNOS SISTEMAS
SUFICIENTES Y EFICACES DE
PROTECCION DEL DESEMPLEO: LOS
FUERTES CONDICIONANTES DE LA
PROPUESTA

El Libro Verde pone también el acento en
la conveniencia de revisar las politicas pasi-
vas de empleo al enfatizar en que es impres-



cindible ofrecer unas buenas prestaciones de
desempleo; esto es, unas compensaciones por
pérdida de ingresos que supondrian una in-
versién en “unos subsidios de desempleo ge-
nerosos supeditada a condiciones estrictas”.
En concreto, dicho Libro estd defendiendo el
cambio de algunos extremos de la regulacién
de la proteccién por desempleo con el fin de
adaptarla a una mayor movilidad de empleo,
esto es, en las llamadas transiciones entre un
trabajo y otro. Y la Comunicacién de la Co-
misién de 27 de junio de 2007 afiade que uno
de los componentes bdsicos de la flexiguridad
es la existencia de unos “sistemas de seguridad
social modernos que ofrezcan un apoyo a la
renta adecuado, fomenten el empleo y facili-
ten la movilidad en el mercado laboral”; lo que
incluye una amplia serie de medidas de protec-
cién social, tales como prestaciones de desem-
pleo, pensiones y atencién sanitaria. Ademds,
tales medidas, junto con las politicas activas,
son elementos esenciales que aportan apoyo y
seguridad en los ingresos en los periodos de
transicién entre puestos de trabajo.

Ademis, el énfasis que pone el Libro Ver-
de en tal tipo de proteccién es tal que llega
a afirmar que “los trabajadores se sienten mds
protegidos por un sistema de ayuda al desem-
pleo que por la legislacién de proteccion del
empleo”, pues “unos sistemas de subsidios
bien disenados, junto con politicas activas
del mercado de trabajo, parecen constituir la
mayor garantia frente a los riesgos” que pre-
senta dicho mercado. Y, por su parte, la reite-
rada Comunicacién de la Comisién sostiene
que los datos empiricos sugieren tal hipétesis,
que entiendo que habrfa que fundamentar y
demostrar con mucho mayor rigor. Pues bien,
desde mi punto de vista, se trata de una mani-
festacién tan general como simplista o, mejor,
de una verdadera falacia, ya que parece evi-
dente que los trabajadores y sus representantes
pretenden tanto una adecuada tutela frente al
despido injustificado decidido unilateralmente
por el empresario, con unas indemnizaciones
que compensen, de modo razonable y propor-
cionado al dafo causado, las extinciones sin

causa, como una proteccién suficiente en el
caso de desempleo.

Por ello, contraponer, de modo deliberada-
mente maniqueo, las hipotéticas preferencias
de los trabajadores cara a la proteccién contra
la pérdida de empleo y las relativas a la tutela
de las situaciones de desempleo es utilizar, de
modo muy llamativo, una argumentacién cla-
ramente interesada a fin de motivar un aprio-
rismo. Lo evidencia la mecanicista afirmacién
contenida en la Comunicacién de la Comi-
sién de 27 de junio de 2007 sobre la supuesta
percepcidn de los trabajadores franceses, cuya
legislacién da una elevada proteccién del em-
pleo —quiere decir frente al despido— que
estiman que sus posibilidades son muy esca-
sas, mientras que los trabajadores daneses,
cuya normativa legal es moderada en materia
de proteccién del empleo, las consideran muy
altas. Tal reflexidn conecta con otra efectuada
en el propio Libre Verde que sostiene que Di-
namarca ha combinado una legislacién laboral
flexible y una proteccién del puesto de trabajo
relativamente baja o “mds ligera” con una in-
tensificacion de las medidas activas del merca-
do de trabajo, una fuerte inversién en forma-
cién u una proteccién por desempleo intensa
supeditada a condiciones estrictas. No obstan-
te, llegar a unas conclusiones de tan enorme
calado, prescindiendo completamente de la
profunda diferencia entre ambos modelos y de
la concurrencia de otras muchas variables que
condicionan de raiz la creacién de empleo y la
movilidad en el mercado de trabajo es un acto
de puro voluntarismo impropio de un docu-
mento que pretende ser un libro para moder-
nizar el Derecho del Trabajo.

Ademis, en el fondo, ello implica una pro-
puesta, al menos de manera implicita, consis-
tente en una nueva relacién entre fondos de
naturaleza privada y publica; esto es, es un
modo de dar un mayor protagonismo de los
segundos frente a los primeros. En efecto, tal
planteamiento conllevarfa, de un lado, unos
menores costes para los despidos decididos por
los empresarios, incluso de aquéllos ad nutum
o sin cauda justificada y, de otro, un incre-
mento del esfuerzo inversor de las Administra-

o~
R
<
e
(%)
2
(s
<
a
Z
o
o
o
I3

o
[T)
[a)
4
@]
]
=




o~
DN
<
)
(%)
2
P
<
o
Z
©
S
o
13

TEORDER

ciones Publicas en materia de politicas activas
de empleo, que, como se ha expuesto ya, son
absolutamente necesarias para conseguir las
llamadas transiciones laborales. En suma, una
transferencia o un nuevo reparto de las cargas
econdémicas derivadas de la implantacién de la
flexiguridad que pasa por aligerar el peso que
recae sobre los empresarios y por intensificar el
que corresponde a los sujetos ptiblicos que son
los que, mayoritariamente, soportan la finan-
ciacién de las referidas politicas activas.

Por otra parte, no hay que olvidar que, en
los dltimos tiempos, las legislaciones de los Es-
tados miembros de la Unién Europea se han
reformado en el sentido de simplificar algunos
de los procedimientos de despido. Todo ello
ha traido como consecuencia el aligeramiento
de los costes empresariales en tales situaciones.
Asi, en tal sentido, es muy relevante lo sucedi-
do en Espafa con ocasién de la modificacién
del art. 56.2 del ET llevada a cabo por la Ley
45/2002, de 12 de diciembre, que prevé que
el contrato de trabajo se entenderd extinguido
en la fecha del despido, cuando el empresario
reconozca su improcedencia y ofrezca la in-
demnizacién correspondiente, depositdndola
en el Juzgado de lo Social. Ello supone la po-
sibilidad de neutralizar por iniciativa empre-
sarial el pago de los salarios de tramitacién en
las cuarenta y ocho horas posteriores al des-
pido o bien antes del acto de conciliacién. Y
ha habido, también, otras modificaciones le-
gales, como ha sucedido en el caso italiano que
han ampliado los supuestos que exceptiian la
readmisién obligatoria del trabajador cuando
el despido ha sido declarado improcedente.
Ello ha implicado un ensanchamiento de los
poderes empresariales cara a la extincién con-
tractual con la consiguiente reduccién de la tu-
tela real dispensada a los trabajadores en tales
situaciones.

Desde otra perspectiva, es claro que, en linea
de principios, parece oportuno garantizar unas
buenas prestaciones de desempleo, superiores
a las actualmente reconocidas, especialmente
en determinados ordenamientos juridicos. No
obstante, no hay que olvidar que ello podria
producir un efecto perjudicial al reducir la

motivacién para aceptar un empleo, maxime si
no hay una horquilla suficientemente disuaso-
ria entre las cuantias percibidas por aquel con-
cepto y las retribuciones que conlleva el nuevo
empleo a desempenar por el trabajador desem-
pleado. Y ello puede ser especialmente preocu-
pante en paises, como, en general, los del sur
de Europa aunque también en los del este—
en los que no hay tanta cultura de respeto a
las normas legales y donde los planteamientos
asistenciales —o puramente pasivos— estdn
mds arraigados que en otros modelos en los que
la actitud frente al trabajo es bien distinta. De
todos modos, como el propio Libro Verde y la
Comunicacién de la Comisién de 27 de junio
de 2007 reconocen, tales prestaciones habrian
de ir acompanadas de sistemas eficaces de apo-
yo a la bisqueda de empleo e incentivacién del
trabajo y del cumplimiento de unas estrictas
condiciones y requisitos en el disfrute de las
mismas para evitar fraudulentas y artificiales
prolongaciones en la situacién de desempleo.
El reiterado equilibrio, tan invocado por el ci-
tado Libro, entre derechos y obligaciones que
conlleva la flexiguridad entre los empleadores,
los trabajadores, los solicitantes de empleo y
las autoridades publicas alcanza en este punto
todo su sentido y significacién.

Por otra parte, el planteamiento realizado
por el Libro Verde estd pensado para facilitar
las transiciones de quienes buscan reinsertarse
en el mercado de trabajo tras haber perdido
un empleo y retinan los requisitos para obte-
ner las prestaciones por desempleo. Y ello, por-
que aquél se muestra favorable a la existencia
de normas flexibles de Seguridad Social para
responder a las necesidades de las personas
que cambian de empleo o abandonan tempo-
ralmente el mercado de trabajo. Ahora bien,
dicho Libro parece no reparar en que hay mu-
chas personas desempleadas que o bien no han
tenido un trabajo previo o bien carecen de
cotizaciones previas por esa contingencia, por-
que no se han insertado nunca en el mercado
de trabajo o lo han hecho, pero no como asa-
lariados. E, incluso, puede suceder que, hayan
trabajado por cuenta ajena, pero no tengan las
cotizaciones requeridas para completar los pe-



riodos de carencia exigidos para acceder a las
correspondientes prestaciones.

Esto es, tanto el Libro Verde como la Co-
municacién de la Comisién de 27 de junio
de 2007 parecen ignorar, casi por completo,
que el disefio fuertemente contributivo de la
proteccién del desempleo en la mayoria de los
Estados miembros de la Unién Europea difi-
culta, enormemente, el disfrute de la misma
por parte de trabajadores que se encuentran
sin trabajo o que lo han tenido pero de modo
temporal. Dicho Libro lo reconoce, de mane-
ra muy incidental, cuando afirma que la di-
versificacién de diferentes tipos de contratos
puede tener efectos perniciosos al tratarse de
“una sucesion de empleos de corta duracién y
de baja calidad con una proteccion social insu-
ficiente, quedando en situacion vulnerable”. Y,
ciertamente, la mencionada Comunicacién de
la Comisién sostiene, como uno de los itine-
rarios posibles de la flexiguridad en paises con
fuerte nivel de segmentacién, que serfa preciso
remodelar los sistemas de seguridad social con
el fin de aumentar las prestaciones ofrecidas
durante los periodos de desempleo mds breves,
introduciendo un sistema de asistencia social
para incrementar la movilidad y reducir su de-
pendencia del apoyo familiar informal.

Con todo, como sucede tantas veces en el
denominado Libro Verde, el andlisis de una
problemdtica tan compleja peca de un enorme
simplismo. Y ello porque, para llevar a cabo
las propuestas efectuadas por aquél, serfa abso-
lutamente necesario revisar los planteamientos
estrictamente contributivos de dicha protec-
cién que excluyen de la misma a los colectivos
que estdn en una posicién de mayor vulnera-
bilidad ya sea por el tipo de contrato que han
tenido ya sea por carecer, sin mds, de un em-
pleo anterior. Y ese es un empefio que cuenta
con muchas resistencias de todo tipo y, muy en
particular, de cardcter econémico y mucho mds
aun en épocas de crisis como las que nuestras
sociedades estdn padeciendo en estos precisos
momentos. Ademds, hay que tener en cuenta
que, en general, en las dos tltimas décadas se
ha producido un marcado endurecimiento de
los requisitos para tener derecho al nivel con-

tributivo del desempleo, lo que va en una di-
reccién opuesta a los objetivos propuestos por

el Libro Verde.

El caso espafol es, desde esta perspectiva,
paradigmdtico, ya que opté por tal rigor en la
reforma de la proteccién de dicha contingencia
operada en 1992, sin que tales planteamientos
se hayan modificado en un sentido mds per-
misivo. Es verdad que ello implicé la admisién
de un mayor nimero de supuestos en el nivel
asistencial y, més tarde, la de la figura de las
rentas activas de insercién. Ahora bien, este
segundo nivel es, en el mayor niimero de los
casos recogidos en el art. 215 de la LGSS, una
prolongacién del contributivo, al que sélo se
accede, como es bien sabido, si se supera un
umbral minimo de trescientos sesenta dias co-
tizados. Y, ademds, el disfrute del subsidio por
desempleo estd sometido al cumplimiento de
estrictos requisitos, entre los que destaca la ca-
rencia de rentas de cualquier naturaleza supe-
riores, en cémputo mensual, al 75% del sala-
rio minimo interprofesional, excluida la parte
proporcional de dos pagas extraordinarias.

Ciertamente, la figura del subsidio contri-
butivo estd pensada para proporcionar la pro-
teccidén por desempleo de quienes hayan coti-
zado un periodo mds reducido que los exigidos
en el nivel contributivo; esto es, de al menos
tres meses, siempre que tengan responsabili-
dades familiares, y de al menos seis meses, si
no las tuvieran (art. 215.1.2) LGSS). Y, por
esa via, es claro que pueden disfrutar de dicho
subsidio trabajadores con contratos tempora-
les previos de duracién no excesivamente dila-
tada. Pero, con todo, tales desempleados han
de cumplir otros requisitos, como, por ejem-
plo, el de carencia de rentas, que condicionan,
de modo muy restrictivo, la proteccién por esa
via. Y, ademds, la cuantia del subsidio es muy
reducida, por lo que no se trata de unas “bue-
nas prestaciones por desempleo”, como reitera

el Libro Verde.

Por todo ello, para poner en prictica los
planteamientos de este documento, en la ma-
teria habria que revisar en profundidad tanto
los supuestos incluidos en el nivel asistencial
del subsidio por desempleo y las condiciones
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de acceso al mismo como su cuantia, pues ella
es manifiestamente insuficiente y no se corres-
ponde con lo que postula el citado Libro. Y,
en el fondo, tales postulados requerirfan avan-
zar en la direccién marcada por el ya aludido
art. 41 de nuestra Constitucién cuando prevé
que los poderes publicos mantendrdn un régi-
men publico de Seguridad Social “para todos
los ciudadanos” que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situacio-
nes de necesidad, “especialmente en el caso de
desempleo”. Esto es, conllevarfa un paso més
en el sentido de universalizar dicha proteccién
y de desvincularla mucho mds, al menos en el
nivel asistencial, de la existencia de periodos de
carencia previos.

D) EL NECESARIO REPLANTEAMIENTO
DE LA INTERRELACION DIALECTICA
ENTRE POLITICAS ACTIVAS Y
PASIVAS Y LAS INTERSECCIONES
ENTRE UNA Y OTRA

El Libro Verde pretende impulsar una nue-
va relacién entre las medidas inherentes a la
vertiente pasiva de la politica de empleo y las
propias de las de cardcter activo, respecto de
las cuales cada vez va siendo mds inadecuado
hacer una distincién mecdnica o maniquea. La
finalidad de tal propésito no es otra que in-
crementar los vinculos entre ellas y evitar un
planteamiento estanco y no comunicado de las
mismas, aspirando a lograr un funcionamien-
to dindmico y no estdtico e interdependiente
de ambas caras de la mencionada politica. En
definitiva, el referido Libro quiere abordar so-
bre nuevas bases lo que ha sido uno de los dé-
ficits de las politicas de empleo, esto es, el per-
sistente hiato entre las dos caras de la misma.
Ciertamente, tal énfasis en este planteamiento
es muy acertado, ya que es indiscutible que la
efectividad de las politicas activas de empleo
provoca un alivio de los sistemas de proteccién
social y, en particular, de la proteccién del des-
empleo, pues se garantiza su sostenibilidad y su
viabilidad futura. Y ello, porque, al ser mayor
el nimero de trabajadores empleados, la apor-
tacién de cotizaciones a la Seguridad Social se

verd incrementada, lo que contribuird, de ma-
nera directa, al saneamiento de la misma.

Con todo, hay que precisar que tal propues-
ta no es novedosa, ya que ella ha sido recogida
tanto por las Directrices sobre el empleo como
por las legislaciones de los Estados miembros
de la Unién Europea. En efecto, un andlisis de
estas ultimas evidencia que, significativamen-
te, se han aprobado, en los Ultimos tiempos,
cada vez mds medidas relativas a la protecciéon
del desempleo que incluyen en el seno de ella
iniciativas propias de las politicas activas. Es
decir, distintas reformas legislativas llevadas a
cabo en diversos paises han ido configurando
una nueva dialéctica que pasa por la intersec-
cién entre unas y otras con el fin de poner los
medios para que los desempleados puedan
encontrar un empleo en el menor tiempo po-
sible, imponiendo para ello unas obligaciones
mds incisivas a los mismos.

En efecto, tal conexién funcional no es, ni
mucho menos, desconocida por el derecho
comparado ni por nuestro ordenamiento ju-
ridico. Lo evidencia que hay una profusién de
preceptos que lo explicitan con claridad. Asi,
el art. 2 b) de la Ley 56/2003, de Empleo, que
prevé como uno de los objetivos de la politi-
ca de empleo ‘mantener un sistema eficaz de
proteccion ante las situaciones de desempleo, que
comprende las politicas activas de empleo y las
prestaciones por desempleo, asequrando la coor-
dinacion entre las mismas y la colaboracion entre
los distintos entes implicados en la ejecucion de
la politica de empleo y su gestion y la interrela-
cidn entre las distintas acciones de intermedia-
cién laboral”. Objetivo que viene desarrollado,
de manera mds detallada, en los art. 27 y 28
de dicha Ley. Y, asimismo, el art. 23.2 de di-
cha norma establece que las politicas activas se
complementardn y se relacionardn, en su caso,
con la proteccién por desempleo contenida en
la Ley General de la Seguridad Social, tanto de
nivel contributivo como asistencial. Y, en fin,
hay que recordar lo dispuesto en el art. 206.2
de la esta tltima Ley, que establece que la ac-
cién protectora del desempleo comprenderd,
ademds de su vertiente econdémica, acciones
especificas de formacién, perfeccionamiento,



orientacién, reconversién e insercion profesio-
nal de los desempleados y otras que favorezcan
el empleo estable.

Con todo, el logro de una progresiva y cada
vez mds intensa presencia de medidas propias
de las politicas activas en las pasivas exige una
mayor eficacia de los Servicios Publicos de
Empleo, tanto del estatal como de los auto-
némicos; constituye una verdadera asignatura
pendiente de los mismos, pues su actuacién ha
de servir, realmente, para afrontar, de modo
eficaz, los numerosos retos a los que se enfren-
tan y, mds ain, en momentos de creciente y
preocupante aumento del desempleo. El he-
cho de que, en Espafia, la proteccién de esta
contingencia sea competencia del Servicio Pa-
blico de Empleo Estatal y las politicas activas
lo sean, en general, de los Servicios Pablicos de
Empleo de las Comunidades Auténomas pone
de relieve que la consecucién de la meta sefa-
lada requiere una deliberada estrategia y unos
esfuerzos suplementarios de coordinacién.

Por otra parte, en concrecién de tal conjun-
cién entre politicas activas y pasivas, hay dis-
tintas medidas incorporadas al ordenamien-
to juridico espafol, pero, también, en otros
proximos al nuestro. Por citar s6lo algunos
ejemplos de especial relieve, cabe destacar, en
primer lugar, el llamado compromiso de acti-
vidad, introducido novedosamente en nuestro
ordenamiento juridico en 2002 y regulado en
los art. 207 ¢) y 231.1 h) y 2 de la LGSS. Es un
compromiso adquirido, obligatoriamente, por
el solicitante o beneficiario de las prestaciones
por desempleo como condicién para poder
obtenerlas. Consiste en que tales sujetos han
de buscar activamente empleo, aceptar una
colocacién adecuada y participar en acciones
especificas de motivacién, informacién, orien-
tacién, formacién, reconversién o insercién
profesional para incrementar su ocupabilidad;
esto es, se exige al desempleado la aceptacién
de una plena disponibilidad para trabajar y
para llevar a cabo iniciativas de distinta signi-
ficacidn, pero tendentes todas ellas a conseguir
un empleo, que se enmarcan dentro de un iti-
nerario individualizado de insercién. En suma,
se trata de un compromiso que implica un

comportamiento por parte de los sujetos afec-
tados y una obligacién de medios para lograr,
en el periodo mds breve posible, el objetivo de
su ocupacion.

Ahora bien, es evidente que la plena efecti-
vidad de tales exigencias presupone un eficaz
funcionamiento de los Servicios Publicos de
Empleo competentes, pues lo contrario supo-
ne que los medios que han de poner las Ad-
ministraciones Publicas fallan por su base, por
lo que tales obligaciones serfan de imposible o
de muy dificil cumplimiento. Es decir, en de-
masiados casos, el deficiente funcionamiento
de tales Servicios arruina la consecucién de los
fines perseguidos por el legislador. Dicho en
otras palabras, las normas legales se han ido
reformando para intensificar las obligaciones
de los desempleados, pero no se ha puesto el
mismo empefio en modificar a fondo la efecti-
vidad real de tales Servicios, mas alld de enfi-
ticas y bienintencionadas regulaciones, como,
por ejemplo, la contenida en la disposicién
adicional sexta de la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre, relativa a la modernizacién del Ser-
vicio Publico de Empleo Estatal.

En segundo término, otra manifestacion de
la confluencia de medidas de las politicas acti-
vas de empleo con otras propias de las pasivas
son las férmulas hibridas de compatibilidad
entre trabajo a tiempo completo y percepcién
de la prestacién por desempleo. Ellas se ad-
miten, como excepcidn a la regla general, en
las disposiciones transitorias 52 y 62 de la Ley
45/2002 en los supuestos previstos en progra-
mas de fomento de empleo para colectivos con
mayor dificultad de insercién en el mercado
de trabajo y para sustituir a trabajadores en
formacién que estén ocupados. En tales casos,
el Servicio Publico de Empleo Estatal abona
la prestacién o subsidio al desempleado y el
empresario que le contrate le paga la diferencia
entre tal percepcion y el salario que le corres-

ponda.

En tercer lugar, la reiterada convergencia
entre politicas activas y pasivas estd también
presente en la figura de la renta activa de inser-
cién, regulada en el Real Decreto 1369/2000,
dirigida a desempleados con especiales necesi-
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dades econdmicas y dificultad para encontrar
empleo, que han de cumplir determinados re-
quisitos: entre ellos, ser mayor de cuarenta y
cinco afios —salvo si son discapacitados o vic-
timas de la violencia de género—, ser deman-
dante de empleo durante al menos doce meses,
carecer de rentas superiores al 75% del sala-
rio minimo interprofesional, excluida la parte
proporcional de las dos pagas extraordinarias
y suscribir el ya mencionado compromiso de
actividad.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que
las medidas adoptadas por la legislacién espa-
fiola han ido en la linea de intensificar las obli-
gaciones de los desempleados perceptores de
prestaciones econdmicas. Y ello se ha traduci-
do en las sucesivas reformas del ya menciona-
do art. 231 de la LGSS, que han tenido como
finalidad reforzar las infracciones que aquéllos
pueden cometer si se niegan, de modo injus-
tificado, a aceptar un empleo o a participar en
acciones formativas propuestas por los Servi-
cios Publicos de Empleo y que pueden com-
portar la pérdida temporal o definitiva del de-
recho a tales prestaciones.

En esa linea, se mueve la creciente amplia-
cién de la nocién de colocacién adecuada, que
es objeto de una regulacién muy minuciosa en
el art. 231.3 de la citada Ley, que fue reforma-
do por la Ley 45/2002 en un sentido expansi-
vo similar al que conocen actualmente las le-
gislaciones de otros paises, como, por ejemplo,
la alemana. En efecto, la nueva redaccién de
tal precepto ha dilatado el radio de accién de
tal concepto con el fin de disminuir el margen
de maniobra de los desempleados a la hora de
aceptar un empleo acorde con su perfil pro-
fesional y con su lugar de residencia. Cierta-
mente, la regulacién de tal figura es compleja,
puesto que estd llena de multiples matices y
condicionantes que conjugan variables de muy
distinta naturaleza: profesionales —profesién
demandada, habitual del trabajador u otra
ajustada a sus aptitudes fisicas y formativas—,
temporales —ya que el perfil de la referida no-
cién se amplia transcurrido un afo de percep-

cién ininterrumpida de las prestaciones por
desempleo; esto es, para los parados de larga
duracién—, locativas —distancia entre el lu-
gar de trabajo y el de domicilio del desemplea-
do—, relativas a la duracién del contrato y de
la jornada, personales —como la conciliacién
entre su vida familiar y personal— y salariales
—cuantfa de la retribucién a percibir—.

Y, por dltimo, cabe referirse, aunque sea
incidentalmente, a la jubilacién forzosa acor-
dada en los convenios colectivos, que, segin
lo previsto en la disposicién adicional 102 del
Estatuto de los Trabajadores, son licitas en la
medida en que se vinculen con objetivos cohe-
rentes con la politica de empleo expresados en
el propio convenio, tales como la mejora de la
estabilidad en el empleo, la transformacién de
contratos temporales en indefinidos, el soste-
nimiento del empleo, la contratacién de nue-
vos trabajadores u otros tendentes a favorecer
la calidad en el empleo. Este peculiar supuesto
es, también, una medida de proteccién pasiva;
si bien concierne no a la contingencia del des-
empleo, sino a la jubilacién, pero que interesa
a nuestros efectos dado que combina la pro-
teccién de la Seguridad Social con la puesta en
préctica de iniciativas por parte del empresario
relativas al empleo.

En fin, los planteamientos propuestos por
el Libro Verde y recogidos ya en nuestra le-
gislacién implican un reforzamiento de las
relaciones entre la normativa propia del De-
recho del Trabajo y la de la Seguridad Social,
dentro de la que, como es bien sabido, se in-
cardina la proteccién del desempleo. Esto es,
tales premisas comportan una mayor sincro-
nia o interdependencia entre figuras reguladas
por ambas especialidades, lo que conduce a un
hermanamiento de ambas. Con ello, la llama-
da tendencia a la deslaboralizacién de la Se-
guridad Social encuentra una nueva e impor-
tante excepcion, ya que, tampoco por esta via,
se tiende a la separacién entre ambas parcelas
del ordenamiento juridico, sino a una mayor y
mejor relacién dialéctica entre ellas.



3. ALGUNAS REFLEXIONES
CRITICAS SOBRE EL ALCANCE
DEL EUFEMISTICAMENTE
DENOMINADO LIBRO VERDE

Una valoracién global de las propuestas
contenidas en el llamado Libro Verde me lleva
a expresar que hay que desmitificarlo; en gran
medida, ya que hay mucho de retérica y de
generalidad no sélo en los planteamientos re-
lativos al empleo y al desempleo y las politicas
activas y pasivas sino, sobre todo, en su con-
junto. Bdsicamente, porque tildar de libro a un
documento de menos de diecisiete pdginas es
todo un despropésito. Y, ademds, él se mueve
en un calculado nivel de abstracciéon que se li-
mita a realizar un rédpido andlisis de importan-
tes aspectos de la regulacién de las condiciones
de trabajo y a plantear una serie de propuestas
para el debate seguidas de la formulacién de
algunas concisas preguntas dirigidas a propi-
ciarlo.

Ciertamente, hay otros documentos de in-
terés, en especial la aludida Comunicacién de
la Comisién de 27 de junio de 2007, que, cu-
riosamente, es mds extensa y mds minuciosa
que el denominado, algo pomposamente, Li-
bro Verde, pues, pese a su también reducida
extensiéon —veintiséis paginas—, pormenoriza
ciertos extremos de aquél. En fin, no hay que
menospreciar la capacidad propositiva del mis-
mo, que, sin duda, la tiene, pero tal parquedad
en el tratamiento de temdticas muy complejas
en s{ mismas y, también, muy diversas segin
los paises de que se trate es un punto débil del
Libro Verde. Asf, hay una manifiesta despro-
porcidn entre la entidad de los problemas que
aborda y las consideraciones que efectta, por
lo que aquél deja fuera de su andlisis multiples
matices y apreciaciones que bien pueden hacer
llegar a unas u otras respuestas segun el Esta-
do al que vayan referidas. Por todo ello, ha-
bria que entrecomillar el cardcter de “Libro”,
pues, realmente, es mucho mds un documen-
to de trabajo o una propuesta para el debate
que otra cosa. Con todo, su valor provocador
es considerable, como demuestra que nos ha-
yamos tomado muy en serio un conjunto de

posicionamientos hechos sin demasiado rigor
y sin equilibrio interno, un documento necesi-
tado de ulteriores concreciones.

El Libro Verde aporta datos de interés que
conviene tomar en consideracidn, pero una
serie de limitaciones endégenas —esto es, del
propio libro, de su contenido y alcance— vy
otras exdgenas al ser factores contextuales o
condicionantes previos que conviene, aunque
sea brevemente poner de manifiesto. Asi, hay,
de un lado, limites en su contenido, ya que
el mismo estd desequilibrado desde un punto
de vista de su contenido, pues trata de mane-
ra extraordinariamente desigual los temas que
aborda y defrauda cuando se refiere —o cuan-
do no lo hace— a algunos temas medulares de
las condiciones de trabajo, como, por ejemplo,
el tiempo de trabajo o los aspectos colectivos
de las relaciones laborales. Asi, dicho Libro se
centra en exceso en los contratos atipicos, en
la reduccién de la proteccién en el despido y
en la interrelacién entre politicas activas y pa-
sivas de empleo, pero ignora otras modifica-
ciones legislativas de fuerte calado que afectan
al contenido de las condiciones de trabajo y a
la extincién contractual. Y, ademds, deja otros
temas fuera que son cruciales en relacién a la
creacién y al coste del empleo: por ejemplo,
los salarios, las cotizaciones —que ya fueron
analizadas en el Libro Blanco de Delors en su
relacién con el coste del empleo— o la proble-
mitica de la descentralizacién productiva. La
conclusién que se extrae es que el sesgo de sus
planteamientos es excesivo.

Por otra parte, la ejemplificacién de ciertas
experiencias nacionales por el Libro Verde y la
Comunicacién de la Comisién de 27 de junio
de 2007 es bastante pobre y parcial, pues son
mucho mds complejas y matizadas de lo que se-
falan ambos documentos. En efecto, es harto
significativo que tres de las cuatro experiencias
que menciona dicho Libro como referentes de
la flexiguridad —la austriaca, la holandesa y la
danesa— se refieran a modelos desarrollados de
relaciones laborales caracterizados, en sintesis,
por un bajo nivel de desempleo, una alta rota-
cién de empleo, unos niveles de pobreza relati-
vamente bajos, un buen sistema de proteccién
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por desempleo y de aprendizaje permanente y
un elevado nivel de eficacia en la actuacién de
sus Administraciones Publicas. Pero es obvio
que tales realidades no son, ni mucho menos,
las que conocen los paises del sur y del este de
la Unién Europea. El Libro Verde se deja cegar
por tales realidades, pero el problema de fondo
es saber si y hasta qué punto se trata de mode-
los exportables a unos contextos econémicos,
sociales, politicos y culturales muy distintos.
Los inconvenientes de la posible extrapolacién
son palmarios.

Y, por ultimo, el Libro Verde alude al De-
creto-Ley espafol de junio de 2006 que per-
mite la conversién de los contratos de dura-
cién determinada en contratos de duracién
indeterminada con indemnizaciones por des-
pido reducidas. Sin embargo, tal mencién
es absolutamente forzada y, a los efectos que
persigue la denominada flexiguridad, encajaria
mejor la reforma de 1997, en la que si hubo
un equilibrio entre una nueva forma contrac-
tual estable —el denominado contrato para el
fomento de la contratacién indefinida— y la
reduccidn del coste de un cierto tipo de despi-
dos —el objetivo declarado improcedente— a
una indemnizacién de treinta y tres dias de
salario por ano trabajado y no de cuarenta y
cinco. La descripcién de la situacién espanola
efectuada por el Libro Verde y por la Comuni-
cacién de la Comisién de 27 de junio de 2007
es, sencillamente, simplista y errénea, pues no
se trata de una norma modélica que vaya en la
direccién auspiciada por tales documentos. Y
no deja de ser preocupante pensar en que esa
falta de rigor esté también presente a la hora de
fundamentar algunas de sus argumentaciones,
vista la falta de fiabilidad de los mismos en la
interpretacién de la realidad espanola.

Desde otra perspectiva, hay en el Libro
Verde una serie de condicionantes exdgenos o
contextuales que han de ser tenidos en cuen-
ta. Asi, en primer lugar, un dato sobrevenido
con posterioridad a su publicacién que se ha
convertido en un factor de dificultad anadida,
a saber, la crisis econémica que azota nuestras
sociedades en los dltimos meses. En efecto,
dicho Libro fue publicado en un contexto de

crecimiento econémico, lo que suponfa unas
mayores posibilidades de creacién de empleo
y un elemento objetivo claramente favorable a
las propuestas de transicién o movilidad labo-
rales. Sin embargo, en épocas de crisis y, mds
aun, de recesién econdmica, tales propésitos
se sitian, de nuevo, en un escenario adverso,
como evidencia la vertiginosa ascensién del
nimero de desempleados. En suma, el trabajo
vuelve a mostrar su rostro mds ingrato de bien
escaso inasequible para muchos ciudadanos.

Elimpacto de tal situacién en las propuestas
efectuadas por el referido Libro es bien claro.
Asi, por poner algin ejemplo, es indiscutible
que es necesario incrementar los fondos pu-
blicos dedicados a la especifica proteccién por
desempleo y, también, a las politicas activas de
empleo, destinando a ambas mayores recursos
presupuestarios. Tales iniciativas son absoluta-
mente imprescindibles en este contexto critico
que ha elevado la cifra de desempleados que
requieren una prestacién o un subsidio por
desempleo y, a la vez, los sujetos que deben ser
objeto de unas u otras medidas de activacién
para procurar su insercién o reinsercién en un
convulso —y cada vez menos inclusivo— mer-
cado de trabajo. En fin, la llamada Estrategia
de Lisboa estd muy debilitada y en entredicho,
como pone de relieve el mero recuerdo de que
se pretendia que, en 2010, alcanzar el pleno
empleo, objetivo, entre otros, completamente
inalcanzable.

Y, en este nuevo contexto econémico, suele
ser recurrente que, entre las medidas a adop-
tar frente a la crisis, algunos sectores —clara-
mente, los empresarios espafioles— centren
su prioridad en la conveniencia de aligerar los
requisitos y costes del despido. Pero convie-
ne prestar atencién y no olvidar que el Libro
Verde lo postula, pero de modo condicionado
al cumplimiento de otras premisas relativas a
las politicas activas y pasivas de empleo; por
lo que una actuacién unilateral en la materia
descompensaria los particulares equilibrios
esbozados por tal documento. Precisamente
por ello, este es un frente extraordinariamente
polémico que no puede resolverse de manera
improvisada o sumaria. Y, en concreto, la fle-



xibilizacién del régimen del despido llevada a
cabo aisladamente en la legislacién espanola
no serfa admisible, pues ésta ya ofrece muchos
flancos que dejan un amplio espacio de ma-
niobra a los empresarios a la hora de extinguir,
incluso de modo injustificado, el contrato de
trabajo.

En segundo término, hay un elevado nivel
de generalidad y de abstraccién en las reflexio-
nes efectuadas por el Libro Verde. Por ello,
soy muy escéptico con sus propuestas y con su
eventual aceptacién por los diferentes Estados
y por los interlocutores sociales. Bdsicamente,
porque es una genérica iniciativa de alcance
muy limitado que se contrapone al mosaico
de situaciones, realidades y tradiciones exis-
tentes en los diferentes paises. Es obvio que la
Comisién propone e impulsa un debate en un
documento que no tiene valor juridico alguno.
Sin embargo, conviene recordar que las com-
petencias legislativas en materia de legislacién
laboral y de Seguridad Social corresponden,
fundamentalmente, a los Estados. Y, pese a
lo que ha avanzado en las dltimas décadas, el
Derecho Social europeo no tiene atin mucho
cuerpo ni consistencia, salvo en cuestiones
muy concretas, como sefialadamente la salud
laboral. Quedan fuera, pues, del radio de ac-
cién de la normativa comunitaria la regulacién
de importantes parcelas de las condiciones de
trabajo, muchas de las cuales son abordadas,
desigualmente por el Libro Verde.

Por otra parte, no se puede ignorar la pro-
funda disparidad existente entre los Estados
en la materia laboral y, en particular, en la le-
gislacién sobre el empleo y sobre proteccién
del desempleo. Y, a la diversidad legislativa se
afade la institucional en temas tales como en
materia de politicas activas de empleo, pues,
por ejemplo, los nuevos Estados se caracteri-
zan por dedicar menores recursos a ellas, por
un peor funcionamiento de las Administracio-
nes Pdblicas y, en especial, de los Servicios Pu-
blicos de Empleo y, en general, por una menor
tradicién en la materia. Asimismo, cada uno de
los diferentes Estados de la Unidn conoce unos
particulares equilibrios que hacen extraordi-
nariamente dificil llevar a cabo unos plantea-

mientos convergentes, mds alld de una mera,
pero, sin duda, vaporosa inspiracién comun.
Por todo ello, es indudable que las resistencias
a una hipotética aproximacion de legislaciones
en los temas analizados serdn titdnicas.

Una propuesta de la envergadura de la efec-
tuada por el Libro Verde requeriria un andlisis
mucho mds profundo y matizado, recogiendo
con mucho mayor detalle y rigor las particula-
ridades de cada modelo, pues hay una enorme
variedad de situaciones en la materia. Por ello,
plantear un debate publico en el conjunto de
la Unién Europea, cuando ésta se ha ampliado
extraordinariamente y acoge en su seno a Es-
tados con muy distintos niveles de desarrollo y
con diferentes tradiciones juridico laborales es
un reto muy dificil de resolver favorablemente.
Baste sefalar la variedad de situaciones entre
paises como, por ejemplo, Suecia o Bulgaria,
lo que ilustra la gran complejidad de una even-
tual convergencia u armonizacién en los dife-
rentes bloques temdticos tratados por el Libro

Verde.

En tercer lugar, las propuestas de dicho Li-
bro llegan en un momento de profunda cri-
sis de identidad de la Unién Europea, como
evidencia, por ejemplo, la frustrante incapa-
cidad de aprobar una Constitucién europea
y las dificultades para aprobar el tedricamente
mids asequible texto del Tratado de Lisboa. La
acentuada debilidad politica e institucional del
proyecto europeo lastra cualquier iniciativa re-
formadora en materia de legislacién laboral y
de Seguridad Social, pues la nueva Europa va
dejando de ser un modelo de integracién y de
cohesién social. Y mds aun cuando asistimos
a un proceso de exacerbacién de lo nacional,
como demuestran, por ejemplo, los criticables
—, 4 veces, Vergonzosos— comportamientos
de algunos Estados cara a la inmigracién. To-
dos estos nuevos elementos van a pesar como
una losa en cualquier propuesta comunitaria.

Y, en fin, ya que el Libro Verde aboga por
las transiciones, se echan en falta unas politicas
activas de dimensién comunitaria mds eficaces
a fin de favorecer la libre circulacién de traba-
jadores en el espacio europeo, pues ello podria
contribuir a la consecucién de los objetivos
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postulados por aquél. Y ello es importante,
porque las cifras de movilidad entre paises de
la Uni6én Europea son, realmente, exiguas, si
bien el ingreso de los paises del este y, muy
en particular, de Rumania y de Bulgaria, estd
suponiendo un incremento de la misma, que
serd mayor cuando finalicen los periodos tran-

definitiva, las instituciones comunitarias de-
berfan predicar con el ejemplo, pues no han
conseguido lo que defienden a otros efectos. Y,
en consecuencia, deberian superar determina-
dos fallos al respecto en la actuacién de ciertos
érganos, como sefialadamente el Fondo Social
Europeo.

sitorios previstos por ciertos Estados para la
plena efectividad del referido principio. En
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RESUMEN

A pesar de que las politicas laborales, nacionales o comunitarias, tradicionalmente han centrado su atencién en el
trabajo asalariado, cada vez més se ven obligadas a incorporar la perspectiva del espacio e influencia del trabajo auté-
nomo. Ello deriva de una comprensién unitaria del mercado de trabajo, donde la posicién econdémica y juridica de
los auténomos incide sobre los asalariados y viceversa. Por ello, el fenémeno de las transiciones profesionales ha de
contemplarse tomando en consideracién el conjunto de la poblacién ocupada. Del mismo modo, en la perspectiva
juridica exige contemplar la regulacion de las relaciones profesionales en su totalidad. Todo ello desemboca en pro-
pugnar la oportunidad de fijar un umbral minimo de derechos de tutela de los auténomos, al objeto de equilibrar
el conjunto del mercado de trabajo.
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ABSTRACT

Despite the fact that national and EU labour policies have traditionally focused on wage labour, they are increasingly
forced to take into account the space and influence of self-employment. This stems from a unitary understanding of
the labour market, where the economic and legal position of the self-employed impacts on wage workers and vice
versa. Hence, when looking at the phenomenon of professional transitions we should take into consideration the
whole of the active population. Similarly, from the legal perspective we should contemplate the regulation of pro-
fessional relations in their entirety. All this leads to the advocating of the opportunity to set a minimum threshold
of protection rights for the self-employed, in order to balance the overall labour market.
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1. UN INICIAL OLVIDO O laboral en el dmbito nacional por parte de los §
MARGINALDAD DEL TRABAJO Estados miembros, se ha centrado en el desa- 4

“ rrollo del trabajo subordinado. Tan evidente P
AUTONOMO era, que ni siquiera se ha considerado necesa- ;

La politica social comunitaria en su arran- rio precisarlo en estos términos, ddndolo por £
que, a semejanza de la intervencién en materia supuesto, a resultas del modo como fijaba las &

El presente trabajo se ha efectuado en el marco del proyecto de investigacién nacional SEJ 2007-65814 sobre “efi-
cacia de la norma laboral desde la perspectiva de la calidad en el empleo”, asi como del complementario proyecto de
excelencia de la Junta de Andalucfa n° 2008/33 sobre “eficacia de la norma laboral desde la perspectiva de la calidad
en el empleo: perspectiva comparada”.
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reglas correspondientes, tanto en lo que refiere
al Derecho originario como al derivado (Mar-
tin Valverde: 1999: 78). Particularmente elo-
cuente es todo el acervo comunitario dirigido
a la armonizacién de la legislacion laboral; a
pesar de que en ningtin momento la Comu-
nidad se ha adentrado en abordar de forma
expresa y directa una definicién del trabajador
subordinado, que sirviera de instrumento de
determinacién del dmbito de aplicacién de las
Directivas Comunitarias de armonizacién de
la normativa laboral, lo cierto es que desde sus
inicios, en atencién al contenido de las mate-
rias objeto de las mismas, era evidente que se
dirigian a las relaciones laborales caracterizadas
por su ejecucién en régimen de subordinacién

(Roccella-Treu: 2007).

Esa restriccién al dmbito del trabajo asa-
lariado también se ha producido cuando mds
recientemente la armonizacién se ha efectuado
a través del protagonismo de los interlocutores
sociales por via de los acuerdos colectivos eu-
ropeos. Incluso cuando tales acuerdos tienen
cardcter estrictamente privados, de modo que
no han sido posteriormente reforzados por
medio de la aprobacién de la correspondiente
Directiva comunitaria, el dmbito de aplicacién
del mismo expresamente se ha dirigido al tra-
bajo subordinado: “El teletrabajo es una forma
de organizacién y/o de realizacién del trabajo,
utilizando las tecnologfas de la informacién
en el marco de un contrato o de una relacién
de trabajo” (Acuerdo de 16 de julio de 2002,
incorporado al Acuerdo Interconfederal para
la Negociacién Colectiva 2003, BOE 24 de
febrero de 2003). Se trata de un supuesto par-
ticularmente emblemdtico, dado que es una
de las formas de prestacién de servicios don-
de mds extendido se encuentra el trabajo por
cuenta propia y al mismo tiempo donde mds
evidentes son las dificultades de deslindes fron-
terizos entre ambas formas bésicas de integra-
cién en el mercado de trabajo; circunstancias
de las que con seguridad eran conscientes los
firmantes del acuerdo y por expresa voluntad
centraron el alcance del mismo en el trabajo

subordinado (Thibault-Jurado: 2003: 53).

Ni siquiera en la regulacién correspondiente
a la libre circulacién de trabajadores se proce-
de a incorporar en la misma a los trabajadores
auténomos, desde el instante en que el con-
cepto de trabajador se define por referenciaa la
prestacién de servicios en régimen de subordi-
naci6én (Reglamento 1612/68, de 15 de octu-
bre). No cabe la menor duda de que el amplio
alcance que han tenido en el ordenamiento
comunitario las grandes libertades de circula-
cién, de modo que dificilmente se podria es-
capar un supuesto tan relevante como es el co-
rrespondiente al de los profesionales liberales y
en general a todo aquél que presta sus servicios
en régimen de autonomia, si bien no es casual
tampoco que ello se haya articulado por via
diferenciada a la libre circulacién de trabaja-
dores, insertdndose en el 4mbito de la libertad
de establecimiento y de la libre prestacién de
servicios, con el resultado de que actualmen-
te acaba garantizdndose a los auténomos esta
libertad como una simple manifestacién del
derecho de los ciudadanos de la Unién a cir-
cular y residir libremente en el territorio de los
Estados miembros (Directiva 2004/38, de 29
de abril, DOUE 30 de abril).

Con el paso del tiempo, se comienza a apre-
ciar cdmo en algunas Directivas comunitarias
se van incluyendo ciertas referencias al trabajo
por cuenta propia. Ello resulta emblemdtico
en el dmbito de la tutela de los derechos funda-
mentales en el dmbito laboral, particularmente
de forma reciente con la tripleta de Directivas
que despliegan la politica comunitaria de tute-
la antidiscriminatoria: igualdad de trato entre
hombres y mujeres (Directivas 2002/73, de
23 de septiembre, DOCE 5 de octubre), por
motivos raciales o étnicos (Directiva 2000/43,
de 29 de junio, DOCE 19 de julio), asi como
la denominada general dirigida en particular
a la discriminaciones por motivos de religion
o convicciones, de discapacidad, de edad o de
orientacién sexual (Directiva 2000/78, de 27
de noviembre, DOCE 2 de diciembre). En
estas Directivas, la mencién al trabajo auténo-
mo lo es de cardcter casi genérico, de modo
que llega a abarcar a cuantos aspectos puedan
provocar una diferencia de tratamiento de ca-



rdcter discriminatorio por los motivos objeto
de atencién por tales Directiva; asi deriva del
hecho de que la prohibicién de tratamien-
to discriminatorio abarque a las condiciones
de acceso al empleo, a la actividad por cuen-
ta propia y al ¢jercicio profesional, incluidos
los criterios de seleccion y las condiciones de
contratacién y promocién. A pesar de ello, lo
mds significativo es que, cuando menos hasta
el momento presente, tales previsiones quedan
limitadas a estas tres Directivas; por tanto a un
nimero bien reducido de Directivas; dentro
del conjunto que abarca el acervo comunita-
rio en materia de politica social, ninguna de
ellas todavia adentrdndose en la esfera de los
contenidos propios de la armonizacién de las
legislaciones nacionales.

Mis alld de ello, la Ginica intervencién nor-
mativa comunitaria lo ha sido hasta el pre-
sente respecto de la regulacion de los agentes
comerciales independientes, en el marco de la
libertad de establecimiento y de la libre presta-
cién de servicios (Directiva 86/653, de 18 de
diciembre, DOCE 31 de diciembre).

En correspondencia con ello, tampoco los
impulsos provenientes de la jurisprudencia co-
munitaria han tenido significaciéon suficiente
como para marcar pautas de actuacién mds
amplias por parte de las instituciones comu-
nitarias encargadas de profundizar en el acervo
comunitario. Aparte de los pronunciamientos
correspondientes a la libre circulacién y su re-
percusién en materia de Seguridad Social, el
grueso de las intervenciones del Tribunal de
Justicia lo han sido a los efectos de marcar indi-
rectamente la frontera entre trabajo asalariado
y trabajo auténomo, como medio instrumental
de fijacién de las Directivas Comunitarias que
en materia social van dirigidas, como hemos
indicado, exclusivamente a atender al trabajo
subordinado. Mds alld de ello, lo tnico que ha
hecho el Tribunal de Justicia es garantizar la
concurrencia mercantil sobre la base de la libre
prestacién de servicios; a tal efecto, sélo resulta
digna de mencionar la sentencia que, respecto
de los gufas turisticos en Grecia y en el marco
de la libertad de empresa y de libre concurren-
cia mercantil, viene a garantizar la libertad de

contratacién empresarial alternativa entre la
modalidad de sometimiento a la legislacién la-
boral o la paralela de regulacién conforme a un
régimen civil o mercantil de trabajo por cuenta
propia, negando la posibilidad de que la legis-
lacién nacional imponga como obligatoria que
esa actividad se preste por parte de las agencias
de viajes a través de empleados suyos vincula-
dos en régimen de trabajo asalariado (STJCE
5 de junio de 1997, asunto Ergasias).

En suma, la preocupacién de las institucio-
nes comunitarias ha sido hasta el momento ac-
tual muy marginal, por no decir précticamente
inexistente en lo que se refiere al trabajo por
cuenta propia.

2. UNA NUEVA PERSPECTIVA: LA
GESTION DEL MERCADO DE
TRABAJO

El cambio de orientacién cualitativo en
esta materia se verifica en Europa a partir del
instante en el que la politica laboral comuni-
taria se enfoca desde el punto de vista de su
capacidad de incidencia sobre la evolucién del
mercado de trabajo. En efecto, cuando en el
marco de la Estrategia de Lisboa se fija el ob-
jetivo de lograr una determinada tasa de em-
pleo general del 70 % con la meta puesta en el
afio 2010, con las correlativas especificaciones
para el empleo femenino y para ocupados de
edad avanzada, dicho porcentaje se establece
con cardcter genérico respecto del total de la
poblacién residente en edad de trabajar; por
tanto acumulando dentro del cémputo tanto
a los asalariados como a los trabajadores por
cuenta propia. Ello determina adoptar una
comprensién unitaria del mercado de trabajo,
sin compartimentaciones por razén del modo
como uno se inserta en el mismo: lo impor-
tante es propiciar el incremento del empleo y
la ocupacién en la economia europea, pasando
a segundo plano que éste sea auténomo o asa-
lariado; o bien dicho con mds precisién, esos
objetivos de tasas de empleo genéricas condu-
cen a proyectar un fomento tanto del empleo
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asalariado como del auténomo, incluyendo
pues a éste dentro del conjunto de las politicas
activas de empleo.

M4s aun, esa visiéon unitaria del mercado
de trabajo propicia que se tome conciencia de
que existe una influencia mutua entre todos
los ocupados, de modo que la situacién de los
asalariados incide sobre los auténomos y vice-
versa. Ello impide efectuar separaciones artifi-
ciales que pretendan que unos y otros funcio-
nen como dmbitos independientes. Tan es as
que cada vez se producen con mayor intensi-
dad constantes trasvases de trabajadores desde
un dmbito al otro. Todo ello conduce a valorar
igualmente en qué medida las regulaciones res-
pectivas se influyen mutuamente.

Una idea subyacente a todo ello en el pasa-
do, por la que se daba la espalda al fenémeno
del trabajo auténomo, residia en pensar que
el elemento caracterizador comiin de cualquier
economia desarrollada era la presencia de una
muy elevada tasa de asalarizacién del mercado
de trabajo, de modo que el peso del trabajo
auténomo serfa progresivamente marginal.
Asi, la tendencia a la reduccién del trabajo
por cuenta propia deberfa conducir a que el
mismo en modo alguno fuera influyente so-
bre el devenir del mercado de trabajo, lo que
hacfa innecesario tomarlo en consideracién a
la hora de actuar sobre el funcionamiento de
dicho mercado, particularmente sobre la pre-
misa de que su tratamiento legal respondia a
claves cualitativamente diversas de las corres-
pondientes al trabajo subordinado. Frente a
ello, se va constatando cémo el asentamiento
de los diversos modelos de economias desarro-
lladas resulta plenamente compatible con la
pervivencia de unos porcentajes relativamen-
te notables de trabajo por cuenta propia, de
modo que la importante reduccién de empleo
auténomo que se observa en ciertos sectores
(particularmente en la agricultura) se ve com-
pensada con el mantenimiento en otros e in-
cluso con su incremento en el sector servicios.

Adicionalmente, otro factor que ha influi-
do notablemente en esa actitud de pasado se
encontraba en el hecho de que se partia igual-
mente de la premisa de que existfan determi-

nadas actividades de servicios o bien precisas
profesiones que, por su propia naturaleza, se
debfan ejecutar de forma natural en régimen
de trabajo auténomo, en tanto que en paralelo
otras actividades y profesiones necesariamen-
te se habian de llevar a cabo en régimen de
subordinacién. Asf, de un lado, habia deter-
minadas profesiones que no por casualidad se
calificaban y en cierto modo se sigue haciendo
asi como “liberales”, precisamente porque se
entendia que el rasgo definidor de las mismas
era que se efectuaban con plenos criterios de
autonomfa e independencia, no sélo desde el
punto de vista técnico del modo de llevarlo a
cabo, sino también en cuanto al tipo de vin-
culo juridico que se establecia con el cliente
o empresa para el que se ejecutaba; en suma,
unas profesiones liberales que sélo se conce-
bian en régimen de trabajo por cuenta propia.
En paralelo, otras ocupaciones que por pro-
pia esencia habrian de efectuarse en régimen
de subordinacién, por razén de su realizacién
en coordinacién con otros profesionales y en
relacién con la empresa que ejecutaba el con-
junto del ciclo productivo. En definitiva, més
alld de la presencia de algunas zonas grises en
la delimitacién de fronteras entre ambos ti-
pos de trabajo, con cardcter general se partia
de la presuncién de que, segin ocupaciones,
las empresas quisieran o no se vefan obligadas
a vincularse con los respectivos profesionales
a través de un concreto régimen juridico; en
el primero de los casos via trabajo por cuenta
propia, en el segundo de ello, a través de un
contrato de trabajo; y, lo mds significativo, ello
por imperativos organizativos y técnicos antes
que por prescripciones derivadas del ordena-
miento juridico propiamente dicho. Corola-
rio de todo lo anterior no podia ser otro que
trabajo auténomo y trabajo asalariado consti-
tufan espacios estancos, independientes en su
dmbito de actuacién y sin influencia mutua
por razén del tratamiento que le dieran los po-
deres publicos.

Frente a ello, las transformaciones que se
vienen produciendo en las dltimas décadas en
el funcionamiento de la actividad econdémica
conducen a que las premisas precedentes ven-



gan a ser superadas. En efecto, los cambios
de cardcter organizativo y la universalizacién
de las nuevas tecnologias conducen a que las
empresas puedan estructurarse y conformar su
proceso productivo de modo que emerge una
auténtica libertad de opcién, cuando menos
respecto de una franja importante de profesio-
nales, entre vincularse conforme a un régimen
de trabajo por cuenta propia o subordinado.
Dejando al margen las conductas fraudulentas
de ficcién juridica a través del fenémeno bien
conocido de los llamados “falsos auténomos”,
lo cierto es que, mds alld de ello, las empresas,
en funcién del grado de descentralizacion pro-
ductiva que adopten asi como del uso de de-
terminados procesos tecnoldgicos, en muchas
ocasiones van a poder optar bien por vincular-
se con profesionales de forma auténoma o asa-
lariada; de hacerlo, insisto sin por ello forzar
o incumplir la legislacién vigente que marca
las fronteras entre uno y otro régimen juridico.
Donde antes estaban abocadas a hacerlo de una
determinada forma, ahora caben decisiones de
oportunidad de decantarse por una u otra f6r-
mula. Corolario ahora inverso al precedente es
que dejan de ser espacios estancos y emergen
manifiestas interinfluencias entre el campo del
trabajo auténomo y el correspondiente al tra-
bajo subordinado.

3. LA ATENCION PRESTADA
POR EL LIBRO VERDE: LAS
TRANSFORMACIONES
ADVERTIDAS

Todo lo anterior determina que las insti-
tuciones comunitarias, sin haber emprendido
atn a fondo un redisefio de sus politicas eco-
némicas y de empleo, por medio de las cuales
se integren en las mismas conjuntamente al
trabajo auténomo y asalariado, cuando menos
comiencen a abrir un debate acerca de la opor-
tunidad de hacerlo asi, tanto desde el punto
de vista normativo como desde el correspon-
dientes a las politicas ptblicas administrativas
de fomento. Debate que, a su vez, ha venido

precedido o desarrollado coetdneamente por
paralelos debates nacionales de similares en-
foques (Supiot: 1999, Perulli: 1996, Rodri-
guez-Pifero y Casas Baamonde: 2000, Cruz
Villalén: 2003, Caruso-Fuchs: 2004, Cruz
Villalén: 2005).

Una particular atencién al tema le dedica
el Libro Verde Modernizar el Derecho labo-
ral para afrontar los retos del siglo XXI, de
26 de noviembre de 2006 (COM 2006 708
final, http://ec.europa.eu/employment_social/
labour_law/docs/2006/green_paper_es.pdf).
Ciertamente se trata de un texto en muchos
de sus aspectos confuso, contradictorio en sus
andlisis, simplificador en una materia cierta-
mente delicada y con marcados conflictos de
intereses entre las partes, sesgado en el plan-
teamiento de un debate que da por implicitas
ciertas conclusiones a las que pretende dirigir
al lector sin reconocerlo como tal, discutido en
el procedimiento utilizado para desarrollar el
debate y, sobre todo, en gran medida por estas
circunstancias y otras adicionales, con un reco-
rrido que se ha mostrado muy corto en cuanto
a sus conclusiones materiales. El resultado ha
sido sobre todo que las expectativas creadas
por el documento han quedado fuertemente
reducidas, al extremo de que no puede consi-
derarse que este documento haya servido para
establecer posiciones de consenso minimo en-
tre los protagonistas sociales y las propias ins-
tituciones comunitarias acerca de las medidas
a acometer en las cuestiones planteadas, ni en
el dmbito de la politica social comunitaria ni
en el correlativo de las politicas laborales na-
cionales.

En todo caso, mis all4 de la valoracién de
conjunto que merezca el documento de re-
ferencia, lo cierto es que, por lo que afecta a
la concreta materia objeto de andlisis del pre-
sente estudio, relativo al trabajo auténomo, el
mismo tiene el valor positivo de haber abierto
una nueva perspectiva de diagnéstico del mer-
cado de trabajo. Nueva perspectiva a partir de
la cual la vertiente del trabajo auténomo se va
a convertir en un elemento de imprescindible
andlisis a partir de ahora en toda consideracién
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que refiera a las politicas publicas en materia
de empleo y de condiciones de trabajo.

El punto de arranque general del Libro
Verde, ciertamente compartible, se sitda en la
superacién desde hace ya bastante tiempo del
modelo prototipico mds cldsico sobre el que se
asenté en sus origenes el Derecho del Trabajo.
A juicio del texto, ese modelo ha girado en tor-
no a tres claves esenciales: 1) un empleo per-
manente a tiempo completo, 2) una relaciones
laborales regidas por el Derecho del Trabajo en
torno al contrato de trabajo y 3) la existencia
de un empleador tnico y responsable del res-
peto de las obligaciones correspondientes a los
empleadores.

El segundo de los elementos clave, aunque
por razones sistemdticas, deberfa haber sido el
primero de la lista en su mencién, el relativo al
empleo asalariado como modelo de referencia
del Derecho del Trabajo, es el que de manera
mds inmediata incide sobre la incorporacién
al debate de la situacién en que se encuentra y
el tratamiento otorgado al trabajo auténomo.
En efecto, todas las consideraciones preceden-
tes concluyen en la necesidad de incorporar
al trabajo auténomo en el enfoque general
de las politicas de empleo y de regulacién del
mercado de trabajo. Ello aboca, o bien a con-
siderar que el Derecho del Trabajo concebido
como regulador del trabajo asalariado resulta
insuficiente para abordar la amplitud subjeti-
va del mercado de trabajo hoy en dia, o bien
que ello requiere una reconsideracién del 4m-
bito de aplicacién del Derecho del Trabajo en
el sentido de que, sin perjuicio de mantener
el dmbito de aplicacion 16gico del contrato de
trabajo, aquél integre también en su estudio a
las otras formas contractuales de vinculacién
de las empresas con trabajadores independien-
tes, tomando en consideracién igualmente la
situacién juridica de los trabajadores por cuen-
ta propia. Mds alld de las discusiones académi-
cas de espacios de intervencién de cada una de
las dreas de conocimiento, lo cierto es que las
politicas de empleo y de regulacién del traba-
jo cada vez obligan a tomar en consideracion
todas sus manifestaciones y, en particular, las
influencias mutuas de las unas respecto de las

otras. Entre nosotros la proliferacién de es-
tudios al respecto ha resultado espectacular a
partir del Informe de la Comisién de Expertos
sobre la materia (Valdés Dal-Ré coord.: 20006),
que dio lugar a la aprobacién de la Ley del
Estatuto del Trabajo Auténomo (Cruz Villa-
16n y Valdés Dal-Ré: 2008, Garcia Giménez y
Molina Navarrete: 2008, Rey Guanter: 2007,
Garcia Murcia: 2007, Montoya Melgar y Mar-
tin Jiménez: 2007; editorial Francis Lefebvre:
2007; Garcia Ninet: 2007; Barrios Baudor y
Apilluelo Martin: 2007; Géerlich, Pedraja y
Sala: 2007).

Pero, es mds, también la transformacién de
los otros dos elementos, considerados por el
Libro Verde como claves igualmente, inciden
sobre la presencia del trabajo auténomo en el
conjunto del mercado de trabajo.

En efecto, la férmula de un empleo por
tiempo indefinido y a tiempo completo es
propia de ciertas formas de trabajo asalaria-
do y, por contraste, dificilmente concebible
para el trabajo auténomo, cuanto menos en
el sentido disenado por la legislacién laboral
para el contrato de trabajo. Desde luego, las
reglas de preferencia o fomento de la legisla-
cién laboral a favor del trabajo indefinido y a
jornada completa en modo alguno existen en
la legislacién civil, mercantil y administrativa
reguladora de los diversos contratos a celebrar
por profesionales auténomos; a estos efectos,
lo generalizado es que rija una plena libertad
de contratacién de las partes, otorgando a la
autonomia de la voluntad una amplia eleccién
en la vinculacién entre las partes respecto del
tiempo de duracién de la relacién contractual
y del de ejecucién de la prestacién de servicios;
sin olvidar que en muchas ocasiones se pactan
obligaciones de resultado que no de actividad
donde, por tanto, pierde toda virtualidad fijar
un cémputo del tiempo de dedicacién a la ac-
tividad de servicios comprometida. Siendo esa
la clave de la regulacién de tales contratos, lo
miés extendido serd que las empresas clientes
que contratan ciertos servicios con trabaja-
dores auténomos no se sometan a un vinculo
indefinido con éste, sino que, en funcién de
satisfaccién de resultados de la colaboracién



conjunta, reiteren 0 NO eNcargos y compro-
misos. De otro lado, la existencia en muchos
casos de una pluralidad de clientes por parte
de los auténomos da lugar a que se encuen-
tre muy generalizado el hecho de que, aun-
que estos trabajadores se dediquen a tiempo
completo a su actividad profesional, sin em-
bargo su dedicacién al cumplimiento de sus
obligaciones contractuales con cada uno de sus
variados clientes lo es esencialmente a tiempo
parcial; incluso que el tiempo de dedicacién
a cada cliente tienda a variar constantemente.
En suma, los rasgos de flexibilidad, tanto en la
duracién del contrato como en el tiempo de
su ejecucién, tienden a ser premisa muy ge-
neralizada entre los trabajadores auténomos,
pudiendo afirmarse que se trata de férmulas
siempre mucho mds flexibles que las corres-
pondientes a los trabajadores asalariados.

En igual medida, la presencia de un em-
pleador tnico puede continuar siendo un
rasgo muy extendido entre el trabajo asalaria-
do, pero mucho mds dificil de encontrar en
el caso de los trabajadores auténomos. Pero,
sobre todo, la alusién a estos efectos del Libro
Verde es fécil adivinar que se encuentra estre-
chamente vinculada a la extensién de las di-
versas formas de organizacién empresarial que
responde al fendmeno conocido como la des-
centralizacién productiva. En efecto, desde el
punto de vista del trabajo asalariado, los pro-
cesos de externalizacién de la produccién, con
la intensificacion de las redes empresariales, via
contratas y subcontratas de obras y servicios,
rompen los esquemas mds cldsicos de emplea-
dor tnico que responde del conjunto de las
obligaciones laborales frente a sus empleados.
Mis alld de ello, lo que nos interesa a nosotros
en estos instantes es que ese fendmeno de la
descentralizacién productiva presenta un im-
pacto paralelo sobre el trabajo auténomo, que
en igual medida ha de ser tomado en consi-
deracién. Sin necesidad de entrar en mayores
detalles, dos aspectos me interesan resaltar al
respecto. Primer aspecto, que la descentraliza-
cién productiva en muchas ocasiones se capi-
lariza en tal grado que procede a incorporar al
final de la cadena a trabajadores auténomos; el

desmembramiento del ciclo productivo puede
ser tan especializado que los encargos por par-
te de las empresas principales lo pueden ser a
trabajadores auténomos, que se incorporan a
la red empresarial. Segundo aspecto, que con
ello se agudizan las influencias mutuas entre
trabajo asalariado y auténomo, en un mercado
de trabajo cada vez mds conjunto e interde-
pendiente, al poder elegir la empresa principal
esta opci6én de incorporacién de trabajadores
auténomos, como alternativa a la contratacién
directa de trabajadores asalariados, o bien me-
diata por medio de los que emplean las empre-
sas auxiliares con las que se relaciona.

A resultas de ello, se altera el modelo tradi-
cional de conexién del trabajador auténomo
con los terceros en la actividad econémica:
mientras que en ese modelo tradicional el au-
ténomo contrata con una amplia pluralidad de
usuarios y consumidores finales del producto o
servicio efectuado por el mismo; ahora, cuan-
do lo hace en el marco de la descentralizacién
productiva, el auténomo sélo se relaciona con
empresas clientes que le encargan parte del ser-
vicio o producto que se ofrece al mercado final
del consumo, al que viene a resultar ajeno di-
cho auténomo. Ello, naturalmente, configura
un auténomo de caracteristicas bien diferentes
del predominante hasta el presente; para em-
pezar por el hecho de que esa empresa cliente,
por situacién en el mercado y dimensiones,
tiende a ostentar un poder contractual mar-
cadamente superior, mostrindose un palpable
desequilibrio entre las partes. En suma, se llega
a producir una situacién de constatada debili-
dad contractual por parte del auténomo en la
fijacién de sus condiciones profesionales, que
en muchos de sus elementos vienen impues-
tas unilateralmente por parte de la empresa
cliente, al modo de condiciones generales de
la contratacién. Asi, se pueden llegar a produ-
cir situaciones de distorsién de la competencia
mercantil entre las empresas clientes y los tra-
bajadores auténomos, por comprobadas po-
siciones dominantes de las primeras respecto
de las segundas; situaciones de distorsién que
aconsejan su toma en consideracion por parte
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de los poderes putblicos en orden a una inter-
vencién reequilibradora.

El caso mds singular al efecto deriva de la
figura novedosa y emergente del denominado
trabajador auténomo econdémicamente depen-
diente; para ser mds preciso, auténomo desde
el punto de vista organizativo en la gestién de
su trabajo pero dependiente desde el punto de
vista econdmico. Sin entrar en més detalle, se
trata de auténomos que, en ese escenario de
la descentralizacién productiva, mantenien-
do materialmente su posicién de trabajadores
por cuenta propia, se vinculan principalmente
con una empresa cliente de la que obtienen el
grueso de sus ingresos econémicos, en térmi-
nos tales que se produce una fuerte dependen-
cia econdmica de esa concreta empresa cliente.
Aunque se deduce légicamente de la descrip-
cién efectuada de la figura, no se trata en
modo alguno de fenémenos asimilables a los
“falsos auténomos”, por cuanto que en estos
supuestos se parte de la premisa de que no hay
ocultamiento de una situacién de trabajo su-
bordinado bajo férmulas mds o menos ficticias
de contratacién civil, mercantil o administrati-
va por cuenta propia; presupuesto de la figura
es que el trabajador no responde a los rasgos de
subordinacién juridica, por cuanto que no se
inserta “dentro del dmbito de organizacién y
direccién” de un empleador o empresario (art.
1.1. ET). A pesar de ser auténomo, establece
estrechos lazos de colaboracién econémica con
una concreta empresa cliente, para la que des-
pliega en términos econdmicos el grueso de su
actividad profesional.

Se trata de una realidad que se va exten-
diendo progresivamente en diversos sectores
de la actividad productiva, siendo patente su
presencia en los diversos Estados miembros
europeos. Por ello, recientemente la Unién
Europea le ha prestado una particular atencién
a la evolucién del fenémeno y se ha pregunta-
do acerca de la necesidad de intervenir legal-
mente institucionalizando la figura en clave de
regulacién tipica de un contrato “ad hoc” para
el mismo, siendo la prueba mds significativa de
ello el encargo de un estudio de diagndstico y
prospectivo sobre el particular (Perulli: 2002).

El propio Libro Verde, toma en consideracién
tal realidad, sugiriendo la oportunidad de abrir
un debate acerca de las politicas ptblicas a des-
plegar en relacién con la misma.

Desde otro punto de vista, el Libro Verde
sitia en el centro de su atencién en torno a lo
que denomina la intervencién sobre las “tran-
siciones profesionales”. El punto de partida
del Libro Verde se cifra en el hecho de que las
legislaciones laborales y de seguridad social se
han centrado preferentemente en la atencién a
las condiciones de trabajo de quien se encuen-
tra empleado en una concreta empresa, como
si ésta situacion lo fuera a ser de por vida, olvi-
dando cédmo se atiende a los cambios de situa-
cién profesional, es decir, al proceso de tran-
sicién desde la conclusién de un empleo a la
recolocacion en otro diverso. Precisamente, la
alusion a las transiciones profesionales hace re-
ferencia a la necesidad de actuar sobre esa otra
fase de cambio, tomando nota de que frente a
un escenario en el pasado de cambios lentos
y prolongada vinculacién de un trabajador a
una misma empresa, hoy en dia los procesos
de cambios son constantes en las empresas y
en los procesos productivos se verifica un in-
cremento notable de las situaciones personales
de transicién profesional. Se trata de actuar en
muy diversos frentes, desde la regulacién del
propio contrato de trabajo influyendo sobre
las decisiones empresariales de incrementar o
reducir empleo, la atencién al trabajador des-
empleado, la necesidad de acortar los tiempos
de inactividad en los procesos transicionales, el
reciclaje profesional para aportar mayor segu-
ridad al trabajador en las transiciones profesio-
nales, la mejora cualitativa de los sujetos que
actdan en el mercado como intermediarios en
casar la oferta y la demanda de empleo, etc.

No cabe la menor duda que en sentido am-
plio todo lo que se conoce como politicas de
empleo, sean activas o pasivas, son medidas
que entroncan inmediatamente con el desa-
rrollo de las transiciones profesionales en el
mercado de trabajo; por lo que, mds alld de
la novedad del término utilizado, la temdtica
tiene entre nosotros ya un largo recorrido. Si
acaso, al enfocarse desde esta perspectiva de las



transiciones profesionales, se le proporciona
un nuevo enfoque bastante sugerente en cuan-
to a los objetivos que se desean abordar, aparte
de situar el fendmeno mds en el terreno de la
fisiologfa del desarrollo del mercado de traba-
jo, en sustitucién de una comprensién més pa-
toldgica de respuesta a las crisis empresariales
que provocan destruccién de empleo, como ha
sucedido hasta el momento presente en los di-
versos Estados europeos.

En todo caso, lo que mds me interesa des-
tacar en estos momento es el nuevo entronque
igualmente necesario a establecer entre esta rea-
lidad de las transiciones profesionales y la in-
corporacién del trabajo auténomo a cualquier
politica de empleo que desee actuar sobre un
mercado de trabajo concebido de forma omni-
comprensiva. En efecto, una vez mds, si el and-
lisis de las transiciones profesionales se efectia
en la clave cldsica de circunscribirlas al dmbito
del trabajo asalariado, los debates se cefiirfan al
cambio del trabajador subordinado al desem-
pleo para volver a recolocarlo en el mercado
de trabajo como asalariado. Frente a ello, una
visién mds omnicomprensiva, sin desmerecer
la perspectiva precedente, debe enriquecerse
incorporando todas aquellas transiciones pro-
fesionales en las que se produce de pasado o de
futuro una vinculacién al mercado a través de
un régimen de trabajo auténomo: de un traba-
jo auténomo a otro auténomo diferente, de un
trabajo auténomo a otro asalariado, de un tra-
bajo asalariado u otro auténomo; incluso una
concepcién més genérica en la que lo decisivo
sea proporcionar las herramientas personales y
profesionales a un sujeto que le permitan un
profundo bagaje que le aporte una amplia em-
pleabilidad, cuya aplicacién permita procesos
suaves y nada traumdticos en las transiciones
profesionales, con independencia de que el
origen del trabajador lo sea como auténomo o
como asalariado y en igual medida con inde-
pendencia de que el destino final sea el de su
reincorporacién al mercado de trabajo como
asalariado o como auténomo. Con seguridad
resulta exagerado pensar en unos mecanismos
generalizados de transiciones profesionales en
esas claves tan amplias de cambios de unos a

otros regimenes profesionales, de modo que lo
razonable es pensar que estadisticamente sean
superiores los que se verifican con continuidad
de régimen profesional. A pesar de ello, el tra-
tamiento de la materia nunca serfa completo
sin esa comprension moderna del funciona-
miento del mercado de trabajo y de las transi-
ciones profesionales en su seno.

En resumen, las transformaciones adverti-
das por el Libro Verde, que se vienen produ-
ciendo sobre los mercados de trabajo en Eu-
ropa, son ciertamente trascendentales por su
indiscutible incidencia sobre el desarrollo de
las relaciones laborales y el mutuo impacto
que sobre las mismas tiene la legislacién labo-
ral. En particular, todas estas transformaciones
obligan a un tratamiento de conjunto del mer-
cado de trabajo, incluyendo dentro de todas
las politicas publicas proyectadas al efecto la
presencia significativa del trabajo auténomo
dentro del mismo. En todo caso, a pesar de
que todas las cuestiones suscitadas a debate
por el Libro Verde acaban repercutiendo sobre
el trabajo auténomo, a partir de este instante
vamos a centrarnos especialmente en aquellos
aspectos especificamente tomados en conside-
racién por el documento comunitario respecto
del trabajo por cuenta propia.

4. UN ASUNTO DESENFOCADO:
LA INSEGURIDAD JURIDICA

A pesar de que el Libro Verde arranca de
una consideracién relativamente acertada de
los elementos mas destacados del nuevo esce-
nario en el que nos movemos, sin embargo se
presenta notablemente confuso y contradicto-
rio cuando aborda los aspectos institucionales
que a su juicio podrian ser objeto de reforma
de la legislacion laboral. Ello se advierte con
bastante facilidad cuando consideramos lo que
se refiere en el documento al trabajo auténo-
mo.

En efecto, resulta llamativo que el elemento
de referencia mds relevante de tratamiento, a
juicio del Libro Verde, en relacién con el tra-

o
[T)
[a)
4
@]
]
=




N
NI
N
(%)
2
P
<
o

Z
©
S
o
13

TEORDER

bajo auténomo sea el relativo a la “inseguridad
juridica”, siendo éste el titulo con el que enca-
beza precisamente el apartado mds directamen-
te relacionado con esta materia. Inseguridad
juridica referida especificamente a la distin-
cién entre trabajo auténomo y trabajo asalaria-
do, de modo que se concluye planteando una
cuestion relativa a este deslinde: “;deben acla-
rarse las definiciones juridicas nacionales del
trabajo asalariado y del trabajo auténomo para
las transiciones de buena fe entre el estatuto
del trabajador asalariado y el de trabajador por
cuenta propia y viceversa?”.

A) FALSOS AUTONOMOS Y
DEFINICIONES LEGALES DE
FRONTERA CON EL TRABAJO
SUBORDINADO

Constituye una vieja cuestién, discutida
desde los origenes del Derecho del Trabajo,
la practica empresarial de ocultamiento de las
situaciones de trabajo asalariado bajo férmu-
las variadas de contratacién civil, mercantil o
administrativa de trabajo auténomo, contra-
tacién por cuenta propia puramente formal
pues materialmente se verifica una situacién
de trabajo subordinado, en la expresién colo-
quial bien conocida de los falsos auténomos.
Por ello, se comprende mal que algo que cons-
tituye una discusién muy tradicional, aunque
sea de permanente actualidad, sea situada al
menos aparentemente como una cuestiéon no-
vedosa a abordar a resultas del nuevo contex-
to en el que nos desenvolvemos. La presencia
de zonas grises fronterizas entre la legislacién
laboral y la correlativa reguladora del trabajo
auténomo, que son las que propician las préc-
ticas de contratacién de falsos auténomos, ha
existido desde bien antiguo y no parece que
haya elementos novedosos de la suficiente en-
tidad como para colocar este asunto en el fron-
tispicio del debate. Mds adn, cuando lo que
se afronta son transformaciones fisiolégicas del
sistema productivo, se comprende mal que el
enfoque inicial lo sea desde la perspectiva de
las practica patolégicas del funcionamiento
del sistema de relaciones laborales. Qué duda

cabe que las nuevas formas de organizacién del
trabajo y la extension de los modelos de des-
centralizacién productiva pueden provocar un
incremento de las zonas grises en la delimita-
cién de fronteras; pero por ello mismo las di-
ficultades no derivan precisamente de aspectos
meramente técnicos de los criterios conforme
a los cuales las diversas legislaciones naciona-
les identifican los elementos definitorios del
trabajo subordinado sometido a la legislacién
laboral. En definitiva, a nuestro juicio no es
una pretendida “definicién legal confusa” la
que provoca los problemas de précticas frau-
dulentas de contratacién de empleados como
falsos auténomos.

Con lo anterior no queremos indicar que
haya que olvidar este asunto, pues, al contra-
rio, es conveniente reforzar los mecanismos
que reduzcan todo lo posible el uso fraudu-
lento de las diversas posibilidades de contra-
tacién de servicios —subordinada y auténo-
ma— ofrecida por el ordenamiento juridico a
las empresas; si bien advirtiendo también que
la clave probablemente no se encuentre tanto
en las deficiencias de las definiciones normati-
vas del dmbito de aplicacién de la legislacién
laboral, cuanto de los instrumentos sindicales,
administrativos y judiciales orientados a atajar
los abusos que se producen en la prictica en la
gestién empresarial de sus recursos humanos.

Por lo demis, si existe algin tipo de efec-
to perverso provocado por el dato normativo,
éste no se encuentra tanto en las definiciones
de delimitacién de fronteras entre ambos ti-
pos de trabajo, cuanto en los diferenciales tan
acentuados de régimen juridico entre trabajo
auténomo y trabajo asalariado, en el sentido
de que es sobre todo una muy intensa diver-
sidad de costes y de cargas para las empresas
la que invita a las misma a intentar practicas
indebidas de huida de la contratacién laboral
asalariada. Eso si, ello alude esencialmente a
la segunda de las cuestiones suscitadas por el
Libro Verde, motivo por el que su comentario
lo postergamos para mds adelante.

Mis sorprendente aun si cabe, por la con-
fusién que a mi juicio se produce, es la preten-
sién del documento de establecer una relacién



entre el asunto precedente de la delimitacién
de fronteras entre ambos tipos de trabajo y
los fenémenos relativos a las transiciones pro-
fesionales. No resulta nada fécil alcanzar a
comprender en qué medida las definiciones
juridicas de deslindes de fronteras facilitan o
dejan de facilitar las transiciones profesiona-
les entre un tipo y otro de trabajos, desde el
instante en que esos problemas de zonas grises
aluden esencialmente a un asunto estdtico de si
un concreto sujeto se ha vinculado o no a tra-
vés de un determinado régimen juridico, y no
a una cuestién dindmica de cambio de status
juridico al concluir una determinada relacién
de servicios con una empresa pasando a iniciar
otra distinta con otra empresa o incluso con
la misma, que es justamente a lo que alude el
asunto relativo a las transiciones profesiona-
les. Si acaso, el fenémeno de las transiciones
en este terreno se ve mds afectado por el dife-
rencial de régimen juridico, aparte de los ele-
mentos de empleabilidad de cada sujeto que
pretende cambiar de situacion en su mercado
de trabajo, que propiamente de las definicio-
nes legales de fijacién del 4mbito de aplicacién
de cada férmula contractual prevista por el
ordenamiento juridico. Como todo en el or-
denamiento juridico estd interconectado, no
es descartable en modo alguno que también
las definiciones legales al efecto puedan acabar
repercutiendo sobre una mayor o menor segu-
ridad juridica de los afectados en el momento
de agilizar este tipo de transiciones laborales;
pero, en todo caso, las causas y efectos de un
posible déficit en tales definiciones legales van
mucho mds alld del concreto asunto relativo a
las transiciones profesionales.

Por tltimo, también es digno de resaltar el
dmbito de actuacién planteado por este texto
comunitario respecto de este asunto relativo a
la delimitacién de fronteras entre trabajo asa-
lariado y auténomo. Desde este otro punto de
vista, conviene también que no pase inadverti-
do el dato de que el debate ha girado en torno
a la cuestién de si las legislaciones nacionales
son las que deben ser objeto de modificacién,
al efecto de resolver los posibles conflictos de-
rivados de las zonas grises en la determinacién

del dmbito de aplicacién de la legislacién la-
boral. A estos efectos, no se entiende bien por
qué razdn, tratdndose de un debate formulado
en el dmbito de la Unién Europea, el punto de
mira, no ya sélo principal sino pricticamente
exclusivo, se sittie en los presuntos déficits de
la legislacién nacional. Sin aludir en modo al-
guno a si ese problema se encuentra o no tam-
bién en la propia normativa comunitaria.

Bien que mal, cada ordenamiento laboral
nacional desde antiguo ha procedido a una
identificacién del 4mbito de aplicacién de su
legislacién laboral; unos Estados lo han hecho
por la via de la identificacién de los elementos
definitorios por parte de la propia normativa
estatal, en tanto que otros estados han acome-
tido esa tarea por la via jurisprudencial; pero
en todo caso es cuestién afrontada con mayor
o menor acierto por sus poderes publicos, con
soluciones que se han ido consolidando con el
paso del tiempo.

En ese contexto, a nuestro juicio, serfa
mucho mds novedoso y de interés suscitar la
misma cuestién desde el punto de vista de la
normativa comunitaria, preguntdndose hasta
qué punto puede resultar oportuna alguna in-
tervencién en ese dmbito sobre el acervo co-
munitario, que, por la via de proporcionar una
cierta armonizacién de las legislaciones labora-
les nacionales, refuerce la unidad del mercado
laboral a nivel europeo, en la medida en que
sean homologables o, cuando menos, compa-
rables los criterios establecidos entre unos y
otros Estados miembros a la hora de fijar el
dmbito de aplicacion de la legislacién laboral.
En suma y dicho con cierta simplicidad, pue-
de que el Libro Verde con cierta delegacién de
responsabilidades haya dirigido su mirada a
poner el acento en la paja ajena en lugar de ha-
cetlo en la viga propia. El propio Libro Verde
es consciente de la dimensién supranacional
que tiene la presente cuestion; al extremo de
que el mismo se felicita por la adopcién el 15
de junio de 2006 de una recomendacién sobre
la relacién laboral en el seno de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo.

No se nos escapa que pensar en una ini-
ciativa comunitaria directamente dirigida a
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ese objetivo de fijacién de una definicién le-
gal de delimitacién de frontera entre los dos
tipos de trabajos, aparte de poco conveniente
por su rigidez y falta de adaptacién a las es-
pecialidades de cada institucién de empleo o
condiciones de trabajo, puede resultar inviable
por la ausencia de un titulo competencial “ad
hoc” legitimador de la accién comunitaria en
el marco de la armonizacién comunitaria de
la legislacién laboral. En efecto, si se atiende al
listado de materias para las que el Tratado de
la Comunidad Europea prevé la posible adop-
cién de Directivas de armonizacién, en todos
los apartados se utiliza el método referencial
a concretos contenidos materiales objeto de
regulacién (prevencién de riesgos laborales,
condiciones de trabajo, extincién contractual,
seguridad social, informacién y consulta a los
trabajadores, etc.) y en ningtin caso con apela-
cién a un titulo genérico omnicomprensivo o
de cierre del conjunto de lo que en el dmbito
nacional constituye todo el aparato normativo
propio del Derecho del Trabajo, que justifica-
rfa una intervencién genérica de delimitacién
de fronteras en los términos aqui sugeridos

(art. 137 TCE).

Sin embargo, al mismo tiempo se trata de
un asunto que no deja de tener trascendencia
comunitaria, en la medida en que todo el con-
junto de las Directivas de armonizacién de las
legislaciones laborales nacionales en el marco
de la politica social comunitaria se dirige, por
su propia naturaleza, a las relaciones laborales
regidas por el trabajo asalariado. Por tanto, el
dmbito de aplicacién de las referidas Directi-
vas abarca a quienes se someten a un contrato
de trabajo y, por ende, tienen la condicién de
empleador y trabajador asalariado. Quiere ello
decir que la transposicién de las correspon-
dientes Directivas no puede caprichosamente
ampliar o reducir el universo subjetivo de sus
destinatarios, sino que ha de tomar necesaria-
mente como referencia la frontera tradicional
y tipica entre trabajo subordinado y por cuen-
ta propia. Eso si, esas Directivas y, por exten-
sion, los acuerdos colectivos europeos como
criterio general evitan proceder a definir los
conceptos de trabajador, empleador o contra-

to de trabajo. En cierto modo, parten de una
delimitacién implicita de tales fronteras. Eso
si, con ello dan por buenas los dmbitos apli-
cativos de la legislacién laboral asentados con
el paso del tiempo en cada uno de los Estados
miembros, y ademds con la evidente contra-
diccién de dejar abierto el surgimiento de pro-
blemas aplicativos cuando con la transposicién
efectuada se puede llegar a producir un 4mbito
aplicativo diverso en cada pais del alcance de
cada uno de los instrumentos comunitarios de
armonizacién de la legislacién nacional. Caso
particularmente emblemdtico al respecto,
por tratarse de un fenémeno de neto alcance
transnacional, es la definicién contenida en la
Directiva 96/71 sobre desplazamiento de tra-
bajadores efectuado en el marco de una presta-
cién de servicios: “A los efectos de la presente
Directiva, el concepto de trabajador es el que
sea aplicable conforme al Derecho del Estado
miembro en cuyo territorio el trabajador esté
desplazado” (art. 2.2).

En definitiva, por mucho que la Comu-
nidad no ostente una competencia directa de
armonizacién del concepto de trabajador su-
bordinado y de contrato de trabajo, si que se-
ria perfectamente viable que se produjera una
aproximacién flexible a tales conceptos por la
via de una mayor precision de los mismos a la
hora de delimitar el 4mbito de aplicacién de
las correspondientes Directivas aprobadas en
este ambito de la armonizacién. Incluso, den-
tro de esa reiterada flexibilidad, cabria que se
verificara una cierta lectura transversal de tales
esfuerzos, en el sentido de que los elementos
basicos definitorios de fronteras entre el tra-
bajo auténomo y el subordinado se reiteraran
en la medida de lo posible en todas las Direc-
tivas aprobadas conforme al art. 137 TCE. Lo
contrario, con el tiempo, no puede sino pro-
vocar impulsos hacia su delimitacién por parte
del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, método que a nuestro juicio no es
aconsejable en la medida en que se trata de una
cuestion situada en el plano de la politica nor-
mativa y no de mera técnica judicial. Aunque
sea un asunto no estrictamente relacionado con
la frontera entre trabajo auténomo y asalaria-



do, baste con recordar los avatares tan azarosos
y de tensién que ha sufrido la aplicacién de la
Directiva 93/104, sobre ordenacién del tiem-
po de trabajo, con relevantes pronunciamien-
tos del Tribunal de Justicia que en gran medida
han desembocado en una nueva propuesta re-
formada de Directiva sobre la materia.

B) UN UMBRAL DE DERECHOS
MINIMOS PARA TODOS:
ASALARIADOS Y AUTONOMOS

La diferenciacién normativa de fronte-
ra entre trabajo auténomo y asalariado se ha
efectuado tradicionalmente como mecanismo
de fijacién del dmbito de aplicacién de la le-
gislacién laboral, a los efectos de excluir de la
misma al trabajo por cuenta propia. Exclusién
que comporta su remisién a otras ramas del
ordenamiento juridico —en esencia al Dere-
cho Civil o Mercantil—, lo que en la prictica
comportaria remisién a la plena libertad de de-
cisién de las partes a nivel individual, sin con-
dicionantes regulativos por parte de la norma-
tiva estatal. En paralelo, ese formato aplicado
al dmbito comunitario supondria identificar el
dmbito de la politica social europea con el tra-
bajo asalariado, renunciando a cualquier ini-
ciativa de armonizacién por lo que afecta a la
esfera del trabajo auténomo.

Pretendiendo romper con esa disyuntiva
tan dréstica, entre la amplia regulacién tute-
ladora de los trabajadores en sentido estricto
y la intensa anomia legislativa de los auténo-
mos, el Libro Verde lanza el interrogante de en
qué medida serfa necesario proceder a fijar un
conjunto de derechos minimos sobre las con-
diciones de trabajo de todos los trabajadores,
con independencia de su contrato de trabajo.
A resultas de ello, se cuestiona al propio tiem-
po cémo incidirfan estas obligaciones minimas
en la creacién de empleo y en la proteccién de
los trabajadores.

Eso si, el texto comunitario se presenta tan
parco en el precedente desarrollo contextual
que determina la formulacién de tales cues-
tiones, que no resulta fécil adivinar las razo-
nes por las que se formulan. A pesar de que

en gran medida se trata de preguntas retdricas,
que llevan implicitas las respuestas descadas
por la propia Comisién, el texto no explicita
minimamente las razones subyacentes a esta
implicita propuesta formulada por sus re-
dactores. Poco ayuda tampoco la circunstan-
cia de que esta cuestién se formule de nuevo
dentro del apartado relativo a la “inseguridad
juridica”, pues indiscutiblemente el problema
tampoco conecta con esta perspectiva; salvo
naturalmente que se esté empleando el tér-
mino “inseguridad juridica” en términos eu-
femisticos, para en realidad querer referirse a
una “inseguridad material o econdémica” que
es probablemente a la que se estd queriendo
aludir en el fondo.

En todo caso, a nuestro juicio, la respuesta
a tal cuestién debe ser necesariamente afirma-
tiva, siendo conveniente explicitar las razones,
por cuanto que de ello se puede identificar el
fundamento juridico en el que basar una in-
tervencién publica en esta esfera, adivinar el
contenido aproximado de los derechos que
pueden ser objeto de integracién dentro de ese
umbral minimo, aproximarse al método mds
adecuado de llevarlo a cabo, asi como vislum-
brar el impacto sobre el conjunto del sistema
laboral y empresarial de medidas adoptadas
en esta direccién. En todo caso, adelantar
que, aunque formalmente serfa posible que
esa intervencidn se llevara a cabo por parte de
la Unién Europea, el proceso légicamente ha
de comenzar por una maduracién y actuaciéon
previa por parte de las legislaciones nacionales
de los Estados miembros.

En concreto, y de manera resumida, tres
pueden ser los elementos que pueden justificar
una intervencién normativa en este terreno,
que si bien tiene un diverso origen, sin em-
bargo pueden resultar complementarios y par-
cialmente coincidentes; desde luego, en modo
alguno contradictorios entre si.

En primer lugar, cabe una perspectiva de
enfocar la fijacién de un umbral minimo de
derechos en clave de garantia a todos los tra-
bajadores del ejercicio prictico de los derechos
fundamentales de ciudadania que poseen en
cuanto que ciudadanos de un Estado demo-
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critico. Sin entrar en mayores detalles, desde
la perspectiva constitucional nacional las cons-
trucciones dogmdticas relativas a la eficacia
“interprivatos” de los derechos fundamentales,
a pesar de que su construccién se ha formula-
do en sede abstracta respecto del conjunto de
la contratacién de derecho privado, en la pric-
tica hasta el momento presente ha concentra-
do su virtualidad en el campo de las relaciones
laborales sometidas al trabajo subordinado,
sobre la premisa de que es ahi donde se pet-
cibe mds inmediatamente la capacidad de que
los poderes juridicos singulares derivados de
las facultades directivas del empleador incidan
negativamente sobre la garantia de tales dere-
chos fundamentales. Sin embargo, ninguna
prescripcién constitucional alude a una restric-
cién subjetiva de esa eficacia “interprivatos” al
trabajo asalariado. En base a ello, tratdindose
de derechos de ciudadania, que pueden verse
menoscabados a resultas de los condicionan-
tes econémicos y contractuales de obligarse un
sujeto a trabajar para otro, en clave de ejecu-
cién de un trabajo por cuenta ajena aunque
no se efectiie en régimen de subordinacidn,
posee toda su logica desarrollar una interven-
cién legislativa pedagdgica de recordatorio de
que el respeto de los derechos fundamentales
y libertades publicas también quedan tutela-
dos constitucionalmente a favor de cualquier
trabajador, con independencia de que éste lo
sea asalariado o auténomo. En gran medida,
todo esto es lo que ha determinado la recep-
cién de tales derechos entre nosotros dentro
del texto articulado de la Ley del Estatuto del
Trabajo Auténomo. De forma complementa-
ria a ello, podrfa hacerse hincapié en que mu-
chos mandatos constitucionales relacionados
con la actividad laboral y con el mundo del
trabajo presentan un formato amplio, que per-
miten incorporar en su dmbito de titularidad
tanto a asalariados como a auténomos; dicho
de otro modo, mientras que en ocasiones el
término “trabajador” en el texto constitucional
por su finalidad y contenido va circunscrito al
empleado asalariado, en otras ocasiones no es
acertada una lectura limitativa, pudiendo ex-
tenderse a cualquier tipo de trabajador con in-

dependencia del régimen juridico a través del
cual se vincula contractualmente.

En paralelo a ello, desde la perspectiva
comunitaria, cabe recordar que la tutela an-
tidiscriminatoria se encuentra ubicada en los
pasajes correspondientes al genérico recono-
cimiento de los derechos fundamentales y li-
bertades publicas (art. 13 TUE); por tanto no
vinculada exclusivamente a la politica social y
a la armonizacién de la legislacién laboral. En
tal medida, existe pleno fundamento para que
los derechos de ciudadania conectados con el
mundo del trabajo puedan desplegarse gené-
ricamente a favor de la totalidad de los traba-
jadores, solo restringiendo para los asalariados
los derechos especificos laborales que presu-
ponen por propia naturaleza esa situacién de
sujecion juridica derivada del sometimiento al
poder de direccién del empleador. En particu-
lar, nada obsta, sino todo lo contrario, a que
las previsiones generales de tutela antidiscri-
minatoria desde la perspectiva comunitaria se
hagan extensiva a los trabajadores auténomos.

En segundo lugar, més alld de lo anterior,
hay situaciones de vinculacién contractual
como trabajadores auténomos que no esca-
pan a un modelo de relacién desequilibrada
en cuanto a la capacidad de negociacién indi-
vidualizada de las condiciones profesionales
de ejecucidén de sus obligaciones. La posicién
de debilidad contractual del trabajador res-
pecto de la contraparte no es exclusiva de los
asalariados, pudiendo presentarse en algunos
grupos de trabajadores auténomos; situacién
de debilidad que se puede verificar sin que
por ello dejen de ser auténticos trabajadores
por cuenta propia, desde el instante en que
pueden seguir siendo titulares de sus nego-
cios y gozar de una palpable capacidad au-
toorganizativa de su actividad profesional.
En suma, la autonomia organizativa no estd
refiida con la presencia simultdnea de una de-
pendencia desde el punto de vista econémi-
co. A la postre, ello conduce a justificar una
intervencién basada en la cldusula de Estado
social, que impele a los poderes publicos a
garantizar la efectiva igualdad entre los in-
dividuos y los grupos, y que no se agota en



el campo econdémico con la actuacién sobre
las relaciones laborales de los asalariados. Ello
conduce a fundamentar una intervencidn le-
gal de tutela del contratante débil, por cuanto
que en tales situaciones se dan resultados de
distorsién de la competencia mercantil, desde
el instante en que la empresa cliente por via
de condiciones generales de la contratacién
impone al trabajador auténomo el régimen
juridico de vinculacién entre ambos. Por ese
mismo motivo, ese tipo de intervenciones fi-
jando umbrales minimos de derechos de tu-
tela del auténomo, no pueden considerarse
contrarios a los principios constitucionales y
comunitarios de libre concurrencia, de libre
circulacién de servicios y de libertad de esta-
blecimiento, desde el instante en que lo que
pretenden es justamente equilibrar y corregir
situaciones ficticas contrastadas de distorsién
de la competencia mercantil. Siendo este el
fundamento del presente segundo factor de-
terminante de la intervencién, a diferencia
del precedente que necesariamente tenfa una
orientacién universal en lo subjetivo, ahora
debe ir dirigido especificamente a aquella
subespecie de auténomos donde se aprecie
esa efectiva dependencia econémica y, en
particular, esa debilidad contractual que des-
encadena la correspondiente distorsién de la
competencia. Asi se explica que en el Libro
Verde se cite a titulo de ejemplo la Directi-
va 86/653, relativa a los agentes comerciales,
como un instrumento de garantfa minima de
tales agentes independientes en sus relaciones
con sus poderdantes. Ello explica también
que la otra manifestacién traida a colacién
como particularmente delicada a estos efectos
sea la correspondiente a la de los trabajadores
auténomos econémicamente dependientes,
que se presentan como una categorfa de tra-
bajadores particularmente vulnerables.

En tercer lugar, cabria indicar que las ra-
zones justificativas de la intervencién estable-
cedora de un umbral minimo de derechos no
concluye con la alusién a las dos perspectivas
precedentes, sino que la misma se verfa com-
pletada con una tercera, estrechamente conec-
tada con las nuevas preocupaciones comuni-

tarias relativas al juego omnicomprensivo del
equilibrio entre flexibilidad y seguridad, en
conexién con una comprension unitaria del
mercado de trabajo y, particularmente con los
efectos de toda la materia con el fenémeno de
las transiciones profesionales.

En efecto, la intensidad de derechos reco-
nocidos e impuestos a los trabajadores auténo-
mos en modo alguno resulta indiferente para
los asalariados y, por ende, al conjunto del mer-
cado de trabajo. Como causa mds profunda y
estructural, a este debate subyace igualmente
la constatacién de las influencias mutuas entre
trabajo asalariado y auténomo; en un contexto
de mercado de trabajo cada vez mds permeable
entre ambas esferas, las diferencias de costes
y cargas entre un régimen profesional y otro
influyen decisivamente sobre las opciones em-
presariales y, a la postre, condicionan la orga-
nizacién de las estructuras productivas. Aqui s
que tienen un impacto indiscutible los asuntos
relacionados con las transiciones profesionales.
Desde esta otra perspectiva, se trata de evitar
que se produzcan trasvases indebidos desde un
régimen profesional a otro. Por decirlo llana-
mente, la existencia de un excesivo diferencial,
entre derechos profesionales de unos y otros,
puede suponer costes econémicos y cargas de
gestion mucho mds reducidos para la contra-
tacién via trabajadores auténomos respecto de
los asalariados, de modo que se produzca una
huida de la vinculacién laboral subordinada
por sus mayores costes derivados de la presencia
de un mds intenso paraguas protector ofrecido
por el ordenamiento laboral y de Seguridad
Social. Dicho de otro modo, no resulta con-
veniente que se ahonde en los modelos de seg-
mentacién del mercado de trabajo, ahora entre
trabajadores asalariados con plena proteccién
y tutela por parte del ordenamiento juridico,
en paralelo a una desproteccién de cierto tipo
de profesionales auténomos, mds atin cuando,
como indicamos al inicio, las nuevas formas
de organizacién de las empresas y la univer-
salizacién de las tecnologias digitales permite
una opcién efectiva empresarial entre la vincu-
lacién contractual asalariada y la auténoma sin
incurrir necesariamente en el fraude de ley.
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Incluso conviene advertir que, desde el
punto de vista de la eficiencia empresarial, la
opcién a favor de la vinculacién contractual
via profesionales por cuenta propia tiene sus
luces y sus sombras, en igual medida que una
intensificacion de la descentralizacién produc-
tiva también presenta sus pros y sus contras
desde la perspectiva meramente empresarial.
Ciertamente es posible que un mero célculo de
costes inmediatos decante la opcién claramen-
te a favor del incremento de la externalizacién
de actividades y, por derivacién, de la incorpo-
racién de auténomos a la red empresarial. Sin
embargo, puede que en ello no se computen
los llamados costes de transaccién; mds aun,
puede que ello derive en una reduccién de la
productividad empresarial en el medio plazo
por un escoramiento excesivo hacia un patrén
de produccién en el que se acude a un uso in-
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RESUMEN

Después de destacar las coordenadas ideoldgicas en las que se mueve, el estudio se centra en analizar los criterios u
orientaciones formulados por el Libro Verde respecto de las relaciones laborales triangulares, considerando como
tales las que se desarrollan en supuestos de contrata o subcontrata y por medio del recurso a empresas de trabajo
temporal. La aportacién, que se centra en los aspectos individuales —puesto que el Libro Verde renuncia a suscitar
cuestiones en el plano sindical—, ofrece una panordmica de la evolucién habida en el sistema juridico espafiol, po-
niéndose de manifiesto las insuficiencias de las soluciones legalmente establecidas y las posibles alternativas.

PALABRAS CLAVE

LIBRO VERDE, RELACIONES LABORALES TRIANGULARES, EMPRESAS DE TRABAJO TEMPO-
RAL, CONTRATAS Y SUBCONTRATAS, FORMULAS DE CO-RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL

ABSTRACT

Once it has highlighted the ideological coordinates on which it is based, the study focuses on analysing the criteria
or guidance formulated by the Green Paper in regard with the three-way labour relationships, considering as such
those developed in cases of contract and subcontract and by means of resorting to temporary agencies. The contri-
bution, focuses on the individual aspects —as the Green Paper refuses to raise union issues—, it offers an outlook
of the evolution performed in the Spanish legal system, stating the insufficiencies of the legally stablished solutions
and the possible alternatives.
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GREEN PAPER, THREE-WAY LABOUR RELATIONSHIPS, TEMPORARY WORK AGENCIES, CON-
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1. LA MODERNIZACION DEL
DERECHO DEL TRABAJO
PROPUESTA POR EL LIBRO
VERDE: ENTRE LA IDEOLOGIA
Y LA BANALIDAD

1. En noviembre de 2006, la Comisién Eu-
ropea da a conocer un Libro Verde intitulado
“Modernizar el Derecho laboral para afrontar los
retos del siglo XXI”" cuya genérica finalidad, por
formularlo con las propias palabras del docu-

mento, es ofrecer un marco de reflexién “so-
bre cémo modernizar el Derecho laboral para
sostener el objetivo de la Estrategia de Lisboa
de crecer de manera sostenible con mds y me-
jores empleos”. El declarado objetivo se asien-
ta sobre una doble y combinada premisa, que
cumple la muy relevante funcién de delimitar
desde un principio y sin ambigiiedades o equi-
vocos el entorno ideolégico en el que se mueve
y desde el que se ha elaborado el Libro Ver-
de. La primera premisa es la configuracién del
ordenamiento laboral (de los ordenamientos
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laborales) como un mero instrumento puesto
al servicio del funcionamiento del orden eco-
némico; esto es, del mercado. La consecuencia
principal de semejante concepcién es la priva-
cién al derecho del trabajo (a sus principios, a
sus instituciones, a sus reglas y a sus técnicas
de regulacién) de una ldgica propia y diferen-
ciada de la que definen los entornos macro-
econémicos. La segunda premisa que sostiene
la finalidad que se confiesa perseguir con la
consulta promovida por y desde el Libro Verde
traduce una negativa valoracién sobre la efica-
cia del derecho del trabajo al crecimiento eco-
némico y, mds en general, al desarrollo dini-
mico y sostenido de la economia de mercado.
La necesidad o, al menos, la conveniencia de
“modernizar” el derecho del trabajo trae cau-
sa y se debe a la falta de adecuacién de éste,
en su vigente conformacion, a las demandas
econdémicas; a la obsolescencia o arcaicismo
del denominado modelo tradicional de la rela-
cién individual de trabajo, articulado sobre un
empleo permanente a tiempo completo, unas
relaciones laborales regidas por una legislacién
laboral que ofrece una sélida red de garantias y
proteccién y un empleador tnico, responsable
de la observancia de las obligaciones laborales®.

No son estos momento y lugar adecuados
para discutir el marco conceptual y el contex-
to analitico de ambas premisas, bastando a los
efectos que aqui interesan recordar su lecho
ideolégico. El razonamiento del Libro Verde
hunde sus raices en una bien conocida corrien-
te de pensamiento econémico para la que las
medidas de proteccién al empleo, constituti-
vas del armazén del derecho del trabajo, son
constricciones exdgenas al mercado de traba-
jo, que frenan su eficaz marcha, impiden su
adaptacién a los cambios, obstaculizan el pro-
greso econémico, encarecen desmedidamente
la propia actividad productiva y restringen la
libre competencia. Desde esta concepcién, que
niega toda sustantividad funcional a las reglas
e instituciones juridico-laborales, reduciéndo-
las a la condicién de instrumento al servicio
del funcionamiento de la economfa, es desde
la que aflora sin ambigiiedad alguna el profun-
do sesgo ideoldgico del objetivo consistente

en la “modernizacién del derecho del trabajo”,
entendida como una condicién necesaria para
la transformacién de los mercados de traba-
jo, como “un elemento clave para el éxito de
la adaptabilidad de los trabajadores y de las
empresas’. La formulacion de este objetivo se
asienta implicitamente en algunas hipétesis
sobre las que, ahora si, conviene reflexionar de
manera critica’, aunque sea sumariamente.

2. La primera hipétesis y, desde luego, la
esencial, aquella que nutre y alimenta tanto el
desarrollo argumental como las preguntas del
propio “Libro Verde” es la falta de adecuacién
de las reglas juridicas (las legales y las conven-
cionales) que estructuran el que se denomina,
alternativamente, “modelo tradicional” de de-
recho del trabajo o “contrato de trabajo cldsi-
co” a los desafios derivados de los formidables
cambios tecnoldgicos, econdmicos, demogra-
ficos u organizativos de nuestra sociedad. Es
esta falta de adecuacién la que justifica la nece-
sidad de actualizacién o “modernizacién”.

La idea que ampara esta hipétesis no puede
dejar de compartirse. De entre todas las ramas
del ordenamiento juridico, la laboral es, sin
duda alguna, la mds expuesta a la accién de
factores exteriores. Por consiguiente, la necesi-
dad de adaptarse a las mudanzas de su entor-
no forma parte del céddigo genético del propio
derecho del trabajo. Pero una cosa es aceptar
la exigencia de una adaptacién dindmica del
derecho del trabajo, y otra bien diferente de-
finir como obligado horizonte de las acciones
de politica laboral la “modernizacién del dere-
cho del trabajo”. Con semejante formulacidn,
el “Libro Verde” hace tabla rasa de la historia
mis reciente, la de los dltimos treinta anos,
del derecho del trabajo en Europa; al menos,
en los ordenamientos laborales de los Estados
de la UE-15. Cualquier observador social me-
dianamente avezado sabe que ha sido ésta una
historia jalonada por una ininterrumpida su-
cesion de reformas legislativas que, en lineas
generales, han tenido el efecto de instalar ese
“modelo tradicional” en un estadio préximo a
la arqueologia juridico-laboral. Al margen de la
diversidad de las concretas modificaciones in-
troducidas en aquél modelo tradicional y con



independencia de los ritmos y de la intensidad
de las modificaciones mismas, la prictica tota-
lidad de los ordenamientos europeos ha venido
acomodando, ya desde hace bastantes afios, sus
instituciones y estructuras juridico-laborales a
los desafios que imponen aquellos cambios; o
por decirlo con el recurso al lenguaje del Libro
Verde, ha venido modernizando el derecho
del trabajo. Para corroborar esta conclusién
de manera irrefutable, bastan rudimentarios
empirismos; basta, en efecto, rememorar los
ya inabarcables catdlogos de leyes aprobadas y
de acuerdos sociales y convenios colectivos ne-
gociados en el curso del tltimo cuarto de siglo
con la expresa finalidad de facilitar la organiza-
cién del trabajo a los cambiantes requerimien-
tos del mercado. Siendo todo ello asi, como es,
el propésito general del Libro Verde, el relativo
a la “modernizacién del derecho del trabajo”,
no hace justicia a la realidad de los derechos
europeos del trabajo; muy antes al contrario,
pretende reescribir su historia, ofreciendo una
lectura torcida y retorcida de la misma.

Los anteriores desajustes transcienden el
entorno fictico que dibuja el Libro Verde,
incidiendo en el escenario ideolégico que ha
informado la elaboracién tanto de su parte ar-
gumentativa como de sus preguntas. Como ya
se ha hecho notar, el propédsito que anima el
documento no puede dejar de compartirse. Es
éste un juicio que también puede extenderse a
la gran opcién de politica de derecho que, en
el decir del Libro Verde, deberfa inspirar las
medidas adaptativas del derecho del trabajo: la
simultdnea procura de flexibilidad y seguridad
en el empleo. La argumentaciéon que acompa-
fia y, en buena medida, sostiene esa gran op-
cién no se encuentra, sin embargo, al abrigo de
algunas serias objeciones criticas. En tal senti-
do y por ejemplo, resulta discutible la notable
relevancia atribuida a la regla juridica (a la le-
gislacion laboral) para lograr un crecimiento
econémico duradero y generador de empleos.
E incluso mds discutible es, desde una pers-
pectiva metodoldgica, la decisién de encarar la
compleja problemdtica de la “flexiseguridad™
desde visiones que incurren, por su cardcter
groseramente unitario, en un doble error: la

simplificacién y la parcialidad. La sesgada con-
cepcién con la que se trata un tema de tanta
complejidad como el apuntado se evidencia en
el dato de que el Libro Verde no ha logrado
resistirse a la seduccién del modelo danés de
flexicurity (propuesta 5)°, presentdndolo, no
tanto como ejemplo de buena prictica cuan-
to como sistema listo para su obligada expor-
tacién a terceros paises. Pero en todo caso, la
primera y, acaso, la principal objecién afecta a
las relaciones entre los términos que forman el

par flexibilidad/seguridad.

En su versién esencial, la flexibilidad alude
a la capacidad de las organizaciones empresa-
riales de gestionar la mano de obra a fin de ha-
cer frente a las mudables condiciones del mer-
cado, integrando un muy variado conjunto de
medidas que van desde el ajuste del volumen
de empleo hasta la organizacién funcional de
la empresa, pasando por la movilidad geografi-
ca, la remuneracién o la ordenacién del tiem-
po de trabajo. Por consiguiente, la flexibilidad
no se limita a las facilidades que disponen los
empresarios para contratar y, sobre todo y
como simplifica el Libro Verde, para despedir;
comprende, antes al contrario, otras muchas
manifestaciones. No obstante ello, lo cierto es,
como el propio Libro Verde” reconoce, que un
relevante niimero de reformas llevadas a cabo
por los diversos paises europeos en las décadas
de los 80 y 90 concentr las medidas de flexi-
bilidad en la vertiente externa o “numérica’.
Estas decisiones produjeron, al menos, tres
relevantes consecuencias, combinadas entre
si, que adn perviven, en buena medida, en los
mercados de trabajo y en los ordenamientos de
numerosos Estados miembros de la UE. Las
acciones de flexibilidad en el “margen”, de un
lado, segmentaron el mercado de trabajo; de
otro, redujeron drdsticamente para determina-
dos colectivos de trabajadores (los excluidos)
la proteccién en el empleo y, finalmente, con-
tribuyeron a “banalizar” la tarea misma de ges-
tién de los recursos humanos en una econo-
mia globalizada, tarea ésta reducida, en buena
parte, al disefio de confortables operaciones de
celebracién y extincién de contratos atipicos.
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En un contexto como el sumariamente
descrito, dominado por una inequitativa dis-
tribucién de la flexibilidad y de la seguridad, el
propdsito de la “modernizacién” del derecho
del trabajo no puede centrarse en medidas des-
tinadas a “incrementar la flexibilidad” de los
contratos de duracién indeterminada y deter-
minada (pregunta 4). A lo largo de las tres dlti-
mas décadas, poderes puablicos e interlocutores
sociales han procurado, con mayor o menor
éxito, adaptar las estructuras tradicionales del
derecho del trabajo a los cambios de toda in-
dole que se han ido produciendo. Enjuiciado
desde el par flexibilidad/seguridad, este pro-
ceso dindmico de adaptacién ha desarmado y
desactivado buen niimero de las tradicionales
garantias de empleo para un colectivo impor-
tante cuantitativa y cualitativamente de pobla-
cién laboral europea. A corto y medio plazo, la
solucién no pasa por profundizar aun mds en
ese desarme, sino —y ello es bien diferente—
por adoptar medidas destinadas, de un lado, a
reequilibrar la seguridad perdida y, de otro, a
redistribuir la flexibilidad introducida. El ob-
jetivo primero y esencial consiste en recuperar
para ese casi 40 por 100 de trabajadores euro-
peos en situacién de precariedad laboral” unos
niveles decentes de proteccion en el empleo.

2. ELLIBRO VERDE Y LAS
RELACIONES LABORALES
TRIANGULARES

3. El Libro Verde se estructura en torno a
cuatro grandes apartados. En el primero, al
tiempo de enunciarse su ya mencionada fina-
lidad, la de abrir un debate publico sobre los
criterios para la modernizacién del derecho del
trabajo con vistas a lograr una mejor contri-
bucién de éste a la consecucién de los objeti-
vos de la estrategia lisboeta, se da a conocer el
plan de acciones que se pretende llevar a cabo
una vez concluida esa consulta. Més alld de
sus concretas rotulaciones, a menudo equivo-
cas, los apartados segundo y tercero intentan
ofrecer, respectivamente, una evolucién del
derecho del trabajo en Europa y un diagnés-

tico sobre los resultados de esa evolucién. Fi-
nalmente, el apartado cuarto es el que formula
la mayor parte de las preguntas que componen
el cuestionario a debate, ordenidndose estas
en torno a seis grupos temdticos: transiciones
profesionales, inseguridad juridica, relaciones
de trabajo triangulares, ordenacién del tiempo
de trabajo, movilidad de los trabajadores y, en
fin, control de la aplicacién de la legislacién y
trabajo no declarado.

Alo largo de todos estos apartados, el docu-
mento de la Comisién hace gala una y otro vez
de esos atributos que informan su contenido,
sefaladamente la acusada simplificacién, de
matriz resueltamente ideoldgica, de la funcién,
fines, estructura y contenido de la legislaciéon
laboral o, tal vez y por decirlo desde otro 4n-
gulo, de los problemas del mercado de trabajo
y de las medidas que han de adoptarse para
su solucién. La mencién en el mismo pértico
del Libro Verde de la propuesta formulada en
el Informe Win Kok a los Estados miembros
sobre la necesidad de evaluacién y, en su caso,
revisién del grado de flexibilidad previsto en
los contratos cldsicos respecto de los plazos de
preaviso, los costes y los procedimientos de
despido individual o colectivo y la definicién
del despido improcedente® evidencia el sesgo
ideoldgico y la parcialidad que define el marco
conceptual y analitico del mercado de traba-
jo y del empleo. La nocién y la prictica de la
flexibilidad quedan agotadas en la figura del
despido.

No es cuestién ahora de insistir en la criti-
ca a las opciones politico-ideoldgicas sobre las
que se asienta el documento a examen, bas-
tando por destacar el corto recorrido que las
mismas han tenido en el debate sobre flexibi-
lidad y seguridad mantenido en el propio 4m-
bito institucional europeo. Para no razonar en
el vacio, bastard traer a colacién dos concretos
intentos destinados al objetivo de rectificar esas
opciones, presentando un contenido de la fle-
xibilidad “socialmente amable™. De un lado,
el Grupo Europeo de Expertos sobre flexise-
guridad, en el informe final de junio de 2007,
bajo la expresiva ribrica on path dependence:
not one way to Rome, no dudard en reconocer



que, a resultas de las negociaciones y consultas
habidas en los niveles nacionales, las manifes-
taciones de flexibilidad y seguridad adoptan
distintas formas de pafs a pais'. Por su parte,
la propia Comisién, en una Comunicacién de
junio de 2007 sobre los principios comunes
de la flexiseguridad, también reconocerd que
la flexibilidad no se limita a la mayor libertad
de las empresas “para contratar o despedir y no
significa que los contratos por tiempo indefini-
do hayan quedado obsoletos”, comprendiendo
también “la progresién de los trabajadores ha-
cia mejores empleos, la movilidad ascenden-
te y el desarrollo 6ptimo del talento™"
demis, es esta nocién amplia de flexiseguridad,
que parte de la atribucién al contrato de du-
racién indefinida de la condicién de contrato

. Por lo

tipo, la que ha sido finalmente asumida por el
Consejo con motivo de la aprobacién de los de-
nominados principios comunes de la flexisegu-
ridad". De conformidad con el contenido del
principio cuarto, “las medidas de flexiseguridad
no deben plantearse desde la perspectiva de un
modelo tinico de mercado de trabajo o de vida
laboral, ni de una Gnica estrategia de actuacion;
antes bien, deben adaptarse a las circunstancias
especificas de cada Estado miembro”, que es el
encargado de elaborar sus propias medidas y de
evaluar su resultado.

4. El Libro Verde, tras afirmar que la “exis-
tencia de un empleador tnico y responsable
del respeto de las obligaciones correspondien-
tes a los empleadores™ es una de las tres carac-
teristicas del modelo tradicional de relaciones
laborales, dedica su atencién, dentro del epi-
grafe dedicado a reflexionar sobre los criterios
que pueden contribuir a la modernizacién del
derecho del trabajo, a las “relaciones laborales
triangulares”“. La lectura de la sumaria argu-
mentacién que precede a la formulacién de las
preguntas que versan sobre este tipo de relacio-
nes laborales ya anuncia el contenido de éstas;
contenido éste, por otra parte, que, en buena
medida y de manera excepcional, se salva del
marco que define el Libro Verde. Las pregun-
tas que se enuncian y la argumentacién que las
justifican ni estdn sesgadas ideoldgicamente ni
incurren en una desconcertante banalidad.

En concreto, dos son las grandes preocupa-
ciones del Libro Verde respecto de las también
dos grandes manifestaciones de triangularidad
laboral: de un lado la triangularidad contrac-
tual, que se expresa a través de las empresas
de trabajo temporal (ETT) y, de otro, la trian-
gularidad organizativa, representada por los
fenémenos de descentralizacién productiva,
senaladamente los que se instrumentan a tra-
vés de la figura de las contratas y de las sub-
contratas. La primera preocupacién atiende
a la delimitacién de las responsabilidades que
corresponden a los titulares de las organizacio-
nes de empresa que intervienen en estas mo-
dalidades de prestacién laboral. En tal sentido,
el Libro Verde recuerda que “el desarrollo del
trabajo mediante empresas de trabajo tem-
poral ha conducido a la modificacién de las
legislaciones laborales de determinados Esta-
dos miembros para definir las responsabilida-
des respectivas del cesionario y de la empresa
usuaria, con objeto de proteger los derechos
de los trabajadores”. Y también hace notar
que problemas similares se plantean “cuando
los trabajadores se ven inmersos en largas cade-
nas de subcontratacién”. De ahi, la decision de
algunos Estados miembros de solventar esos
problemas “mediante un sistema de responsa-
bilidad conjunta y solidaria de los contratistas
principales con respecto a las obligaciones de
sus subcontratistas”. A juicio del Libro Verde,
este sistema, aunque estimula a los contratistas
principales a “vigilar el cumplimiento de la le-
gislacién laboral por parte de sus socios comer-
ciales”, podria afectar, al restringir la subcon-
tratacién por parte de empresas extranjeras, a
la libre prestacién de servicios en el mercado
', riesgo éste que parece, siempre en
el decir del documento, haber sido conjurado
por la jurisprudencia comunitaria'.

interior

Un alcance més limitado desde una pers-
pectiva temdtica, ya que mira exclusivamente
a las EETT, tiene la segunda de las preocupa-
ciones que manifiesta el Libro Verde al encarar
los problemas de las relaciones laborales trian-
gulares, centrada ahora en la identificacién del
modo de asegurar el principio de no discrimi-
nacién que garantice un trato no menos favo-
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rable, en las empresas usuarias, entre los traba-
jadores puestos a disposicién y los trabajadores
directamente contratados por las empresas
usuarias. En todo caso y al margen de que esta
segunda preocupacion afecte exclusivamente a
las EETT y no a las contratas y subcontratas,
no puede dejar de resaltarse que ¢/ travail in-
térimaire constituye una de las cuatro dnicas
materias en las que el Libro Verde menciona
posibles acciones comunitarias'®, alcanzado las
otras tres restantes a la organizacién del tiempo
de trabajo (dltimo inciso de la pregunta 11)%,
a la movilidad de los trabajadores (pregunta
12)?y, en fin, al control de la aplicacién de la
legislacién en el trabajo no declarado (pregun-
tas 13 y 14)*

Sobre la base de esta doble preocupacién,
el Libro Verde formula las dos siguientes pre-
guntas en el epigrafe de “relaciones laborales
triangulares”:

“9. ¢ Piensa que deberian precisarse las res-
ponsabilidades de las distintas partes en las
relaciones laborales miltiples para determi-
nar quién es responsable del cumplimiento
de los derechos de los trabajadores? ¢ Seria
factible y eficaz recurrir a la responsabilidad
subsidiaria para determinar esta responsabi-
lidad en el caso de los subcontratistas? En
caso negativo, ¢cree que existen otros me-
dios que permitan garantizar una proteccion
suficiente de los trabajadores participantes
en’relaciones de trabajo triangulares?

10. ¢Es necesario clarificar el estatuto de los

trabajadores cedidos por empresas de traba-

jo temporal?”

5. En octubre de 2007, la Comisién pu-
blica una Comunicacién en la que da cuenta
del resultado de la consulta publica promovida
por el Libro Verde?. La Comisién recibid, en
concreto, 450 respuestas® procedentes de las
mds variadas instituciones europeas y naciona-
les, publicas y privadas. Conforme reconoce la
citada comunicacidn, “la mayor parte de estas
respuestas refleja una conciencia profunda de
los retos con que se enfrenta el nuevo merca-
do laboral europeo, al que van dando forma la
creciente movilidad laboral y la actividad em-
presarial transnacional”*.

En lo que concierne a la primera de las
preguntas contenidas en el cuestionario sobre
relaciones de trabajo triangulares, las institu-
ciones europeas manifiestan su neto apoyo a
las medidas de “responsabilidad conjunta y
solidaria” entre las empresas principales y de
trabajo temporal, de un lado, y las entidades
colaboradoras y las empresas usuarias, de otro.
Tal es, por ejemplo, la posicién mantenida
port el Parlamento Europeo en la resolucién de
julio de 2007 adoptada sobre el Libro Verde;
tesis ésta que se fundamenta en la necesidad de
hacer frente a los abusos de la subcontratacién
y externalizacién asi como en la exigencia de
asegurar condiciones equitativas de competen-
cia para las empresas®. Y también es la tesis
defendida por la CES que ha venido manifes-
tando, ya desde hace tiempo, su favorable po-
sicién a la adopcién de medidas legislativas de
responsabilidad solidaria entre las organizacio-
nes de empresa que intervienen en las dos mo-
dalidades de relaciones de trabajo triangulares
no solo en el dmbito de los Estados miembros
sino, adicionalmente, en el de la propia UE.
En todo caso, la CES insta a la Comisién a
que, de un lado, incentive a los Estados miem-
bros que todavia no han introducido en sus
sistemas juridicos este tipo de medidas a que lo
hagan de manera inmediata y, de otro, adop-
te un instrumento comunitario para regular
la responsabilidad en cadena de dichas orga-
nizaciones®. No es ésta, sin embargo y como
no sorprende, la tesis mantenida por Busines-
seurope (antigua UNICE), para la que resulta
dudosa la eficacia de una propuesta semejante,
entendiendo que son las empresas usuarias y
las subcontratistas las que han de asumir sus
responsabilidades en materia laboral y de se-
guridad social®.

Respecto de la segunda pregunta, la relativa
a la conveniencia de clarificar a nivel comu-
nitario el estatuto de los trabajadores cedidos,
los Estados miembros se limitaron a reiterar,
en sus contestaciones al Libro Verde, los ar-
gumentos favorables y las reservas que han ve-
nido manifestando a lo largo de los dltimos
afos a la propuesta de Directiva de empresas
de trabajo temporal®. De su lado, la CES y, en



general, los sindicatos europeos expresaron la
necesidad de la adopcién de este instrumento
comunitario, que vendria as{ a complementar
las directivas sobre desplazamiento de trabaja-
dores y de servicios. Las organizaciones empre-
sariales europeas, en cambio, consideraron que
la situacién del trabajador cedido se encuentra
bien definida en los derechos nacionales, no
siendo necesario, en aplicacién del principio
de subsidiariedad, contar con una ordenacién
juridica de 4dmbito comunitario.

6. En las consideraciones que a continua-
cién siguen me voy a ocupar, en el doble plano
de la formulacién tedrica y de su plasmacién
positiva, de los problemas de distribucién de
responsabilidades en el dmbito de las gran-
des organizaciones de empresa que articulan
relaciones de trabajo triangulares; esto es, las
EETT vy las contratas y subcontratas. Antes
de ello, no puede por menos de criticarse la
decisién del Libro Verde de marginar de los
debates que ha pretendido abrir la dimensién
colectiva de las relaciones laborales, dimensién
ésta que se encuentra por completo ausente en
todas y cada una de las materias que recorren
el documento y, por consiguiente y también,
de las relaciones de trabajo triangulares®.

3. LA CENTRALIDAD DEL
ESTABLECIMIENTO DE
FORMULAS DE CO-
RESPONSABILIDAD
EMPRESARIAL

A) LA FIGURA DE UN SOLO
EMPRESARIO COMO UNICO
CENTRO DE IMPUTACION DE
RESPONSABILIDADES

a) La dogmdtica tradicional

7. La comparecencia de dos tnicas partes
en el proceso de formacién del contrato de
trabajo, cuyo concurso de voluntades da vida
a una relacién juridica obligatoria, es un dato
que pertenece a la fenomenologfa juridica y,
como tal, verificable a partir de simples obser-

vaciones de hecho. Referida la nocién al na-
mero de partes y no al de obligaciones que el
contrato crea y a la estructura de las mismas,
el cardcter bilateral de aquel negocio juridico
no es sélo una maxima de experiencia, que tra-
duce la forma socialmente tipica de prestacién
del trabajo por cuenta ajena y dependiente. La
bilateralidad del contrato de trabajo ha sido un
constante compaiero de viaje del Derecho del
Trabajo; de su teoria y de su prictica norma-
tiva®.

Por lo pronto, esta nota ha servido al legisla-
dor para definir las posiciones juridicas, activas
y pasivas, de los contratantes — sus prestacio-
nes y contraprestaciones, derechos y deberes,
facultades y responsabilidades — vy, en razén
de ello, deducir las oportunas consecuencias
juridicas. En tal sentido, el que merece el cali-
ficativo de nuestro primer gran texto legal con
vocacién, bien que en gran parte frustrada, de
juridificar la relacién laboral individual, el Cé-
digo de Trabajo de 1926, definiria el contrato
de trabajo como aquél “por virtud del cual un
obrero se obliga a ejecutar una obra o un ser-
vicio a un patrono por precio cierto” (art. 1).
La utilizacién del nimero singular para iden-
tificar a las partes contratantes no proviene de
una mera razén de economia de lenguaje; trae
causa, antes al contrario, en una bien concreta
opcién de politica de Derecho: la de configu-
rar una determinada forma de trabajar como
tipo contractual, erigiéndola en obligado refe-
rente de la accién normativa. Pero la bilatera-
lidad también ha sido la caracteristica que mds
ha contribuido a la construccién dogmadtica
de la estructura del contrato de trabajo; a una
construccién elaborada por los fundadores de
la ciencia juridico-laboral y que ha perdurado
sin solucién de continuidad hasta nuestros
dias®'. Desde este éptica, le asiste la razén al
Libro Verde al afirmar que la “existencia de un
empleador tnico y responsable del respeto de
las obligaciones correspondientes a los emplea-
dores” constituye una de las caracteristicas del
modelo tradicional del contrato de trabajo®.

Conferida, pues, a la relacién obligatoria
nacida de un contrato concertado entre un
trabajador y un empresario la condicién de
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forma tipo de trabajar, las legislaciones de la
préctica totalidad de los pafses de cultura ju-
ridica germanista o romanista responderdn de
manera bastante uniforme frente a los supues-
tos de quiebra o ruptura de la bilateralidad de
la relacién laboral. La prestacién de trabajo
ejecutada en favor de un empresario por una
pluralidad de trabajadores, constituida en gru-
po antes de la conclusién del contrato, que-
da en ocasiones incluida en el ordenamiento
laboral y, en otras, excluida. En todo caso, el
tratamiento de esta modalidad de trabajo se
resuelve y disuelve en un problema de simple
calificacién juridica de la relacién obligatoria.
Esta serd tipificada como una relacién extrala-
boral, reconducible, por ejemplo, a los esque-
mas civilistas del mandato o de la ejecucién
de obra; pero también serd configurada por
los ordenamientos, en ocasiones, como una
relacién laboral, comin o especial (de grupo,
dequipe, di squadra o Eigengruppe), cuando el
empresario contrata con el grupo en conjunto
y le asigna la realizacién de una obra o de un
servicio comun, instituyéndose entonces un
vinculo “unitario y tnico” entre el grupo de
trabajadores y el empresario®.

Radicalmente distinto es el tratamiento
normativo dispensado a los casos de desdobla-
miento juridico de la figura del empresario; es
decir, a aquellos supuestos en los que el traba-
jador concierta la relacién con un empresario
que, no obstante, procede a desplazar o trans-
ferir a otro sujeto, que permanece encubierto
y oculto, las posiciones juridicas asociadas a la
condicién de parte del contrato en calidad de
empleador. Estas situaciones quedan sistemdti-
camente prohibidas en el tréfico juridico, al ser
calificadas como maquinaciones o engafios en-
derezados a defraudar los derechos de los tra-
bajadores. O como razonara, entre nosotros,
el Predmbulo del Decreto-Ley de 15 de febre-
ro de 1952, es necesario abortar “un sistema
o procedimiento de contratacién de mano de
obra que, si se extendiera, por no ser atajado y
reprimido con todo el rigor de la Ley, podria
dejar pricticamente sin efectos todos los be-
neficios de amparo, tutela y proteccién” de los
trabajadores. Las practicas de transformacién

del contrato de trabajo de negocio angular en
negocio triangular atraen hacia si severos re-
proches juridicos, que a menudo transcienden
el plano contractual para constituir tipos delic-
tivos reprimidos en la via penal.

Dando de lado la reaccién penal, la res-
puesta de los ordenamientos eurocontinenta-
les a los fendmenos de cesién de mano de obra
que empiezan a emerger, aun de forma espo-
rddica, durante las décadas inmediatamente
posteriores a la terminacién de la IT Guerra
Mundial, es contundente y, en lo esencial,
undnime. Atn cuando pudieran diverger en su
articulacién juridica, en la préctica totalidad
de estos ordenamientos se dicta un corpus nor-
mativo armonizado que comparte una misma
fundamentacién juridica y persigue un comiin
objetivo. Aquella primera, que no hace sino
traducir los postulados dogmdticos del con-
trato de trabajo, puede enunciarse de manera
sencilla: quien hace suya la wtilitas del trabajo
por cuenta ajena y dependiente adquiere las
posiciones de crédito y débito normativamen-
te asociadas a la figura del empresario. Para
los ordenamientos eurocontinentales, la con-
dicién de empresario es indivisible; no cabe
compartirla juridicamente con otro, so pena
de instalarse en el borde exterior del trafico ju-
ridico. De su lado, el objetivo al que sirven las
medidas adoptadas no es otro que la quiebra
del mecanismo interpositorio y la restauraciéon
del efecto juridico derivado de la bilateralidad
del vinculo contractual.

b) Su progresiva moderacién. El recurso
a las técnicas de co-responsabilidad
entre distintos empresarios

8. Estos mismos ordenamientos, lor ordena-
mientos europeos, van a percatarse de inmedia-
to, no obstante, de que para combatir el mar-
chandage de mano de obra no basta rehacer la
angularidad genética de la relacién laboral, des-
terrando al empresario aparente y reinstalando,
en su lugar, al empresario real. Simultdneamente
y para preservar los derechos de los trabajadores
que se hubieren visto perjudicados, es preciso
reconstruir su angularidad funcional mediante



el recurso a las técnicas propias utilizadas por el
derecho de obligaciones en los casos en los que
la relacién juridica se encuentra integrada por
una pluralidad de personas.

Bien mirado, la aplicacién de férmulas de
co-responsabilidad pasiva empresarial no ven-
drfa a aportar novedad alguna en el panorama
legislativo europeo. Las primeras leyes sobre
seguros sociales, sobre todo en materia de acci-
dentes de trabajo, ya habfan consagrado la res-
ponsabilidad del empresario principal respec-
to de los trabajadores del contratista de obra
y servicio por el pago de las cuotas y, en su
caso, de las indemnizaciones o subsidios a que
diere lugar. Con todo, la adopcién por las le-
gislaciones de la época de una serie de medidas
ordenadas a la represién del trifico de mano
de obra aparejard importantes consecuencias,
apreciables en el doble plano normativo y teé-
rico o constructivo.

En el plano normativo, estas medidas aco-
meten una profunda reordenacién del régimen
juridico de las contratas de obras y servicios vi-
gente. Ante el temor de que las ain contenidas
précticas empresariales de descentralizacién de
parte de su ciclo productivo pudieran ser uti-
lizadas como vias encubiertas de prestamismo
laboral, las legislaciones europeas de inicios de
la segunda mitad del siglo pasado establecen
mecanismos de refuerzo de los créditos labo-
rales de titularidad de los trabajadores al ser-
vicio de los contratistas y subcontratistas. La
imputacién de responsabilidades tipicamente
contractuales mds alld de la esfera patrimonial
de quien es parte de la relacién obligatoria no
persigue, a la postre, sino localizar, a través de
un encadenamiento de eventuales responsa-
bles, un dltimo que sea solvente™. A partir de
entonces y hasta nuestros dias, la contrata de
obras y servicios y la cesién de mano de obra
son instituciones que pasan a ser objeto de una
regulacion conjunta en algunos ordenamien-
tos. Ello sucederd, de manera paradigmdtica,
en el nuestro. Y asi, el Decreto 3667/1970, de
17 de diciembre, con independencia de la muy
diversa calificacién juridica que efectda de una
y otra institucién, las emparejard con funda-
mento en la caracteristica comtin que ambas

comparten; a saber: la disociacidn, indirecta en
la contrata y directa en la cesion, entre quien
asume la condicién de empresario y quien se
beneficia de la prestacién de trabajo.

En el plano tedrico, la adopcién de aque-
llas medidas promoverd, probablemente por
vez primera desde la aparicién del Derecho del
Trabajo y su consagracién como un sector del
ordenamiento juridico dotado de autonomia
y sustantividad, la apertura de un fecundo de-
bate sobre la figura del empresario. Si bien es
cierto, como ya advirtiera SINZHEIMER en
1922, que el contrato de trabajo “no es el De-
recho del Trabajo™, no es menos verdad que
la dogmdtica de éste se fue construyendo sobre
las bases de aquel otro, elaborada, muy sefia-
ladamente, a partir de la posicién juridica del
trabajador. En la década de los afios cincuenta
y sesenta, esta dogmdtica experimenta, si no un
cambio, sf al menos un enfoque mds plural; un
enfoque que, de alguna manera, ya anticipa o,
tal vez, prepara el camino para la recepcién por
los ordenamientos laborales de la institucién
que habria de conmocionar, un cuarto de siglo
mds tarde, los cimientos de la dogmdtica mds
tradicional del contrato de trabajo. Me refiero,
claro es, a las Empresas de Trabajo Temporal.

Entendida en su acepcién mds generalizada
como aquella empresa que dedica su actividad
principal a poner a disposicién de otros em-
presarios, de manera provisional o transitoria,
a trabajadores a los que previamente se ha con-
tratado para esa finalidad, la figura de la ETT
pone entre paréntesis la estructura clésica del
contrato de trabajo. La dualidad de partes con-
tratantes y; lo que es mds importante, la radi-
cal unidad y unicidad de la relacién obligatoria
por ellos creada desaparece y, en su lugar, surge
una triada de sujetos que interrelacionan entre
si. Por este lado, el trabajo prestado a través
de las ETT no sélo rompe la configuracién
de la relacién laboral como una relacién entre
dos partes; al multiplicar las relaciones juridi-
cas, la forma de trabajar que la ETT instru-
menta quiebra la nocién misma del contrato
de trabajo celebrado entre un trabajador y un
empresario como fuente unica de derechos y
obligaciones, de poderes y responsabilidades.
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De conformidad con una opinién undnime-
mente mantenida por nuestra doctrina cientifi-
ca, tres son las relaciones juridicas a que da lugar
la ejecucién de una prestacién de trabajo me-
diante la ET'T. La primera relacién es la que se
instaura entre el trabajador y la ET'T que le con-
trata para ponerle a disposicién, retribuyendo
sus servicios. La segunda es la que se entabla en-
tre ese mismo trabajador y la empresa que reci-
be la prestacién de trabajo (empresa usuaria, en
el lenguaje normativo). A estas dos relaciones,
en fin, se yuxtapone y superpone una tercera,
existente entre la ETT y la empresa usuaria de
sus servicios, nacida de un contrato nominado:
el contrato de puesta a disposicion.

En un contexto como el tan sumariamente
descrito, no es de extranar que el principal pro-
blema o uno de los principales problemas que
surgiera con motivo de la emergencia, prime-
ro, y de la consolidacién, més tarde, del traba-
jo interimaire es el referido a la distribucién de
las responsabilidades entre la ETT y la empre-
sa usuaria, campo éste al que se anade el otro
gran grupo de supuestos en el que los ordena-
mientos comparados aplican por vez primera,
en el contrato de trabajo, las viejas férmulas
de la pluralidad de responsables, procedentes
del derecho comuin de las obligaciones y con-
tratos. Por todo ello, la opcién contenida en el
Libro Verde de instalar los problemas de deter-
minacién de responsabilidades en el centro del
debate de las relaciones de trabajo triangulares
ha de ser valorada positivamente

B) LA ORDENACION JURIDICO-
POSITIVA DE LA CO-
RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL:
APUNTES CRITICOS

a) La insatisfactoria solucién de la
garantia de la responsabilidad
subsidiaria en el régimen de las
Empresas de Trabajo Temporal

9. Desde que la Ley 14/1994 otorgara carta
de ciudadanfa legal al ejercicio de la actividad
de suministro de mano de obra, las EETT han
sido objeto de una constante atencién doctri-

nal. Ello se debe, desde luego, a la novedad que
el estatuto juridico del trabajo ejecutado a tra-
vés de las propias EETT introduce en nuestro
panorama legislativo. Pero también trae causa
en un dato menos oportunista y coyuntural,
aunque no siempre haya sido adecuadamente
ponderado: la consideracién de la ETT como
una nueva forma de organizacién juridica del
trabajo. Sélo desde una configuracién seme-
jante es dable apreciar, en sus complejas di-
mensiones, el impacto del trabajo intérimaire
en la dogmdtica mds tradicional del contrato
de trabajo. El contrato de trabajo temporal
es, de seguro, un contrato sinalagmdtico, que
rompe, sin embargo, el esquema del sinalagma
funcional ideado por esa dogmdtica. Y es que,
como ya se ha indicado, la caracteristica mds
acusada del trabajo temporal estriba en su no-
vedosa estructura contractual; en una estructu-
ra que reordena, con arreglo a pautas diferen-
tes y predeterminadas legalmente, el conjunto
de prestaciones y contraprestaciones, derechos
y obligaciones, facultades y responsabilidades.

En el esquema de la forma juridica tipica de
trabajar, en lo que con calculada critica el Libro
Verde denomina como “modelo tradicional del
Derecho laboral”, los problemas aplicativos de
la deuda y de la responsabilidad empresarial,
entendidos una y otra como los elementos ins-
titucionales de las obligaciones del empresario,
se resuelven de conformidad con el principio
de bilateralidad que informa la estructura con-
tractual de aquel tipo. Es ésta, sin embargo,
una solucién dificilmente aplicable al trabajo
temporal, pues en él las posiciones de crédi-
to del trabajador puesto a disposicién podrian
hacerse valer, al menos en principio, frente a
quienes, en la compleja estructura contractual
anudada, aparecen como sus deudores. Tal es,
como no podia ser de otro modo, la solucién
legalmente establecida y en virtud de la cual de
las obligaciones laborales y de Seguridad Social
nacidas de la relacién de trabajo temporal son
deudores la ETT y la empresa receptora de la
prestacién de trabajo.

Este escenario apenas insinuado ya denota
la relevancia que la responsabilidad empresa-
rial asume en la unidad juridica contractual



en que el trabajo temporal consiste. En primer
lugar, relevancia tedrica, pues la responsabili-
dad, en su calidad de elemento de la obliga-
cién, forma parte de la compleja estructura
contractual de esta nueva forma juridica de
trabajar. En segundo lugar, relevancia practica
o aplicativa, pues del modo como el legislador
regule este aspecto de las obligaciones laborales
dependerd, en gran medida, la intensidad del
poder que asiste al trabajador de satisfacer de
una manera efectiva y real sus créditos en el su-
puesto de que tenga que exigir coactivamente
su cumplimiento.

En las relaciones triangulares, el funda-
mento de la imputacién de responsabilidad a
quien no ostenta la condicién contractual de
empleador reside en un principio de justicia
conmutativa. Cuantos se benefician de los re-
sultados del trabajo por cuenta ajena, han de
soportar las correlativas posiciones de débito
derivadas de la relacién laboral. En el traba-
jo temporal, bien que no sélo en él, la exten-
sion de la responsabilidad a la empresa usuaria
cumple asi una primera funcién manifiesta,
cual es la de garantizar al trabajador en misién
la satisfacciéon de sus créditos laborales y de
Seguridad Social. Y también cumple una se-
gunda funcién de saneamiento del mercado,
evitando la aparicién de EETT insolventes. Es
ésta, sin embargo, una funcién muy secunda-
rfa, pues en nuestro ordenamiento la solven-
cia econémica de la ETT pretende asegurarse,
ante todo, mediante la constitucién y actuali-
zaciéon anual de una garantia financiera (art.
2.1 LETT). Por este lado, pues, el trabajador
dispone de un doble mecanismo para satisfa-
cer sus deudas. Acreditada la insolvencia de la
ETT, el trabajador puesto a disposicion puede
instar, en primer lugar, la ejecucion de la citada
garantfa; y, de no resultar ésta suficiente, pue-
de activar el sistema de responsabilidad frente
a la empresa usuaria. No es cuestién ahora de
entrar a examinar el funcionamiento de la ga-
rantfa financiera, cuyo régimen juridico dista
de responder a la funcién asignada. Lo que me
interesa destacar es la correlacién que, en nues-
tro ordenamiento, existe entre la tan mencio-
nada garantia y el tipo de responsabilidad que

legalmente se ha asignado a la empresa usuaria:
la responsabilidad subsidiaria.

La regla de la responsabilidad subsidiaria
beneficia, en primer lugar, a la empresa usua-
ria, inicialmente liberada de las responsabili-
dades laborales de los trabajadores que prestan
servicios en su organizacién. Pero dicha regla
también favorece a las EETT, pues constituye
un estimulo directo a la contratacién de sus
servicios, mejorando, incluso, el tipo de res-
ponsabilidad previsto para los casos de contra-
tas de obras y servicios™.

Desde estas premisas, no pueden dejar de
compartirse las contundentes y argumentadas
criticas de un destacado sector de nuestra doc-
trina cientifica a la decisién normativa adop-
tada. En primer lugar, por cuanto la regla de
la responsabilidad subsidiaria quiebra la tradi-
cién normativa y jurisprudencial establecida
en materia de responsabilidades empresariales
en las relaciones triangulares y que no es otra
que la responsabilidad solidaria. La distinta
solucién dada al trabajo temporal y al trabajo
en las contratas y subcontratas no es razona-
ble desde una perspectiva de equidad, resul-
tando paraddjica la falta de correspondencia
entre vinculacién del trabajador y tipo de res-
ponsabilidad: a mayor vinculacién, la respon-
sabilidad establecida, en lugar de extremarse,
se atentia y modera. Pero aquella decisién es
igualmente reprochable por una segunda ra-
z6n; a saber: las mayores y mds complejas car-
gas procedimentales que el trabajador ha de
soportar para hacer efectiva la responsabilidad
subsidiaria frente a la empresa usuaria y que se
concretan en la previa ejecucion de la garantia
financiera?.

b) La obsolescencia social de la garantia
de la responsabilidad solidaria en el
régimen de contratas y subcontratas

10. El art. 42 ET, en la versién introducida
en 1980 por el primer ET, establecia, en los
dos apartados en que entonces se estructuraba,
una garantia en favor de los créditos salariales
y de los derechos de Seguridad Social de los

trabajadores del empresario contratista o sub-
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contratista, frente a su eventual insolvencia, a
cargo del empresario principal. Con semejante
diccién, aquél precepto, en realidad, venia a
mantener, en lo esencial, un conjunto de reglas
ya vigentes en nuestro ordenamiento laboral
desde hacia una década; en concreto, desde la
promulgacién del Decreto 1677/1970 y la ul-
terior Ley de Relaciones de Trabajo de 1976.
En todo caso, y es ello lo que importa desta-
car, el contenido de la garantia legal quedaba
sustanciado en la asuncién por el empresario
principal, siempre y cuando contratase obras
o servicios correspondientes a su propia acti-
vidad, de una responsabilidad solidaria “de las
obligaciones de naturaleza salarial contraidas
por los subcontratistas con sus trabajadores y
de las referidas a la Seguridad Social durante el
periodo de vigencia de la contrata (y durante
el afo siguiente a la terminacién del encargo)
con el limite de lo que corresponderia si se hu-
biese tratado de su personal fijo en la misma
categorfa o puesto de trabajo”. El elemento
clave del entero mecanismo de garantia insti-
tuido por el art. 42 ET lo aportaba, asi pues,
la nocién de contrata y subcontrata manejada,
coincidente con un tipo restrictivo de contrato
de ejecucion de obra o de prestacién de servi-
cio definido por referencia a la contratacién de
la propia actividad del empresario principal.

Desde 1980 hasta nuestros dias, el sistema
de proteccién predispuesto por el art. 42 ET a
fin de proteger a los trabajadores de las empre-
sas contratistas o subcontratistas ha conocido
un doble y combinado proceso de cambio®®.
En primer lugar, las decisiones empresariales
de descentralizacién productiva, que forman
el sustrato contemplado por aquel pasaje legal
como base del entero sistema de proteccidn,
han experimentado un proceso de extensién y
generalizacién tan intenso como extenso. Has-
ta tal punto, que el recurso por parte de las
empresas a formas de externalizacién de acti-
vidades ha propiciado la aparicién de un nue-
vo modelo de organizacién empresarial (em-
presa-red), que ha dado al traste y arrumbado
el modelo anterior de empresa fordista. Esta
formidable expansién de la descentralizacién
productiva ha aumentado de manera expo-

nencial el recurso por parte de las empresas a
las férmulas de la subcontratacién y, por con-
siguiente, ha incrementado con igual intensi-
dad la poblacién laboral que presta su trabajo
en empresas que contratan o subcontratan con
otra principal.

No obstante ello y en segundo lugar, el con-
cepto de propia actividad, determinante para la
aplicacién de la proteccion legalmente prevista
en el art. 42. ET, ha experimentado una evolu-
cién reductora por la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo. Una vez descartadas las primeras
lecturas restrictivas, las lecturas derivadas en
buena medida de una concepcién patolégica
de los fenémenos de contratacién o subcon-
tratacién y que se sustancian en la exigencia, a
efectos de aplicacién del sistema de responsa-
bilidad solidaria, de una rigurosa identidad o
coincidencia funcional entre la actividad prin-
cipal de la empresa principal y la de la empresa
contratista, la jurisprudencia opta de manera
resuelta por una inteligencia amplia y flexible
delanocién “propiaactividad”, articuladaa tra-
vés del denominado criterio de sustituibilidad.
De conformidad con éste criterio, la empresa
contratista participa en la propia actividad del
empresario principal cuando éste, de no cele-
brar la correspondiente contrata, se encuentre
forzado a ejecutar por si mismo y, por tanto,
con personal por él empleado la obra o servicio
concertado. Con semejante inteligencia de la
nocién de propia actividad, el art. 42 incorpo-
raba en su dmbito de imputacién normativa,
en primer lugar, aquellas actividades que, aun
no formando parte de la funcién productiva
del empresario principal, resultan necesarias
para la produccién del bien o la prestacién del
servicio, constitutivo de su objeto social, o,
mds en general, para el cumplimiento de los fi-
nes empresariales perseguidos (administracién
gestién comercial o financiera, atencién a los
clientes o, en fin, informdtica, por ilustrar el
criterio con algunos significativos ejemplos)®.
Pero también integraba, en segundo lugar, las
contratas y subcontratas que tienen por objeto
servicios comunes o generales, tales como la
limpieza de locales empresariales, la vigilancia
y seguridad de los centros de trabajo (senten-



cia del TSJ del Pais Vasco de 16-7-1991), los
servicios de comedor o de cafeterfa (sentencia
del TS de 27-6-1991), el transporte (Sentencia
del TSJ de Madrid de 2-4-1991) o los servicios
de envio de correspondencia o mensajeria. En
consecuencia, solo quedan excluidas de la no-
cién legal y, por tanto, del dmbito del art. 42.1
ET las actividades privadas de conexién, por
colateral que sea, con el fin productivo de la
empresa.

Esta primera y extensiva interpretacién ird
siendo sustituida de manera progresiva pero
firme por otra distinta, a tenor de la cual sola-
mente las actividades que se corresponden con
el objetivo productivo de la empresa y resultan
esenciales para la consecucién del mismo pue-
den entenderse como pertenecientes al tipo le-
gal de “propia actividad” (sentencia de TS de
18-1-1995). Por este lado, quedan extramuros
del 4mbito de aplicacién del tan mencionado
art. 42 ET todas aquellas actividades, princi-
pales o accesorias, que no sean absolutamente
indispensables no ya para el funcionamiento
de la actividad normal de la empresa principal
sino para el desarrollo de su propia actividad,
en cuanto garantfa de su finalidad producti-

va'l,

11. La accién combinada de estos dos pro-
cesos, el de generalizacién de la descentraliza-
cién productiva y el de reduccién del dmbito
de proteccién dispensado por el art. 42 ET,
arroja un saldo resueltamente negativo, for-
mulado éste juicio en términos de proteccién
de los trabajadores. A medida que la descen-
tralizacién productiva se expande y generaliza,
convirtiéndose en una férmula de recurrente
utilizacién, y, como consecuencia de esa ex-
pansién, se amplia el volumen de trabajadores
incluidos en las plantillas de empresas contra-
tistas y subcontratistas; mientras esos cambios
se van sucediendo en nuestra realidad econé-
mica, el 4mbito de proteccién previsto por el
legislador a favor de este colectivo se va estre-
chando y reduciendo.

Y es que la evolucién jurisprudencial en la
interpretacién del concepto de propia activi-
dad lleva asociados dos efectos, directamente
combinados. De un lado, un efecto digue, ya

que deja fuera del mecanismo de garantia, im-
pidiendo su disfrute, a los trabajadores de las
empresas que comienzan a ofertar la ejecucién
de obras o la prestacién de servicios de activida-
des que forman parte de la segunda y ulteriores
generaciones de los procesos de descentraliza-
cién productiva. De otro y adicionalmente,
un efecto expulsion, pues destierra del 4mbito
subjetivo de aplicacién del tan citado pasaje
legal a un buen ntimero de trabajadores que,
hasta entonces, habian venido beneficidndose
de la garantia de la responsabilidad solidaria al
amparo de la interpretacién dominante en la
jurisprudencia. El giro jurisprudencial habido
en el concepto de propia actividad actuard, en
suma, como un factor de estimulo y desarrollo
de las decisiones empresariales de externaliza-
cién de actividades.

Pero una exacta comprensién de la signi-
ficacién cuantitativa y cualitativa de las con-
secuencias derivadas de los cambios habidos
en la doctrina jurisprudencial solo puede en-
tenderse a la luz de una segunda y coetdnea
evolucién, igualmente liderada por nuestra
jurisprudencia. Este nuevo giro interpretati-
vo va a afectar, ahora, al alcance de la causa
de los contratos temporales de obra o servicio
determinado (art. 15.1.a. ET) o, por mejor
enunciarlo, a la conexién juridica entre dura-
cién de los contratos temporales y vigencia de
la contrata o de la concesién administrativa,
que igual da. En un primer momento, la Sala
de lo Social del TS sostendrd la independencia
entre el cardcter temporal de los contratos y la
duracién de las contratas civiles o mercantiles
(las concesiones administrativas), de manera
que la finalizacién o extincién de éstas cons-
tituye una circunstancia ajena a la vigencia de
los contratos de trabajo de los trabajadores de
las empresas contratistas subcontratistas (en-
tre otras muchas, sentencias del TS de 26-9-
1992, 11-11-1992, 17-3-1993 y 4-5-1995).
La legalidad de los contratos de obra o servicio
determinado dependerd, asi, de la naturaleza
de la tarea concertada y no de la temporalidad
de la prestacién de un servicio a un tercero®!.
Modificando esta interpretacidn, la posterior
jurisprudencia en unificacién de doctrina
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(sentencias del TS, entre otras, de 15-1-1999
y 20-11-2000) considerard como causa valida
para el concierto de contratos de trabajo de
cardcter temporal la duracién determinada de
los contratos civiles, mercantiles o administra-
tivos celebrados entre la empresa comitente (o
la entidad publica concesionaria) y la empresa
contratista (o concesionaria). En el decir de la
jurisprudencia, en suma, la naturaleza tempo-
ral de los negocios interempresariales dota asi
de fundamento bastante a la celebracién de
contratos temporales de trabajo.

Esta segunda evolucién de la doctrina ju-
risprudencial termina as{ poniendo, a dispo-
sicién de las organizaciones empresariales,
nuevas y potentes herramientas para una ges-
tién flexible de la mano de obra, aportando
adicionalmente muy relevantes razones para
una masiva utilizacidn, por parte de las empre-
sas (sobre todo, de las grandes corporaciones
industriales o de servicios), de los procesos de
descentralizacién productiva. Para las empre-
sas que de manera creciente recurren a formas
de descentralizan productiva, el cambio en el
concepto de “propia actividad” las libera de
los riesgos y costes de la asuncién de una res-
ponsabilidad solidaria encadenada. Y, para las
empresas contratistas, el giro en la causa del
contrato temporal de obra o servicio determi-
nado disminuye y aligera los riesgos y costes

laborales derivados de la colaboracién en pro-
yectos empresariales ajenos.

La conclusién que puede extraerse de las
anteriores consideraciones no es dificil de adi-
vinar. Nuestro ordenamiento positivo cuenta
con una norma destinada aparentemente a
garantizar los derechos de los trabajadores de
los contratistas y subcontratistas. No obstan-
te ello, la garantia de responsabilidad solidaria
instituida por el art. 42 ET se encuentra ins-
talada en una situacién de obsolescencia social
debido a determinadas interpretaciones juris-
prudenciales, que reflejan definidas opciones
de politica de derecho. En lugar de aunar de
manera equilibrada flexibilidad para los em-
presarios y seguridad para los trabajadores, esas
interpretaciones han multiplicando las medi-
das de flexibilidad a favor de los empresarios
mediante el expediente de reducir el 4mbito de
imputacién del art. 42 ET y ampliar la causa
de la contratacién temporal por obra o servi-
cio determinado. La inexistencia de medidas
normativas en la Ley 43/2006 (y en el acuerdo
social que le precedid) puede calificarse como
una oportunidad perdida de haber logrado in-
troducir un principio de mayor equilibrio en-
tre seguridad y flexibilidad en la aplicacién del
régimen de las contratas y subcontratas. En un
contexto como el descrito, de seguridad per-
dida, resulta de todo punto necesario intentar
recuperar para el resefiado pasaje legal su fun-

cién de proteccidn. Y en un momento como el presente, hacerlo adicionalmente sin dilaciones ni

demoras.
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RESUMEN

En el tiempo de trabajo se condensan ideas ¢ intereses de muy diverso signo: el interés del trabajador en una reduc-
cién progresiva, aunque también a cierta flexibilidad, el interés empresarial en una gestion flexible y adaptable a las
exigencias cambiantes de la produccién, y el interés social en la consecucién de un sistema capaz de crear riqueza
y garantizar la convivencia. La legislacién laboral se ha ido moviendo al calor de esos intereses, aunque si en sus
primeros estadios procuré sobre todo la fijacién de una jornada maxima de trabajo, y la fijacién de unos tiempos
minimos de descanso, en los tltimos tiempos parece atender en mayor medida a los valores de diversidad, flexibi-
lidad y adaptabilidad (personal o colectiva) del tiempo de trabajo. Las normas de la Comunidad Europea son un
buen ejemplo de ello.

PALABRAS CLAVE

TIEMPO DE TRABAJO, JORNADA DE TRABAJO, DESCANSO, VACACIONES, HORARIO, PROTEC-
CION, FLEXIBILIDAD, ADAPTACION, ORDENACION LEGAL

ABSTRACT

The Working Time covers several Ideas and Interests: the workers’ interest in a progressive reduction, although with
some flexibility as well; the Companies’ interest in a flexible Management, able to adapt to the changing demands
in the Production System, and the social interest in achieveing a system able to create wealth and guarantee fair wor-
king conditions. The Labour Law has been dealing with all these topics and, although in the first stages it focused
mainly in the establishment of a maximun of working hours together with the Worker’s right to rest, lately, it has
been paying more attention to values such as diversity, flexibility and adjustment (both single and collective) of the
working hours. UE regulations are a good example of it.

KEY WORDS

WORKING TIME, WORKING DAY, DAYS OFF, HOLIDAY, PROTECTION, FLEXIBILITY, ADAPTA-
TION O ADJUSTMENT, LEGAL REGULATIONS
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Sumario: 1. Ideas recurrentes y conceptos al uso. 2. Intereses subyacentes en la regulacion del tiempo

de trabajo. 3. La nocién de tiempo de trabajo y sus implicaciones sociales. 4. Escala de valores y gestion
individual del tiempo de trabajo. 5. Competencias de regulacién de los tiempos de trabajo. 6. El marco
comunitario y su transposicién a la legislacién nacional. 7. El papel de la negociacién colectiva en la
regulacién de los tiempos de trabajo. Nota bibliografica

El Libro Verde, puesto en circulacién por
la Comisién de las Comunidades Europeas en
el ano 2006 con el objetivo de “Modernizar el
Derecho laboral para afrontar los retos del siglo
XXI”, da por hecho que el tiempo de trabajo
constituye uno de los elementos centrales en el
proceso de adaptacion de la legislacién laboral
a los cambios econémicos y sociales que se re-
gistran en los momentos actuales, pero apenas
se detiene en su consideracién: ni en los pro-
blemas que puede plantear una eventual reor-
denacién de los tiempos de trabajo, ni en las
orientaciones que a tal efecto se debieran seguir
o aplicar. Tan sélo hace una llamada de aten-
cidén sobre las “dificultades persistentes” —que
tal vez sean sobre todo dificultades econémicas
y politicas— para encontrar una regulacién
comunitaria que combine adecuadamente los
objetivos de flexibilidad y seguridad, a lo que
se afade, al igual que ocurre respecto de otros
muchos temas de los que trata dicho docu-
mento, un par de preguntas para la reflexiéon
y el debate. La primera es la siguiente: ;c6mo
se pueden modificar las obligaciones minimas
relativas a la ordenacién del tiempo de trabajo
para conseguir mayores dosis de flexibilidad
y seguridad? La segunda, por su parte, tiene
el siguiente tenor: ;qué aspectos organizativos
del tiempo de trabajo deberia abordar priorita-
riamente la Comunidad?

Estas dos cuestiones, que en el Libro Verde
se formulan sin mayores aditamentos, y que
tampoco han tenido mayor desarrollo en los

documentos que se han ido elaborando con
posterioridad en el seno de la propia Comuni-
dad en relacién con estos temas, pueden servir
desde luego para orientar nuestro discurso, pero
en las paginas que siguen serdn acompafiadas,
en todo caso, de algunas otras consideraciones
con las que se pretende abarcar un horizon-
te un poco mds amplio. Queremos hablar, en
particular, de las ideas e intereses subyacentes
en la regulacién del tiempo de trabajo, de las
implicaciones sociales de dicha regulacién, y de
los médrgenes que pueden o suelen dejarse para
la gestién individualizada de una cuestién tan
importante para las personas. También quere-
mos acercarnos al sistema de distribucién de
competencias reguladoras en esta materia, en
la que hoy en dia no sélo se ven implicados
los poderes publicos nacionales y los agentes
sociales, sino también, como hemos podido
ver, los propios érganos de gobierno de las Co-
munidades Europeas. Con ese repaso tal vez
tengamos algtin elemento de juicio mds per-
filado para reflexionar y opinar sobre todas y
cada una de aquellas cuestiones.

1. IDEAS RECURRENTES Y
CONCEPTOS AL USO

Como también ha sucedido con otros mu-
chos aspectos de la prestacién de servicios en
régimen asalariado, durante muchas décadas la
reflexién intelectual y la regulacion efectiva del
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tiempo de trabajo respondieron a unas pautas
bastante simples, con un sentido aparentemen-
te univoco y lineal. Se partfa, desde luego, de
una jornada de trabajo excesiva y despropor-
cionada, y se buscaba antes que otra cosa una
proteccién minima para el trabajador, siquie-
ra fuese para dejar a salvo su dignidad como
persona. A esa situacién histérica y a todo ese
cuerpo de ideas responde la institucién cldsica
de la jornada médxima de trabajo, en la que a
fin de cuentas quedaba compendiada, en esos
estadios iniciales de la legislacién laboral, toda
la problemdtica relativa al tiempo de trabajo.
La férmula de ocho horas de trabajo al dia,
con otras ocho horas de descanso y otras tantas
para el ocio o las necesidades vitales (ocho por
tres), resumia de forma muy grafica el hori-
zonte de las reivindicaciones obreras, al mismo
tiempo que reflejaba, en este terreno particu-
lar, el grado de intervencién que los poderes
publicos consideraban oportuno en un campo
de juego en el que la voz cantante seguia es-
tando en manos de las libertades de iniciativa
econdmica.

Hoy en dia las cosas han cambiado profun-
damente. La institucién de la jornada méxima
de trabajo (el establecimiento de una “condi-
cién minima” de trabajo en este terreno, en
definitiva) sigue teniendo sentido y acomodo
en el sistema actual, por supuesto. Pero ni la
realidad parece tan uniforme como en aque-
llos otros tiempos ni las preferencias o pare-
cetes son tan univocos, entre otras cosas, tal
vez, porque tanto el contexto econémico y so-
cial como la escala de valores imperantes, son
completamente distintos. La jornada mdxima,
siendo necesaria, ya no es suficiente. Hasta el
punto de que, a diferencia de lo que pudo pen-
sarse hasta hace unos lustros, parece difundirse
la idea de que ya no es posible una progresion
ilimitada en la reduccién del tiempo de trabajo
y de que, por el contrario, hay actividades en
las que se requiere una dedicacién continuada
de cierta duracién, incluso superior a los mol-
des habituales. Junto a los tiempos méximos
de trabajo, asi pues, parece abrirse paso la no-
cién de “tiempos minimos” o tiempos de nece-
saria dedicacion, sin los que la correspondiente

organizacion productiva no podria funcionar
adecuadamente. La idea, como es natural, tie-
ne su principal arraigo en las actividades de
prestacion de servicios de interés social o nece-
sidad publica (como la asistencia sanitaria, por
poner el ejemplo mds evidente), pero da toda
la impresién de que puede expandirse a otros
campos de la economfa y la produccién.

En cualquier caso, no es ésa seguramente la
pauta de mayor trascendencia en este debate,
sin perjuicio de que su impacto social sea de
gran envergadura, como es fécil de imaginar.
Otra idea ya muy asentada, y quizd menos ex-
puesta a la impugnacion o el rechazo, es la de
“irregularidad” en el tiempo de trabajo. No es-
tamos ya en el terreno de la duracién del tiem-
po de trabajo, que no tiene por qué variar en
términos globales, sino en el terreno de su dis-
tribucién. Frente a la regularidad de la jornada
de trabajo, tipica en apariencia de los modos
de produccién predominantes en la economia
que ha dado en llamarse fondista, en los dlti-
mos tiempos ha irrumpido con fuerza la idea
de distribucién irregular de la jornada, que
permite en mayor medida ajustar el tiempo de
trabajo a las necesidades productivas de cada
momento, y que en hipétesis también propicia
una mejor acomodacién del tiempo de trabajo
a las necesidades o decisiones vitales del propio
trabajador. La irregularidad en la distribucién
del tiempo de trabajo aparece ya, por lo tanto,
como un factor pleno de flexibilidad, en sen-
tido empresarial pero puede que también en
otros sentidos. La irregularidad, por lo demds,
no se enfrenta a la idea de jornada mdxima,
aunque también es verdad que los “picos” de
actividad supondrdn normalmente la supe-
racién formal de los limites ordinarios, sin
perjuicio de su oportuna compensacién con
tiempo de descanso en un momento posterior,
dentro de los plazos pertinentes.

Una tercera pauta moderna es, por lo de-
mds, la flexibilidad propiamente dicha. Si en
la tradicién habitual el tiempo de trabajo se ha
acomodado a unos horarios fijos, por no decir
rigidos, en las Gltimas décadas se viene hablan-
do, cada vez con mayor insistencia, de horario
movil, flexible o variable, acomodado en ma-



yor medida a las pautas o necesidades extrala-
borales de la persona. Nétese que se trata de
un campo de juego distinto: ni estd en juego
la duracién del tiempo de trabajo ni se discute
aqui acerca de su distribucién. La cuestién se
cifie, sencillamente, a las horas de entrada, es-
tancia y salida del trabajo, sobre las que, como
es fdcil de entender, pueden hacerse en hipdte-
sis muchas combinaciones: entrada fija y salida
variable, entrada variable y salida fija, tiempos
fijos de presencia combinados con tiempos va-
riables, etc. Tales horarios pueden fijarse a su
vez con mayor o menor margen de actuacién:
a entera discrecién del trabajador en su grado
méximo, o dentro de unos pardmetros hora-
rios mds o menos holgados en su grado mids
liviano y quizd mds practicable. La variabili-
dad o flexibilidad horaria puede tener, por lo
demds, cardcter estable o cardcter coyuntural:
para toda la vida del contrato, para trabajos de
temporada o para un determinado periodo del
ano.

Una ultima idea vale la pena poner de re-
lieve. Hasta no hace mucho tiempo, y toda-
via en un contexto de aparente avance en la
mejora de las condiciones de trabajo, circulaba
la expectativa de una reduccién progresiva del
tiempo de trabajo por la incidencia, no ya de
los tradicionales motores de cambio (reivindi-
caciones obreras, medidas de presién, crecien-
te nivel econémico, etc.), sino de otros factores
de nueva generacién, entre los que ahora con-
viene destacar dos. El primero de ellos tenia
que ver con el progreso tecnolégico, y se fun-
daba en el entendimiento de que la introduc-
cién de mayores y mejores medios técnicos en
el sistema de produccién llevaria consigo, de
manera pricticamente automdtica e inevitable,
una reduccién considerable del tiempo que la
persona debfa dedicar al trabajo; en el fondo
de todo ello latia la esperanza, algo mitica y
legendaria, de la sustitucién del hombre por
la maquina. El segundo factor conectaba mds
bien con el orden de valores imperante, y se
sustentaba sobre una especie de 4nimo altruis-
ta que llevaba a pensar que la reduccién del
tiempo de trabajo podia ser un buen medio
para procurar empleo a los que, por las limita-

ciones del propio sistema, no eran capaces de
encontrarlo; se trataba, como es facil de adver-
tir, de la conocida tesis del reparto del trabajo,
tan socorrida en aquellas momentos, al menos
retéricamente, como abandonada en la actua-
lidad, seguramente por su escaso fundamento
cientifico y por sus evidentes dificultades prdc-
ticas. Ninguno de esos factores, en todo caso,
pudo empujar con éxito en aquella pretendida
direccién; mds bien cabe decir, aunque nadie
pudiera imaginarlo, que a la altura de nuestros
dias se ha invertido el discurso tradicional, con
la prictica desaparicién de aquel lema cldsico,
poco menos que irrenunciable, de la progresi-
va reduccién del tiempo de trabajo. Una ines-
perada sorpresa, ciertamente.

2. INTERESES SUBYACENTES EN
LA REGULACION DEL TIEMPO
DE TRABAJO

También en el plano de los intereses subya-
centes las cosas pueden haber cambiado, aun-
que quizd no en tanta medida. En la regulacién
del tiempo de trabajo, como en otros muchos
aspectos de las relaciones laborales, confluyen
intereses de muy distinto signo. Probablemen-
te el primero de ellos sea el interés de las perso-
nas que trabajan, que mediante la fijacién legal
de jornadas méximas de trabajo han podido
sustraerse, salvo casos de trabajo ilegal o clan-
destino, a las prdcticas de sobreexplotacion
que desgraciadamente parecfan habituales en
las primeras décadas de la revolucién indus-
trial. En realidad, la llamada a la intervencién
publica en la ordenacién del tiempo de trabajo
ha sido concebida siempre desde esta perspec-
tiva, como medio para poner fin a un estadio
de predominio absoluto de la autonomia de
la voluntad que tuvo entre sus consecuencias
mds perniciosas la subordinacién mds absoluta
del trabajador a la empresa. Bien es verdad que
con el paso del tiempo el interés del trabajador
ha ido demandando asimismo otro tipo de res-
puestas legales, mds alld de la mera limitacién
del tiempo de trabajo. Cabe pensar razonable-
mente, en efecto, que el trabajador también
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tiene interés en la flexibilizacion del tiempo de
trabajo, no sélo para dulcificar unas exigencias
que generalmente son causa de incomodidad
(la hora de entrada al trabajo), sino también
para compatibilizar mejor su dedicacién al
trabajo con otros quehaceres (familiares, por
ejemplo), o con sus expectativas personales
(formacién, ocio, etc.). Asi pues, la distribu-
cién irregular del tiempo de trabajo, o los ho-
rarios flexibles, pueden ser para el trabajador
objetivos apetecibles.

Naturalmente, en la ordenacién del tiempo
de trabajo también estd presente el interés de la
empresa. Por lo pronto, sin un tiempo minimo
de dedicacién al trabajo no hay productividad
posible, y eso es de alguna manera lo que trata
de preservar la ley, aun de forma implicita o
inconfesada: la reduccién del tempo de tra-
bajo nunca podrd llegar al extremo de impedir
o perjudicar la produccién. En apariencia no
se requieren aqui mayores explicaciones, pero
téngase en cuenta en todo caso que la deter-
minacién del tiempo de trabajo siempre ha
venido acompanada, dentro de la legislacion
laboral, de unos deberes bésicos que tratan de
garantizar la productividad y el rendimiento;
téngase en cuenta, asimismo, que los procesos
de reduccién progresiva del tiempo de traba-
jo siempre han estado condicionados desde la
parte patronal al mantenimiento o incluso al
incremento de la productividad. De cualquier
modo, el interés empresarial aflora mejor en
otras dimensiones del tiempo de trabajo. La
flexibilidad es con toda seguridad el exponen-
te mds acabado de ello, hasta el punto de que
bien podria decirse que de la flexibilidad ha
hecho bandera la empresa en este terreno, so-
bre todo en su manifestacién de distribucién
irregular de la jornada de trabajo. Las férmulas
para alcanzar ese propdsito son muy variadas,
pero a la postre siempre se trata de encontrar el
ajuste mds preciso entre los tiempos de trabajo
efectivo y las necesidades de la produccién en
cada momento.

Cabe hablar, en fin, de un interés general
en la ordenacién del tiempo de trabajo, que a
su vez contiene muy diversas perspectivas. La
limitacién de la jornada de trabajo ya respon-

de, en si misma, a dicho interés general, dado
que sin esa clase de intervencién legal quedan
seriamente amenazados bienes tan importantes
como la paz, la convivencia o el progreso so-
cial; hasta el sistema econédmico y productivo
podria resentirse, cuando menos a largo plazo,
con una dejacién absoluta de los tiempos de
trabajo en manos de la autonomia individual.
Pero hay dimensiones del interés general mu-
cho mds modernas, y no menos importantes.
Una de ellas, muy a la orden del dia, es la
conciliacién de la vida laboral y familiar, que
muchas veces actia como base necesaria para
la incorporacién al trabajo de un importante
sector de la poblacién y que al fin y al cabo
conecta con una nueva forma de organizacién
social. Otra es la adaptacién de la actividad de
produccién a su contexto, ya sea para que la
empresa funcione adecuadamente, ya sea para
que quede preservada la seguridad y salud del
trabajador, ya sea, en fin, para que los consu-
midores y usuarios tengan acceso garantizado
al correspondiente mercado de bienes y servi-
cios. Otra puede ser, en fin, la coordinacién de
los tiempos de trabajo con los tiempos de la
actividad social, para una mejor ordenacién de
la vida ciudadana.

Vemos, pues, que dificilmente puede abor-
darse el tiempo de trabajo desde una perspecti-
va unilateral o “de clase”. Tal vez en un primer
momento las cosas fueran mds simples, o al
menos puede que asi nos lo cuente la histo-
ria. Pero en los momentos actuales no caben
argumentos simplistas. Cabe pensar incluso
que la idea de trabajar mds puede responder
a un interés particular de la persona que tra-
baja. Piénsese, sin ir mds lejos, en el tiempo
extraordinario de trabajo, que en muchas oca-
siones subsiste por su rentabilidad econdémica
para el trabajador (o para su nicleo familiar).
Es mds: en una sociedad que descanse en ma-
yor medida en la autonomia y capacidad de
autoorganizacién de sus individuos, e incluso
en el valor de la dignidad de la persona, puede
tener mayor cabida la existencia de mdrgenes
suficientes para una eventual ampliacién del
tiempo de trabajo. Todo depende de los fines,
las formas y los procedimientos. En un pacto



libre de abusos y coacciones no tiene por qué
ser problemdtico el compromiso de prolongar
el tiempo de dedicacién al trabajo, y menos
atn debe parecerlo en un contexto de negocia-
cién colectiva fuerte y exigente, en la que los
tiempos de prolongacion o ampliacién tengan
contrapartidas de verdadero valor para quienes
trabajan. Se estd hablando, por supuesto, de
miérgenes de actuacién dentro de un marco
legal suficientemente garantista de los intere-
ses en juego, no de la autonomia como tnica
fuente de regulacién, ni mucho menos de un
contexto libre de toda regla o carente de los
principios mds elementales de la sana convi-
vencia.

3. LA NOCION DE TIEMPO
DE TRABAJO Y SUS
IMPLICACIONES SOCIALES

El trabajo es un medio para la satisfaccién
de necesidades vitales y sociales: desde una
perspectiva individual (y si acaso familiar), el
trabajo es ante todo un medio de allegar re-
cursos para la propia subsistencia; desde una
perspectiva social, es una especie de aportacién
a la comunidad para atender sus demandas y
necesidades. En todo caso, son muchas las for-
mas posibles de trabajo, y también es variable,
por ello mismo, la nocién de “tiempo de traba-
jo”. Si bien se mira, la determinacién o medi-
da del tiempo de trabajo cobra su més estricto
sentido en relacién con el trabajo asalariado,
es decir, el trabajo que se presta para otro bajo
su poder de organizacién y direccién. En otras
formas de trabajo el “tiempo” adquiere una
fisonomia bien distinta, bdsicamente porque,
aunque sélo sea en linea de principios, queda
en manos de la propia persona que trabaja: es
el trabajador el que cuantifica su dedicacién
temporal al trabajo, el que fija sus horarios y
el que, a la postre, se mantiene como “duefo”
de su tiempo. En ambos casos podria hablar-
se de una especie de compulsién o “condena”
al trabajo (en cuanto actividad necesaria para
vivir), en ambos casos pueden aflorar situa-
ciones de dedicacién excesiva o sobrehumana

(por autoexigencia o por imposicién externa),
y en ambos casos el tiempo de trabajo tendria
evidentes implicaciones sociales, pero, aun as,
las necesidades de atencién y los problemas de
regulacién son muy distintos en cada uno de
€sos supuestos.

En el trabajo asalariado el tiempo de traba-
jo se convierte en problema social precisamen-
te por la nota de subordinacién que irreme-
diablemente le acompana, sin perjuicio de que
también pudiera serlo por alguna otra razén
mds mediata o indirecta. En efecto, si en algiin
momento se ha hablado de “cuestién social”
en relacién con el tiempo de trabajo ha sido,
desde luego, con referencia al trabajo asalaria-
do, por las condiciones de sobreexplotaciéon
que se vivieron histéricamente en las indus-
trias y fébricas, afortunadamente superadas,
aunque puede que no del todo erradicadas,
bien es cierto que, en su caso, bajo nueva faz
o con distinta presentacién. En ese contexto,
el calificativo “social” aludfa naturalmente al
riesgo que para la convivencia y estabilidad so-
cial podia entrafiar el mantenimiento de unas
condiciones insoportables para un sector de la
poblacién que ya empezaba a tener una im-
portancia creciente en el concierto social; la
atencidn a la cuestién social era ante todo un
expediente de cardcter preventivo y “sanitario”,
para evitar el descontento y un muy probable
estallido social.

Pero no es ésta la tnica implicacién social
del tiempo de trabajo, ni siquiera la mds inme-
diata. Curiosamente, el impacto mds directo y
evidente del tiempo de trabajo en la vida social
no se sitta en el trabajo asalariado, sino en el
trabajo auténomo o por cuenta propia, por la
sencilla razén de que si el tiempo de dedicacién
al trabajo por parte de quienes componen este
otro sector de la sociedad no fuera suficiente se
provocaria a no dudarlo un riesgo cierto de in-
satisfaccién de las necesidades sociales. De ahi
que para determinadas profesiones haya sido
necesaria la exigencia legal de unos minimos
tiempos de actividad o presencia (farmacias,
taxis, etc.), y de ahi también que cuando se
paralizan actividades por cuenta propia como
medida de conflicto 0 como forma de presién
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a los poderes publicos (como sucede de vez en
cuando en ciertos sectores), se origine siempre
una situacién delicada de abastecimiento o
atencion social. En el fondo de toda esa pro-
blemdtica social hay ciertamente un problema
de tiempo de trabajo o tiempo de actividad:
un tiempo que la sociedad demanda o necesi-
ta, y que quienes aportan los correspondientes
bienes o servicios deja de prestarle, aunque sea
momentineamente.

Como ya se ha dicho, este efecto social del
tiempo de trabajo es menos perceptible en el
trabajo asalariado, aunque ello no quiere decir
que no lo tenga. El factor diferencial se encuen-
tra aqui, por decirlo asi, en la nota de ajenidad,
en la medida en que el trabajador asalariado no
aporta directamente su produccién al merca-
do, sino que lo hace a través de una organiza-
cién ajena, cual es la empresa. Es a la empresa,
por ello mismo, a la que de alguna forma la
sociedad demanda una dedicacién suficiente,
que la organizacién empresarial habrd de tra-
ducir en tiempo de trabajo de sus empleados.
Obviamente, la empresa suele moverse y orga-
nizarse de acuerdo con otros muchos resortes
y prop6sitos (como el beneficio o la rentabi-
lidad econdémica, sefialadamente), pero en el
trasfondo de todo ello también cabe advertir
esa otra faceta social. Faceta que cabe apreciar
de manera mucho mis fécil no sélo cuando
la empresa reduce o paraliza su actividad por
causas a ella imputables, sino también cuando
se convocan paros o huelgas por parte de su
personal, que, como es suficientemente sabi-
do, incrementan exponencialmente su enver-
gadura y su capacidad de presién cuando sus
consecuencias se dejan notar no ya en el dmbi-
to interno de la organizacién productiva sino
mids bien en el dmbito de los consumidores o
usuarios del correspondiente bien o servicio.

El tiempo de trabajo, en consecuencia, tie-
ne un impacto social innegable; a la postre, y
en tanto la persona no pueda ser sustituida del
todo por la tecnologia, el tiempo de trabajo
es y seguird siendo el motor de la sociedad.
Lo es desde el punto de vista de atencién y

satisfaccién de sus necesidades, pero también
desde la perspectiva de la propia organizacién
social. Poca reflexidén es necesaria, en efecto,
para advertir que del tiempo de prestacién o
realizacién del trabajo dependen multitud de
variables de la vida social, y que, del mismo
modo, muchas facetas de la vida social requie-
ren la oportuna acomodacién de los tiempos
de trabajo. De ahi que suela hablarse con fre-
cuencia de tiempos de trabajo y “tiempos de
la ciudad”, para poner de relieve que el pul-
so vital y ciudadano tiene mucho que ver con
el tiempo de trabajo. Los horarios de trabajo
condicionan la hora de muchas otras activi-
dades, y viceversa. Todo ello influye, como es
natural, en las posibilidades de ordenacién “ra-
cional” de los tiempos de trabajo. Dentro de
cada empresa u organizacién productiva caben
en hipétesis muchas opciones, pero a la hora
de la verdad son muchos y muy variados los
condicionantes sociales. En realidad, hay una
dependencia mutua entre la realidad produc-
tiva y la realidad social a la hora de fijar los
tiempos de actividad y los horarios de trabajo.

A fin de cuentas, de todos esos condicio-
nantes (del ritmo ciudadano y de las exigencias
de atencién de la propia sociedad) dependen
en gran medida los mérgenes disponibles para
una ordenacién racional de los tiempos de
trabajo, en prcticamente todas sus manifesta-
ciones. Sin despreciar la importancia de otros
criterios y valores (el bienestar, la tecnologia, la
dignidad de la persona, etc.), son esos factores,
en efecto, los que van a permitir o no mayores
avances en la reduccién de los tiempos de tra-
bajo, los que van a influir en su distribucién,
o los que van a forzar, en su caso, excepciones
a las reglas generales. Son esos factores, asimis-
mo, los que van a calibrar las posibilidades rea-
les de conciliacién de la vida laboral y familiar,
o de adaptacién de los tiempos de trabajo a las
caracteristicas o las preferencias personales. Las
decisiones concretas tal vez puedan tomarse a
escala reducida (la empresa, el sector, hasta la
propia persona), pero nunca podrdn abstraerse
de ese contexto general ni de esas exigencias
sociales.



4. ESCALA DE VALORES Y
GESTION INDIVIDUAL DEL
TIEMPO DE TRABAJO

En una perspectiva meramente individual,
el trabajo mds parece una necesidad u obliga-
cién que una apetencia o deseo, aunque su va-
loracién puede ser muy relativa o variada. En
principio el hecho de trabajar no parece que
sea un valor en si mismo, sino mds bien una
muestra de necesidad, de que no se puede vi-
vir de otra forma. Sin embargo, es innegable
también que el trabajo puede proporcionar
aprecio y prestigio social, asi como autoestima
y satisfacciones personales. En toda ocasién de
trabajo puede estar presente esa doble cara: la
pena o el sufrimiento por un lado, la gratifica-
cién por otro. Pues bien, una y otra cara tie-
nen su correspondiente traduccién al tiempo
de trabajo, de tal forma que cabe pensar, en
buena légica, que si en el trabajo predomina
el factor de necesidad o penuria el tiempo de
dedicacién tenderd a limitarse, mientras que si
por el contrario prevalece el factor de satisfac-
cién o prestigio tenderd a extenderse o dilatar-
se, siempre desde la mera perspectiva indivi-

dual.

El problema estriba, no obstante, en el tipo
de trabajo. En el trabajo asalariado hay en rea-
lidad pocas opciones y escasos mérgenes para
que el trabajador maneje a su criterio el tiempo
de trabajo. Son muchas, desde luego, las mo-
dalidades posibles de trabajo asalariado, pero
en todas ellas rige la consabida subordinacién
a los poderes de organizacién y direccion de
otra persona, con la consiguiente reduccidn,
o incluso eliminacién, del espacio “vital” del
trabajador. Prescindiendo ahora de trabajos
tan singulares como el de alta direccién, tan
s6lo en aquellas prestaciones de servicios que,
aun manteniendo las notas de ajenidad y de-
pendencia, se realizan en dmbitos externos a
la organizacién material de la empresa (como
la representacién mercantil, el trabajo a domi-
cilio o el teletrabajo), cabria hablar de cierta
disponibilidad respecto de los tiempos de tra-
bajo. En verdad, el contexto del contrato de
trabajo ofrece escaso margen para la “gestion”

individualizada del tiempo de trabajo: siempre
cabe una reduccién particularizada del tiem-
po de trabajo, pero no es una posibilidad que
esté al alcance de todo el mundo; cabe even-
tualmente un pacto de ampliacién del tiempo
de trabajo (mediante horas extraordinarias u
horas complementarias, principalmente), pero
las limitaciones legales al respecto son de gran
envergadura, y la resistencia sindical suele ser
encarnizada, en todo caso; cabria, en fin, una
distribucién mds “personalizada”, pero no
siempre se dan condiciones pricticas adecua-
das para ello, aparte de requerirse una volun-
tad concorde de la empresa.

Hay que insistit, pues, en que las posibili-
dades de gestién individual del tiempo de tra-
bajo son reducidas, aun cuando tal cuestién se
contemple de una manera mds general. Cierta-
mente, la persona que vive de su trabajo tiene
en su mano elegir entre trabajo asalariado o
trabajo auténomo, a sabiendas de que el grado
de “libertad” que cada uno de ellos confiere en
este sentido es bien distinto, pero a la hora de
la verdad ese tipo de decisiones se ve mediati-
zado por otros muchos factores (posibilidades
reales de colocacién, riesgo econémico, renta-
bilidad, estabilidad, etc.). Dentro del trabajo
asalariado, cabe elegir entre trabajo a tiempo
completo (la jornada habitual u ordinaria en
la actividad de que se trate) o trabajo a tiempo
parcial, pero es evidente que esta otra opcién
también estd condicionada por un factor muy
importante, cual es la diferencia de compen-
sacién econdmica que suele existir entre una y
otra modalidad. Cabe en hipétesis la eleccién
del tipo de jornada (partida o continuada), o el
tipo de horario (rigido o flexible), o incluso el
régimen horario (a gusto del trabajador), pero
no siempre existen posibilidades reales para
hacerlo, pues todo ello depende muy directa-
mente de la forma de organizacion del trabajo
implantada por la empresa. Cabe también una
opcidn particular u ocasional por la jornada
reducida, pero su respaldo normativo estd li-
mitado a ciertos supuestos (cuidado de fami-
liares, sobre todo).

No estamos hablando, asi pues, de dere-
chos o facultades del trabajador, sino de me-
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ras posibilidades tedricas que brinda el sistema
productivo, y que pueden tener mds o menos
apoyo en el correspondiente orden normativo.
Las grandes opciones (tipo de trabajo, tipo de
contrato) estdn condicionadas sobre todo por
factores econdmicos, profesionales o sociales
(rentabilidad, seguridad, riesgo, etc.), aunque
también personales o familiares (comodidad,
convivencia, etc.). Las opciones mds particu-
lares (tipo de jornada, redistribucién o reduc-
cién ocasional de la jornada, etc.) suelen con-
tar a su vez con alguna ayuda normativa, como
sucede hoy en dia cuando se trata de atender a
la familia. En todo caso, la gestién del tiempo
de trabajo sigue siendo ante todo una cuestién
bésicamente “institucional”, en la que tiene
mucho que decir la empresa y en la que hay
poco espacio para las decisiones o apetencias
del trabajador. Desde esta perspectiva, podria
hablarse si acaso de una gestién “colectiva” del
tiempo de trabajo, encomendada a la represen-
tacién profesional de los trabajadores y puesta
en préctica a través de las técnicas de nego-
ciacién o participacién. El acuerdo colectivo,
en efecto, puede jugar un buen papel en este
contexto.

5. COMPETENCIAS DE
REGULACION DE LOS TIEMPOS
DE TRABAJO

Cuestién crucial, por lo tanto, es la relativa
a las competencias de regulacién del tiempo
de trabajo. Es claro, de entrada, que deben re-
conocerse competencias en este terreno tanto
a los poderes publicos como a la autonomia
privada, precisamente por esa multitud de
intereses que estdn en la base de dicha regu-
lacién. Sin intervencién publica dificilmente
se preservaria el interés general, y dificilmente
se alcanzarfa el adecuado equilibrio entre las
partes contendientes en el mercado de traba-
jo, y sin la presencia de la autonomia privada
raramente se lograrfa una regulacién acorde
con los intereses de esas partes y adaptada a las
necesidades de cada sector o dmbito de la pro-
duccién. Cabe imaginar en hipétesis sistemas

que giren en exclusiva alrededor de la interven-
cién publica o en torno a la autonomia priva-
da (autonomia colectiva, sefialadamente), y es
posible también identificar experiencias reales
en ese sentido. Pero no dejan de ser situaciones
andémalas o muy particulares, reconducibles en
todo caso a paises o momentos histdricos con
un sesgo politico o ideolégico muy pronun-
ciado, o a tradiciones muy escoradas hacia el
laissez faire colectivo. Lo habitual, y tal vez lo
deseable en términos generales, es una com-
binacién de ambos procedimientos. Nuestro
sistema, desde luego, participa desde hace mu-
cho tiempo de esta idea.

La cuestién estriba entonces en el “reparto
de papeles”, esto es, en la determinacién del es-
pacio que corresponde a cada uno de esos ins-
trumentos de regulacién, aunque sea a grandes
rasgos; una determinacion que, por otra par-
te, puede experimentar cambios y adaptacio-
nes con el paso del tiempo, en funcién de las
circunstancias reinantes o de los intereses que
predominen. Es aqui, por ejemplo, donde sue-
len entrar en juego ideas como las de liberaliza-
cién, desregulacion o flexibilidad (por citar al-
gunas de las constantes de los tltimos lustros),
que tratan de presionar hacia uno de los lados
de esa balanza. Los criterios de deslinde entre
la intervencién publica y la autonomia no son,
de cualquier modo, ningtn misterio insonda-
ble. Puede decirse con tranquilidad que a la
intervencién publica corresponde la fijacién
de limites o umbrales capaces de garantizar la
convivencia social (los tiempos mdximos de
trabajo y los tiempos minimos de descanso,
por ejemplo), y que la autonomia privada estd
mejor dotada para la determinacién concreta
del tiempo de trabajo en cada sector, profesién
o dmbito de actividad y, por supuesto, para la
distribucién de la jornada y la precision de los
horarios de trabajo. Asf pues, regulacién gene-
ral, bésica y minima, como competencia de los
poderes publicos, y regulacién sectorial, con
los mdrgenes y precisiones que convengan a
las partes, como competencia de los propios
interesados.

Pero también caben dosis y matices en cada
uno de esos grandes apartados. Por lo que se



refiere a la intervencién publica ha de tenerse
en cuenta antes que nada que las competencias
de regulacién del trabajo no estdn ya concen-
tradas en una sola instancia de poder. Aunque
nuestro sistema, a diferencia de otros de nues-
tro entorno, no admite regulacién de aspectos
laborales por parte de los poderes regionales
(autondmicos), si hay que contar ahora con
el poder normativo de la Unién Europea, que
tiene reconocidas competencias para estable-
cer disposiciones minimas relativas al entorno
y las condiciones de trabajo, particularmente
en lo que se refiere a la seguridad y salud de los
trabajadores. De hecho, son ya muy numerosas
las directivas aprobadas en el 4mbito comuni-
tario para la ordenacidn del tiempo de trabajo,
ya sea con dmbito general, ya sea, como ha su-
cedido en la mayor parte de las ocasiones, con
dmbito sectorial. Algunas de estas directivas,
por cierto, han estado precedidas de un acuer-
do profesional logrado a través del proceso de
didlogo social, también en los términos que
precisa el Tratado de la Unién Europea.

Con el didlogo social aflora, a la postre,
otro de los matices que han de barajarse a la
hora de calibrar el papel de la intervencién
publica en este terreno del tiempo de traba-
jo. Hoy en dia es muy dificil, en efecto, que
los poderes publicos intervengan de manera
unilateral y excluyente en la regulacién de la
jornada y los descansos, aun siendo materias
que indiscutiblemente pertenecen a su radio
de competencias. La preparacién de los textos
legales suele ir precedida, como es sabido, de
un proceso de consulta o concertacién con los
agentes sociales, que pueden de esa forma ha-
cer ver sus intereses en la materia y que pue-
den aportar, llegado el caso, una colaboracién
muy valiosa con vistas a la plena aceptacién y
aplicacién efectiva de las correspondientes re-
glas legales. Cierto procedimiento de consulta
es ademds preceptivo (aunque no vinculante),
como sucede con la intervencién del Consejo
Econémico y Social. La intervencién publica,
de esa manera, queda en buena medida me-
diatizada por la implicacién de trabajadores y
empresarios, hasta el punto de que bien podria
decirse que hoy en dia las normas legales no se

conciben en exclusiva desde el interés general,
ya que también suelen tener muy presente el
interés de las partes directamente afectadas.

Dentro de la autonomia privada también
hay sitio para los matices, naturalmente. Por
lo pronto hay que separar entre autonomia co-
lectiva y autonomia individual, tanto por sus
diferencias de significado y alcance como por
su respectiva capacidad de actuacién. El papel
estelar corresponde desde luego a la autono-
mia colectiva, que probablemente sea el ins-
trumento mejor pertrechado para ponderar los
intereses de trabajadores y empresarios y que
ha llegado a convertirse, por ello mismo, en
el procedimiento preferente para la determina-
cién de los tiempos de trabajo, en sus diversos
aspectos. La autonomia colectiva proporciona,
ademds, un insustituible grado de adaptacién
a las caracteristicas de cada sector o dmbito de
actividad, sin perder por ello su aptitud para
proceder al complemento, la mejora o la espe-
cificacién de la norma legal de referencia. Todo
ello le ha permitido, al menos en nuestro pais,
erigirse sin discusién en protagonista absoluto
de la regulacién sectorial, con la consiguiente
relegacién de las normas reglamentarias que,
si otrora fueron material de obligada referen-
cia, en la actualidad han quedado circunscritas
a la condicién de norma subsidiaria 0 norma
de especificacién técnica (a veces, dicho sea de
paso, como via de transposicion de directivas
comunitarias).

Estd por ver, en cambio, el papel de la au-
tonomia privada en su dimensién individual o
contractual. En éste como en otros terrenos la-
borales tiene desde luego la condicién de fuen-
te de regulacién, superior a los usos y costum-
bres locales y profesionales (muy residuales ya,
cabe suponer) y con capacidad, naturalmente,
para prevenir o limitar decisiones de cardcter
unilateral en el dmbito de la relacién laboral
(como las que pueden derivar del poder de di-
reccién del empresario). Pero su espacio real es
muy impreciso, y al mismo tiempo muy con-
trovertido. Dejando al margen aquellas rela-
ciones de trabajo en las que de modo explicito
se le concede un papel més destacado (como la
de alta direccién), la autonomia contractual se
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suele ver encorsetada, en efecto, por la densi-
dad normativa que generalmente deriva de la
conjuncidn y superposicion de reglas legales y
convencionales. En rigor, siempre estd abierta
la posibilidad de mejora a escala individual,
pero en contra de la misma suelen actuar dos
factores de bastante peso relativo: por un lado,
la limitada capacidad de presion que habitual-
mente tiene el trabajador individualmente
considerado, y, por otra, la actitud de recelo o
resistencia que suele mostrar el sindicato cuan-
do pretenden establecerse, por via de pacto
individual, reglas horarias o de dedicacién al
trabajo divergentes (aunque no peores) de las
fijadas en convenio colectivo.

6. EL MARCO COMUNITARIO
Y SU TRANSPOSICION A LA
LEGISLACION NACIONAL

Como se ha dicho, a los poderes publicos
corresponde, segin nuestra inveterada tradi-
cién, el establecimiento de un marco general
y bésico para la ordenacién del tiempo de tra-
bajo. Hoy en dfa, en cualquier caso, hay que
contar con poderes publicos de distinto nivel
Yy, €n concreto, con las instancias con compe-
tencia normativa de la Comunidad Europea,
que desde las reformas de sus Tratados de fina-
les de los anos ochenta y principios de los afios
noventa ha decidido intervenir en este terreno.
Bien es cierto que no existe en el Tratado de la
CE —ni siquiera en su versién de Lisboa, rati-
ficada por nuestro pais mediante Ley Orgdnica
1/2008, de 30 de julio— un titulo especifico
de atribucién de competencias en materia de
tiempo de trabajo, pero tal intervencién es po-
sible a través de las referencias que dicho Tra-
tado hace tanto a la “mejora del entorno de
trabajo” (con especial atencién a la seguridad
y salud de los trabajadores) como a las “con-
diciones de trabajo”. La primera de ellas es,
concretamente, la que de forma més directa ha
propiciado la aprobacién de directivas relativas
a los tiempos de trabajo y de descanso, en el
sobreentendido de que la proteccién del traba-
jador en esta sede contribuye a garantizar sus

condiciones de salud y seguridad en el traba-
jo. No en vano, las directivas sobre tiempo de
trabajo, sobre todo en sus primeras versiones,
se han considerado desarrollo de la directiva
marco sobre seguridad y salud en el trabajo,
aprobada en el afio 1989.

La directiva 93/104/CE de 23 de noviem-
bre, sobre determinacién de algunos aspectos
de la ordenacién del tiempo de trabajo, fue
la primera manifestacién directa de ese nue-
vo tipo de intervencién comunitaria en este
campo. Se centraba sobre todo en la duracién
méxima de la semana de trabajo y en los pe-
riodos minimos de descanso, aunque también
contentia reglas sobre trabajo nocturno, trabajo
a turnos y “ritmo” de trabajo. Permitia una re-
gulacién més favorable por parte de los Esta-
dos miembros, alertaba sobre la imposibilidad
de aprovechar la ocasién para rebajar el nivel
de proteccién alcanzado por las legislaciones
nacionales, y contemplaba diversas excepcio-
nes, relativas a determinados trabajos o deter-
minados sectores de actividad, algunos de ellos
atendidos especificamente, durante los afios
siguientes, por directivas de cardcter sectorial
(gente del mar, aviacién civil, actividades de
transporte, servicios ferroviarios). En el afio
2000 fue reformada para precisar algunas de
sus cldusulas, y en el ano 2002 fue aprobada
una Resolucién en el Parlamento Europeo en
la que se ponfan de relieve diversos de sus pro-
blemas de transposicién y aplicacién de sus
reglas, algunos de los cuales habian aflorado,
asimismo, en la jurisprudencia comunitaria
(especialmente, a propésito de la aplicaciéon
de la directiva en los medios sanitarios y en el
sector del transporte, casi siempre en relacién
con el cémputo de los tiempos de guardia, pre-
sencia o disponibilidad).

Fruto de toda esa problemitica fue la di-
rectiva 2003/88/CE, de 4 de noviembre, que
procedid a la refundicién de los textos de 1993
y 2000 y que traté de ofrecer un marco nor-
mativo mds flexible y adaptable a la realidad
de cada Estado miembro. En concreto, amplié
los plazos de transposicién de sus reglas a la
legislacién nacional, permiti6 la introduccién
de nuevas excepciones y salvedades a través de



convenios colectivos o acuerdos resultantes del
didlogo social entre sindicatos y asociaciones
empresariales, admitié una aplicacién mds
relajada de las reglas sobre jornada mdxima y
vacaciones minimas, en determinadas condi-
ciones, y contempl la posibilidad, con restric-
ciones, de que mediante el consentimiento del
trabajador se sobrepasara la duracién mdxima
de la semana de trabajo establecida con cardc-
ter general (aunque siempre dentro de unos
topes suplementarios). La directiva del afo
2003 fue, en consecuencia, el preludio de los
proyectos de reforma posteriores, que se han
acelerado durante el afio 2008 y que preten-
den ampliar en mayor medida atin los mérge-
nes de diversidad, adaptabilidad y flexibilidad
desde el punto de vista de la ordenacién nacio-
nal de los tiempos de trabajo y los tiempos de
descanso, con el argumento de que con ello se
puede ajustar mejor la regulacién a las “nuevas
realidades y expectativas” y, al mismo tiempo,
se puede facilitar la “conciliacién de la vida la-
boral y familiar” (como dice en su predmbulo
la propuesta de modificacién resultante del
acuerdo politico alcanzado en las sesiones del
Consejo CE de 9 y 10 de junio de 2008).

Dejando al margen su creciente compleji-
dad técnica y sus nada livianos problemas de
comprension e interpretacion, la intervencién
comunitaria en la ordenacién de los tiempos de
trabajo y descanso pone de relieve tres grandes
dificultades: la primera de ellas es la fijacién de
un marco general para el sistema productivo,
y, en consecuencia, la necesidad constante, y
tal vez cada vez mds intensa, de establecer ex-
cepciones, de hacer continuas salvedades o de
introducir matices (como ya se hizo con los
médicos en formacién, y como ahora se estd
tratando de hacer con los “periodos inactivos
durante el tiempo de atencién continuada’);
la segunda es el propio establecimiento de una
regulacién comun a todos los Estados miem-
bros de la Comunidad, que tienen tradiciones
y pautas de actuacién muy diversas y que no
quieren renunciar del todo a sus mdrgenes de
intervencién (seguramente por su impacto en
la economia nacional, y porque, al parecer, el
margen de flexibilidad se ha convertido en un

factor diferencial en una economia global cada
vez mds competitiva); la tercera, en fin, es el
papel de la autonomia, que cuando es colec-
tiva parece suscitar menores recelos (lo cual
explica que se concedan considerables espacios
al convenio o acuerdo colectivo) y cuando es
individual suele ser fuente de rechazos y con-
troversias (a pesar de lo cual mantiene un fuer-
te espaldarazo tanto en el texto vigente como
en la propuesta de modificacién de la citada
directiva). En todo este contexto, la continua
apelacion de la norma comunitaria a la tutela
de la seguridad y salud en el trabajo no deja
de sonar un tanto retdrica; a veces no es mds
que la envoltura de reglas en verdad bastante
permisivas.

Cabe decir, en resumidas cuentas, que la
ordenaciéon comunitaria de los tiempos de tra-
bajo y de descanso se debate con alguna fiereza
entre la fijacién de condiciones minimas (fina-
lidad cldsica de la norma laboral) y la apertura
de mdrgenes para la autonomia (la autonomia
de los Estados, la autonomia colectiva, y hasta
la autonomia individual), aunque ello supon-
ga sobrepasar los umbrales aconsejables por
aquellas directrices de proteccién enunciadas
en el propio Tratado. Con todo, desde el pun-
to de vista espafiol el impacto de esta regula-
cién comunitaria ha sido bastante tenue. Ya
hemos visto que la norma comunitaria admite
la regulacién nacional mds favorable, al mismo
tiempo que impide una rebaja de condiciones
de trabajo establecidas en ese dmbito por el
mero hecho de la entrada en vigor de la corres-
pondiente directiva, lo cual ha sido una buena
tabla de salvacion para nuestro sistema. Cier-
tamente, la legislacién espafiola sobre tiempos
de trabajo y de descanso ha experimentado
cambios significativos inspirados en el Dere-
cho comunitario, pero han sido cambios de
tono menor y de eminente sentido protector,
mids influidos por las exigencias relativas a la
seguridad y salud en el trabajo (trabajo noc-
turno y trabajo a turnos, sefialadamente), e
incluso por las reglas sobre permiso parental y
atencién a la familia (adaptacién personal de
la jornada de trabajo, por ejemplo), que por
la ordenacién estricta del tiempo de trabajo.
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También es verdad que nuestra regulacién es
en la actualidad netamente mds flexible que en
tiempos anteriores (al admitir la distribucién
anual e irregular de la jornada, o al dejar a sal-
vo la posibilidad de regular jornadas “especia-
les”), pero no hasta el punto de permitir una
ampliacién del tiempo ordinario de trabajo
por via convencional, y mucho menos a través
del contrato de trabajo o el pacto individual.

7. EL PAPEL DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA EN LA
REGULACION DE LOS TIEMPOS
DE TRABAJO

La ordenacién y distribucién de los tiem-
pos de trabajo, y consecuentemente también
de los tiempos de descanso “ganados” por el
trabajador mediante su prestacién de servi-
cios, constituyen sin duda alguna una de las
materias mds tipicas de la negociacién colec-
tiva, como por otra parte vienen a reconocer
las correspondientes normas legales, que deli-
beradamente abren amplios mdrgenes para la
decisién de los titulares de la autonomia colec-
tiva (trabajadores y empresarios). En este par-
ticular terreno la negociacién colectiva puede
cumplir desde luego sus funciones generales de
mejora o suplemento del régimen legal, o de
concrecidn y especificacién de las condiciones
establecidas con cardcter bdsico por la ley, pero
también puede recorrer con bastante libertad
muchos aspectos relativos al tiempo de trabajo
y de descanso, por delegacion legal expresa o
por simple abandono de la ley. Cabe advertir,
en efecto, una cierta tendencia a la desregu-
lacién legal de esta materia en beneficio de la
negociacién colectiva, que ha visto sin duda
ensanchados sus contornos, lo cual no quiere
decir que haya desaparecido o que deba desa-
parecer por completo el marco legal de refe-
rencia, evidentemente.

Dentro de la negociacién colectiva convie-
ne hacer ademds alguna precisién. Son varios,
como se sabe, los tipos de convenio o acuerdo
colectivo, y cada uno de ellos puede jugar un

papel relativamente distinto en relacién con los
tiempos de trabajo y descanso. A los acuerdos
interprofesionales corresponde dar directrices
u orientaciones generales con vistas a la nego-
ciacién de dmbito inferior, directrices u orien-
taciones que, como da a entender su propia
denominacidn, carecen de valor normativo di-
recto, y que en los tltimos afnos, por cierto, se
han mostrado favorables a la introduccién de
“sistemas flexibles de jornada”, que confieran
mayores posibilidades de adaptacién a las em-
presas y que proporcionen mayores facilidades
a los trabajadores para atender sus necesidades
de conciliacién de la vida laboral y familiar, e
incluso sus necesidades de movilidad o despla-
zamiento. A los convenios colectivos de sector
corresponde, por su parte, el establecimiento
efectivo de reglas sobre tiempo de trabajo y
descansos, aun con cierto cardcter general o
bésico, y se entiende que dentro de aquellas
directrices preliminares. Y a los convenios y
acuerdos de empresa cumple precisar, en fin,
las condiciones de ordenacién, distribucién y
adaptacion de la jornada, en funcién de las ne-
cesidades de la empresa y de las expectativas de
los trabajadores.

Un repaso a la negociacién colectiva de los
tltimos afos proporciona algunos datos de
interés en este terreno, aunque la regulacién
sigue siendo muy dispersa y diferenciada, y es-
casamente innovadora en términos generales.
Tomando como referencia bdsica, por su mo-
dernidad, aquella directriz de flexibilizacién
del tiempo de trabajo, cabe decir en primer
término que es una regla bastante generaliza-
da hoy en dia la que atribuye al empresario,
dentro de sus facultades de organizacién del
trabajo, la posibilidad de distribuir la jornada a
lo largo del afio de modo irregular, en funcién
de las necesidades empresariales y sin perjuicio
de los pertinentes minimos y médximos. Por
supuesto, las férmulas para tal distribucién
irregular varian mucho de unos convenios a
otros: mientras que algunos convenios colec-
tivos acotan la “irregularidad” en una parte de
los tiempos disponibles de trabajo (aseguran-
do asi una minima regularidad para la parte
restante), otros utilizan la irregularidad en un



sentido mds amplio y flexible. En algtin caso
los cambios en el horario de trabajo se reservan
para determinadas tareas, conforme a la “pro-
gramacién” prevista en el propio convenio.

También es posible encontrar en los conve-
nios colectivos previsiones para la implantacién
del régimen de horario variable por necesida-
des de la empresa o la situacién del mercado, o
para la introduccién de bandas de flexibilidad
horaria; a veces se contempla la posibilidad de
establecer una “pluralidad” de horarios dentro
de una determinada banda, o la previsién de
adaptaciones horarias en cada centro de tra-
bajo por necesidades del servicio. Esta técnica,
en definitiva, parece conferir un mayor papel
a la direccion de la empresa, a la que se faculta
para ir amoldando el tiempo de trabajo a las
necesidades de cada momento, aunque sea por
periodos relativamente amplios. En algin con-
venio colectivo se concede a la empresa, ade-
mds, la facultad de optar entre jornada partida
o jornada continuada, o incluso la facultad de
imponer turnos por necesidades del servicio,
y en bastantes ocasiones se reconocen a la em-
presa facultades para prolongar, concentrar o
modalizar la jornada a la vista de circunstan-
cias mds concretas, imprevistas o extraordina-
rias. Una opcién mds especifica que también
goza de cierta aceptacién en los convenios co-
lectivos es la distribucién o reacomodacién de
los periodos de vacaciones en funcién de las
exigencias de la produccién o la operatividad
de la empresa.

La introduccién de criterios de flexibilidad
en la determinacidn y distribucién de los tiem-
pos de trabajo por parte de los convenios co-
lectivos también atiende en ocasiones el interés
de los trabajadores. Como dice algtin convenio
colectivo, la pluralidad o apertura de horarios
permite al trabajador el uso de opciones in-
dividuales y, en su caso, le confiere la posibi-
lidad de ir compensando tiempos de trabajo
con tiempo disponible. Una finalidad similar
parece perseguir otra de las técnicas que habi-
tualmente se utilizan en los convenios colec-
tivos para proporcionar flexibilidad en la ges-
tion del régimen de trabajo, consistente en la
confeccién de una bolsa de horas disponibles,

que puede tener cardcter individual o cardcter
colectivo, y que permite ir computando las
horas realizadas en relacién con las horas exi-
gibles, con el fin de determinar si el trabajador
tiene o no créditos de descanso futuro o, por
el contrario, débitos de trabajo. Una férmula
préxima a esa bolsa de horas es, por otra parte,
la asi denominada “cuenta colectiva de horas”,
que permite a la direccién de la empresa fijar
horas de actividad dentro de un promedio en
funcién de sus necesidades, pero con un c6m-
puto individualizado del tiempo real de traba-
jo (y con el correspondiente saldo de deudas o
créditos), y con alguna exigencia de preaviso
minimo o antelacién minima en la pertinente
comunicacion.

Por lo demds, son relativamente numerosos
los convenios colectivos que explicitamente
contienen reglas dirigidas a facilitar la conci-
liacién de la vida laboral y familiar, con el con-
siguiente impacto en el régimen del tiempo de
trabajo. Es cierto que, como regla general, los
convenios no son particularmente novedosos
en este terreno, pues con bastante frecuencia
se limitan a mantener las reglas tradicionales
sobre maternidad o lactancia, o a compendiar
y sistematizar todas aquellas reglas que pueden
tener como punto en comdn el reconocimien-
to de derechos a favor de los trabajadores o
trabajadoras para atender el cuidado de hijos
o familiares: lactancia, reduccién de jornada
o suspensién del contrato por maternidad o
paternidad. Pero también es verdad que suele
mostrarse un compromiso firme a favor de ese
objetivo, y que se registran ya medidas particu-
lares muy variadas y heterogéneas, algunas en
el apartado estricto de ordenacién del tiempo
de trabajo, y otras con una ubicacién mds par-
ticular o diferenciada. Al primer grupo pueden
adscribirse previsiones como la acumulacién
de la reduccién de jornada por cuidado de hi-
jos menores y de familiares, el paso a jornada
flexible o incluso a trabajo a tiempo parcial,
la flexibilidad de horario o la posibilidad de
adaptacion de la jornada de trabajo, el cambio
de turno por razén de embarazo, el aumento
del descanso semanal por razén de cuidado de
hijos, el cambio de fecha de vacaciones por ra-
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ciones por ese mismo motivo. Al segundo gru-
po habria que adscribir los variados “permisos
especiales” (muchas veces no retribuidos) que
se conceden para situaciones también muy par-
ticulares (consulta médica, acompafamiento
de hijo o familiar en las visitas médicas, etc.),
la posibilidad de solicitar suspensién temporal
del contrato para atender enfermedad grave de
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familiar o de utilizar la excedencia voluntaria
con fines de conciliacién, el derecho al cambio
de centro de trabajo por razones de cuidado de
familiares, el derecho a movilidad geogrifica
por reagrupamiento de la familia, la prohibi-
cién de desplazamiento durante las situaciones
de maternidad o de lactancia, o la prioridad de
permanencia en el puesto de trabajo para quie-
nes acrediten responsabilidades familiares.
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RESUMEN

Este articulo considera que el Libro Verde Modernizar el Derecho laboral propone la reduccién de la segmentacién
del mercado de trabajo a través de la flexiguridad. El concepto y la trayectoria de la flexiguridad han sido muy bien
desarrollados por la Comisién de Comunicacién en los “Principios comunes de flexiguridad”. Por dltimo, el texto
discute la cuestién 12 del Libro Verde sobre proteccion en frontera y trabajadores desplazados y la necesidad de una
definicién comunitaria de “trabajador”, tomando en consideracién también las Recomendaciones de la OIT sobre
la relacién de trabajo.
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ABSTRACT

This article considers that Green Paper “Modernising Labour Law” proposes to reduce labour market segmentation
through flexicurity. Concept and pathways of flexicurity are better developed by Comissién’s Communication on
“Common principles of flexicurity”. Finally, question 12 of Green Paper —on protection of frontier and posted
workers and on the need of a community definition of “employee”— is discussed, considering also ILO Recom-
mendation on Employment Relationship.
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1. EL CONTENIDO DEL LIBRO
VERDE

El llamado Libro Verde “Modernizar el
Derecho laboral para afrontar los retos del siglo
XXT™ (en adelante, Libro Verde, sin mds) es,
como tal, una propuesta abierta de reflexion
que se concreta en una serie de cuestiones.

El objeto de dicha reflexién no es otro que
la “flexiguridad”, es decir, en ese contexto de
modernizacién, una reforma o reformas que
supongan, al mismo tiempo, mayor flexibili-
dad (alguien, como Tiziano Treu?, prefiere —y
seguramente acierta— el concepto de adapta-

bilidad al de flexibilidad) y mayor seguridad.

En principio, mayor flexibilidad para las
empresas y mayor seguridad para los trabaja-
dores. Es decir, medidas que supongan mayor
flexibilidad para las empresas, acompanadas de

otras medidas que supongan, por su parte, ma-
yor seguridad para los trabajadores.

Aunque no necesariamente asi, puesto que
el ideal que realmente se propone es el de re-
formas que, al mismo tiempo, en si mismas,
supongan flexibilidad tanto para las empresas
como para los trabajadores y, al mismo tiempo,
redunden en una mayor seguridad igualmente
tanto para las unas como para los otros.

El ¢jemplo de una medida que combinara,
al mismo tiempo y para ambas partes, flexibi-
lidad y seguridad seria la realizada en Austria
mediante la reforma de la indemnizacién en
caso de extincién del contrato (Abfertigungs-
recht) en supuestos que vendrian a equivaler
a lo que en Espana denominarfamos despido
por causas econdmicas o, en general, empresa-
riales (pero no solamente: también en ciertos
supuestos de extincién por voluntad del tra-
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bajador por ciertas causas justificadas, como
motivos de indole familiar).

Dicha reforma, objeto de un acuerdo entre
los agentes sociales, se llevé a cabo en el ano
2002, por Ley de 12 de junio de ese afo, y
ha supuesto, resumidamente, lo siguiente: la
indemnizacién por despido, que se calcula en
funcién del tiempo de servicios, se abonard con
cargo a un fondo financiado por las empresas
v, si bien supone una cuantia algo inferior a la
prevista anteriormente y que se abonaba por
la empresa correspondiente, se genera desde
el primer momento y, transcurridos tres afos,
permite que el trabajador no la cobre al aban-
donar un empleo determinado sino que vaya
acumulando los servicios prestados en sucesi-
vas empresas hasta el momento en que decida
hacerla efectiva con ocasién de una extincién
contractual concreta.

El propio Libro Verde® expresa muy bien
las ventajas que la reforma ha supuesto, en
términos de flexibilidad y seguridad para am-
bas partes: “Estas nuevas normas permiten a
los trabajadores abandonar un empleo cuando
encuentran otro, en vez de quedarse en el pri-
mero por temor a perder las indemnizaciones
a que tienen derecho. La reforma ha permiti-
do descartar de una vez la amenaza que podia
suponer para la existencia de una empresa la
obligacién repentina de sufragar de una vez
el coste de los despidos, mientras que la con-
tribucién de un empleador al fondo de ayuda
a los trabajadores puede extenderse a lo largo
del tiempo. Desde el punto de vista del tra-
bajador, este nuevo sistema reduce el coste de
la movilidad profesional en la medida en que
los trabajadores ya no pierden la totalidad de
sus derechos de indemnizacién por despido al
aceptar un nuevo empleo”.

En todo caso, que el objeto de la reflexién
propuesta lo sea la “flexiguridad” es algo que
queda totalmente claro en otro documento
que es el primer resultado del Libro Verde. Me
refiero a la Comunicacién de la Comisién al
Parlamento, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
titulado “Hacia los principios comunes de la
flexiguridad: mds y mejor empleo mediante la

flexibilidad y la seguridad™ (en adelante, Prin-
cipios).

De todos modos, a propésito de los ¢jem-
plos concretos de flexiguridad que tanto el
Libro Verde como Principios proponen, con-
viene hacer una advertencia. Los términos en
que se exponen dichos ejemplos, dada la ne-
cesaria concisién que se pretende en este tipo
de comunicaciones oficiales, aunque ciertos y
adecuados, no reflejan en ocasiones con total
exactitud todos los aspectos de la reforma que
se analiza.

Asi sucede, por ser un supuesto que pode-
mos conocer bien, con el ejemplo de flexiguri-
dad que se propone con respecto a Espana. Se
trata del intercambio (#rade off) entre flexibili-
dad (abaratamiento de los costes empresaria-
les del despido, reduciendo la indemnizacién
por despido por causas objetivas declarado
improcedente) y seguridad (contrato indefini-
do para fomento del empleo, ya sea mediante
contratacién de determinados colectivos de
trabajadores, ya sea mediante transformacién
de contrato de duracién determinada en ese de
duracién indeterminada).

Como es sabido, este contrato de fomento
de la contratacién indefinida procede de la re-
forma laboral, pactada, del ano 1997 y se ha
mantenido hasta la actualidad, tras la reforma
igualmente pactada del ano 2006. Se puede
celebrar igualmente, hoy en dia, por la con-
tratacién de esos colectivos de trabajadores, y
por la transformacién de contratos temporales
celebrados antes de 31 de diciembre de 2007.

Pues bien, tanto en el Libro Verde como
en Principios, la experiencia espafiola, aunque
en efecto adecuada para considerarla como un
supuesto de flexiguridad, no se refleja del todo
correctamente.

De un lado, en el Libro Verde se sefala que
la reforma espafola de 2006 “permite la con-
versién de contratos de duracién determinada
en contratos de duracién indeterminada con
indemnizaciones por despido reducidas”. Lo
que, siendo cierto, refleja una experiencia que
se mantiene en 20006, pero que se remonta al
afo 1997 y que, en todo caso, responde a un



nuevo tipo de contrato de duracién indeter-
minada que asimismo se puede celebrar con
ciertos colectivos de trabajadores con dificulta-
des para el acceso al empleo (jévenes, mayores,
discapacitados, desempleados de larga dura-
cién, mujeres en profesiones con menor indi-
ce de empleo femenino); es mds, este tipo de
contratacién es siempre posible con personas
pertenecientes a estos colectivos, mientras que
la conversién de temporales en fijos solamente
lo es con contratos de duracién determinada
celebrados hasta el 31 de diciembre de 2007.
Y ademds, la indemnizacién por despido re-
ducida que conlleva este tipo contractual sola-
mente se refiere a un supuesto muy especifico:
no la indemnizacién por despido disciplinario
improcedente (que siempre es de 45 dias por
afio de servicio), ni siquiera la indemnizacién
por despido por causas econémicas autorizado
—si es colectivo— o procedente —si no es co-
lectivo (que siempre es de 20 dias por afio de
servicio), sino la indemnizacién por despido
por causas objetivas declarado improcedente
(que, en efecto, desde 1997 ya no es de 45 dias
por afio, sino de 33 dias por afio).

En Principios, de modo similar, no se re-
fleja del todo adecuadamente el contenido de
la reforma de 2006. En efecto, se sefiala un
aspecto, el principal, de esa reforma y que el
Libro Verde no senalaba (la conversién auto-
mdtica en contrato indefinido de una cadena
de contratos temporales con un mismo tra-
bajador para un mismo puesto de trabajo que
haya durado mds de 24 meses dentro de un
periodo de 30 meses), y que si constitufa una
novedad en esa reforma; pero se afirma que en
tal supuesto para ese contrato indefinido co-
rresponderd esa indemnizacién menor de 33
dfas, lo que supone mezclar dos supuestos dis-
tintos: el ya mencionado del contrato de du-
racion indefinida en fomento de empleo (que
no es novedoso, sino que se remonta a 1997, y
que si que supone esa menor indemnizacion)
y la transformacién automdtica por mandato
legal de contratos temporales encadenados en
uno indefinido (que es la gran novedad pre-
vista en la reforma de 2006 y que no conlleva
la previsién de una menor indemnizacién, ya

que, en caso de extinguirse luego improceden-
temente por causa objetiva, darfa siempre lu-
gar a la indemnizacién normal de 45 dias por
ano de servicio).

Se debe sefalar, no obstante, que en la docu-
mentacion que sirvié de base para Principios’
si que se recogfa correctamente la experiencia
espafiola. Si bien no se resaltaba que dos de los
aspectos que mencionaba —la aplicaciéon de
bonificaciones en la cotizacién a la Seguridad
Social (“subsidy scheme”) y la transformacién
de contratos de duracién determinada en in-
determinada con una menor indemnizacién
por despido— provenfan realmente del afio
1997, si que se contemplaba como algo distin-
to lo que realmente constitufa la novedad de
la reforma de 2006, la ya sefialada transforma-
cién automdtica de la contratacién contractual
temporal encadenada en un contrato de dura-
cién indefinida®.

En todo caso, las anteriores matizaciones
tanto a Libro Verde como a Principios no obs-
tan a que, en efecto, se pueda afirmar que la
experiencia de reformas espafiolas entre 1997
y 2006 constituye un supuesto que, grosso
modo, se puede considerar como de flexigu-
ridad: moderada reduccién de la protecciéon
para la relacién laboral normal, tradicional o
tipica y bonificaciones en la cotizacién de Se-
guridad social (el contrato de trabajo de du-
racién indeterminada o “fijo”) para reducir la
contratacién de duracién determinada, que
supone una segmentacion negativa del merca-

do de trabajo.

2. LAS CRITICAS AL LIBRO VERDE

Sirve también el ejemplo espafiol para con-
firmar una de las criticas que se han movido
al Libro Verde: la de que éste “hace tabla rasa
de la historia mds reciente... jalonada por
una ininterrumpida sucesién de reformas le-
gislativas que, en lineas generales, ha tenido
el efecto de instalar... (el modelo tradicional
de derecho del trabajo o el contrato de trabajo
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cldsico)... en estadio préximo a la arqueologia
juridico-laboral” (VALDES DAL-RE, pag. 1).

En todo caso, la finalidad que el LV propo-
ne a la modernizacién del Derecho del Trabajo
es precisamente esa de la “flexiguridad”. Mds
alld de los ejemplos concretos, ;qué hay que
entender por tal, en qué consiste la flexiguri-
dad que se pretende como resultado de la mo-
dernizacién del Derecho del Trabajo?

El LV resulta algo confuso y de algunos de
sus contenidos pudiera extraerse la conclusién
de que promueve la existencia de formas con-
tractuales atipicas distintas del modelo tradi-
cional, que él mismo como caracterizado por
los siguiente supuestos: a) empleo permanente
a tiempo completo; b) relaciones regidas por el
Derecho laboral; y ¢) existencia de un emplea-
dor tnico responsable.

En efecto, el LV, a continuacién de ese retra-
to del modelo tradicional, se refiere a distintos
cambios (avances tecnoldgicos, competencia
derivada de la mundializacién, evolucién de
la demanda y crecimiento del sector servicios)
y constata que los mismos han suscitado la
demanda de “mayor diversidad contractual”,
afiadiendo que ese modelo tradicional “pue-
de no ser el adecuado” y que “otros modelos”
pueden reforzar la competitividad de las em-
presas, considerando que las reformas labora-
les nacionales se han centrado en “aumentar la
diversidad contractual”, instaurando “formas
de empleo mds flexibles acompafnadas de me-
nor proteccion contra el despido”.

Pero esa “proliferacién” de contratos ati-
picos (de duracién determinada, a tiempo
parcial, puntuales, “cero horas”, de puesta a
disposicién por empresas de trabajo tempo-
ral, incluso el trabajo por cuenta propia), con
una finalidad de mantener la competitividad
empresarial evitando costes laborales, el Libro
Verde mds bien se limita a constatarla pero
no a proponer su mantenimiento, antes bien
concluyendo que “puede tener efectos perni-
ciosos”, de modo que una parte de la mano de
obra “puede verse atrapada en una sucesién de
empleos de corta duracién y de baja calidad
con una proteccion social insuficiente”.

Esa “desregulacién en los mdrgenes”, man-
teniendo intacta la proteccion estricta del con-
trato cldsico, estima el Libro Verde que favore-
ce la segmentacién de los mercados de trabajo
e incide negativamente en la productividad,
amén de agravar las perspectivas para mujeres,
jovenes y trabajadores de edad avanzada.

En suma, el Libro Verde, considera negati-
vamente la segmentacién de los mercados de
trabajo y, si bien no se plantea radicalmente una
reduccidn de las formas contractuales atipicas
(sino mds bien su proteccién de modo que se
reduzca su diferenciacién frente al modelo tra-
dicional y se haga menor la segmentacién del
mercado laboral), y en realidad propone una
flexibilizacién del “modelo tradicional de rela-
cién laboral”, estimando que unas “cléusulas y
condiciones laborales demasiado protectoras”
no solamente desaniman la contratacién sino
que desincentivan la adaptacién de los propios
trabajadores a los cambios.

En conclusién, se trataria mds bien de fle-
xibilizar el nicleo del modelo tradicional —es
decir, el contrato tipico de duracién indeter-
minada— y no de dejarlo intacto y conseguir
una flexibilidad en los mdrgenes —es decir,
creando o manteniendo otros modelos, con-
tratos o relaciones atipicas—.

A la falta de precisidn y claridad del Libro
Verde seguramente se deben buena parte de las
criticas que ha recibido. Con independencia de
que no todos han visto lo mismo en el Libro
Verde (sobre todo: unos han visto y critican
una supuesta defensa de la segmentacién via
contratos o relaciones atipicas, mientras que
otros ven que se pretende mds bien, o con-
juntamente, una flexibilizacién del contrato
o relacién indefinida tipica), la valoracién del
documento podria tratar de sintetizarse del si-
guiente modo.

En el haber del Libro Verde se sittia la mis-
ma propuesta de modernizacién y, mds con-
cretamente, el hecho de poner el Derecho del
Trabajo en el orden del dia de la Unién Euro-
pea, al tiempo que se vincula la flexibilidad a
la seguridad (asi lo estiman BARBERA y otros
laboralistas italianos, pag. 2).



Modernizar, pues, si; frente a posiciona-
mientos meramente defensivos, como plantea
TREU (pag. 5): la resistencia a la demanda de
flexibilidad acrecerfa la segmentacién del mer-
cado de trabajo (aunque cierta desregulacidn,
facilitando la contratacion atipica, llevaria al
mismo resultado).

Incluso se acepta la flexibilidad, que se ve
como necesaria aunque no suficiente (de nue-
vo, TREU, pag. 4). Pero siempre que no impli-
que pérdida de seguridad (RODRIGUEZ-PI-
NERO, pag. 2). Compartible si no se reduce a
mayores facilidades para contratar y despedir,
si no consiste en una mera flexibilidad en los
mdrgenes para la celebracién de contratos ati-
picos que llevan a la segmentacién y la despro-
teccion.

Pero sobre todo han predominado las criti-
cas al Libro Verde. Estas, aparte lo ya indicado
sobre una supuesta proposicién de establecer o
mantener formas atipicas de empleo (que, tal y
como se ha indicado, en realidad el Libro Ver-
de no contiene) las criticas podrian sintetizarse
del siguiente modo.

Primero, la modernizacién del Derecho del
Trabajo que el Libro Verde contempla se cen-
tra en su funcién de regulacién de la politica
de empleo, olvidando la de juridificaciéon del
conflicto social y de nivelacién del poder de
trabajadores y empresarios (en suma, su fun-
cién igualadora), asi como la inscripcién del
Derecho del Trabajo en un orden constitucio-
nal (Constituciones nacionales, Carta Social
Europea, Carta Comunitaria de Derechos
Fundamentales) que contempla una serie de
derechos fundamentales (MEDEL, pdgs. 7-
12).

Segundo, partir de la aceptacién de una
afirmacién no probada, antes bien negada en
diversos trabajos, culpabilizando de ese modo
al Derecho del Trabajo: la afirmacién de que
la legislacién de proteccion del empleo (en
adelante, LPE), sobre todo la regulacién del
despido, influye negativamente en los resulta-
dos del mercado de trabajo. Afirmacién que,
en efecto, viene desmentida en informes de la

OCDE: asi, el Informe Perspectivas del Em-

pleo de 19997 (y también el de 2004) cons-
tata que el rigor de la LPE no influye en el
nivel global de empleo, aunque si dificulta el
acceso al empleo de ciertos colectivos (jévenes,
mujeres, discapacitados), no es determinante
para el nivel neto de empleo aunque si en su
composicién.

Tercero, que el Libro Verde olvida los aspec-
tos colectivos, menospreciando el importante
papel que el didlogo social y la negociacién
colectiva pueden cumplir precisamente en una
perspectiva flexibilizadora.

Seguramente, estas criticas (al igual que la
critica ya comentada respecto de que el Libro
Verde pretendiera una flexibilidad mediante
formas de empleo atipicas) no son del todo
justas, mds alld de la poca claridad del docu-
mento comentado.

Baste sefalar que el Libro Verde reconoce
(apartado 2.a) expresamente que “(l)a finali-
dad inicial del Derecho laboral era paliar las
desigualdades econdmicas y sociales inheren-
tes a la relacién laboral”. Del mismo modo
(igualmente en el apartado 2.a), tras senalar
el papel del “didlogo social”, tendente a intro-
ducir nuevas formas de flexibilidad interna...,
el Libro Verde pone de relieve, en relacién a
nuevas problemdticas y a nuevas categorias de
trabajadores, que los convenios colectivos “no
quedan relegados a la funcién auxiliar de com-
plemento de las disposiciones legales...”, sino
que son “instrumentos importantes que sirven
para ajustar los principios legales a situaciones
econdmicas especificas y a las circunstancias
particulares de determinados sectores”.

3. LOS PLANTEAMIENTOS DE LA
COMUNICACION “HACIA LOS
PRINCIPIOS COMUNES DE LA
FLEXIGURIDAD”

Buena parte de las criticas movidas al Libro
Verde deberfan quedar en todo caso atenuadas
por lo que respecta al expresamente buscado
resultado del mismo, que es la Comunicacién

N
Yol
O
I
8

L
o
<
o
z
©
1)
S
13

TEORDER



o
Yo}
0
I3
8

¢
o-
<
a
z
0
o
(=]
139

TEORDER

de la Comisién “Hacia los principios comunes
de la flexiguridad: Mds y mejor empleo me-
diante la flexibilidad y la seguridad” (al que ya

nos venimos refiriendo como Principios).

En primer lugar, si bien el propio Libro
Verde puede resultar algo confuso al respecto,
lo que haya que entender por flexiguridad se
expone con mayor claridad en Principios.

En este documento claramente se parte de
la afirmacién, de un lado, de que se “(d)ebe
reducir la segmentacién de los mercados labo-
rales y el niimero de empleos precarios”; y, de
otro, de que la seguridad que se necesita “es
la seguridad del empleo, y no la del puesto de
trabajo”. A partir de ahi, se mantiene la exi-
gencia de actuaciones que aborden “simultd-
neamente” la flexibilidad y la seguridad: “crear
un contexto en que seguridad y flexibilidad
puedan reforzarse mutuamente”.

Principios si que define expresamente el
concepto de flexiguridad: “una estrategia in-
tegrada para potenciar, a un tiempo, la flexi-
bilidad y la seguridad en el mercado laboral”.
Ambos elementos, flexibilidad y seguridad, se
abordan muy matizadamente, superando un
concepto reducido de los mismos.

Respecto de la flexibilidad, se sefiala “que
no se limita a la libertad de las empresas para
contratar o despedir y no implica que los con-
tratos de trabajo por tiempo indefinido hayan
quedado obsoletos”. Respecto de la seguridad,
se dice que “no sélo alude a la seguridad de
conservar el propio puesto de trabajo”.

Mi4s expresiva, a mi juicio, resulta la carac-
terizacién de la flexiguridad por la OCDE, que
Principios resume del siguiente modo: “una
legislacién de proteccién del empleo mode-
rada; una alta participacién en el aprendizaje
permanente; un gasto elevado en politicas del
mercado laboral tanto pasivas como activas);
unos regimenes de prestaciones de desempleo
generosos, que equilibran derechos y deberes;
unos sistemas de seguridad social que ofrecen
una amplia cobertura; y una importante pre-
sencia sindical”.

En funcién de esa concepcion no limitada
delos componentes de la flexiguridad, los “cua-

tro ejes de actuacién”, los cuatro componentes
de la flexiguridad que se proponen, son: dis-
posiciones contractuales flexibles y fiables, es-
trategias globales de aprendizaje permanente,
politicas activas del mercado laboral eficaces y
sistemas de seguridad modernos.

Estos cuatro ejes o componentes de la flexi-
guridad constituyen, por lo demds, el primero
de los principios comunes de la misma. Los
otros principios comunes serfan: equilibrio
entre derechos y responsabilidades; flexiguri-
dad adaptable a las circunstancias especificas
de cada Estado (no existe un tinico modelo de
flexiguridad); reducir la brecha entre los que
estdn dentro y los que estdn fuera; promocién
de la flexiguridad interna (en la empresa) y de
la externa (de una empresa a otra); apoyar la
igualdad de las mujeres respecto de los hom-
bres y dar oportunidades a emigrantes, jove-
nes, discapacitados y mayores; necesidad de un
clima de confianza y didlogo; distribucién jus-
ta de costes y beneficios entre empresas, parti-
culares y presupuestos publicos, con atencién
a las especificidades de las pymes.

A partir de esos principios comunes, el
documento de la Comisién propone cuatro
“itinerarios” distintos hacia la flexiguridad, en
funcién de las circunstancias de cada Estado.
Se trata de cuatro series de combinaciones y
secuencias “tipo” de los componentes estraté-
gicos o ejes de la flexiguridad, sobre los que se
advierte que no reflejan la situacién concreta
de ningtin pais.

En todo caso, se ha sefalado® que la situa-
cién espafiola se reflejarfa mds adecuadamente
en el primer itinerario, por ser un modelo inte-
resante para los paises en que el principal desa-
fio es la segmentacion del mercado de trabajo.

Los cuatro itinerarios, y los desafios a que
responden, sucintamente expuestos serias los
siguientes: Primer itinerario: abordar la seg-
mentacion contractual; segundo, desarrollar la
flexiguridad en el seno de las empresas y ofre-
cer seguridad durante los periodos de transi-
cién; tercero, abordar las diferencias entre la
mano de obra en cuanto a capacidades y opor-
tunidades; y cuarto, mejorar las oportunidades



de los beneficiarios de prestaciones y de los tra-
bajadores no declarados.

Considerando con mayor detenimiento el
primer itinerario (el cual, como queda dicho,
puede considerarse mds adecuado para Espa-
fia, dada la fuerte segmentacién de nuestro
mercado laboral, al menos medida en térmi-
nos de importancia porcentual de la contra-
tacién temporal), éste, en efecto, se propone
para paises en que “han proliferado los contra-
tos de duracién determinada, los contratos de
interinidad, la cesién de trabajadores por parte
de empresas de trabajo temporal, etc.”; paises
en que “la seguridad tiende a descansar en la
proteccion del puesto de trabajo y no en las
prestaciones sociales”. Advirtiendo de que este
tipo de flexibilidad, estos contratos atipicos,
“se conviertan en trampas para los trabajado-
res, en lugar de puntos de apoyo”.

Partiendo, entonces, de los ejes o elementos
de la flexiguridad (disposiciones contractuales
flexibles y fiables, estrategias globales de apren-
dizaje permanente, politicas activas del merca-
do de trabajo eficaces, sistemas de seguridad
social modernos) este inerario tendria por ob-
jeto:

- En lo que se refiere a las disposiciones con-
tractuales, el mejorar la situacién de los traba-
jadores temporales, cedidos por empresas de
trabajo temporal, etc., mediante la igualdad de
remuneracién y la garantfa de un minimo de
horas de trabajo, mediante la aplicacién de “las
condiciones de empleo secundarias (cobertura
fondos de pensiones, acceso a la formacién), y
mediante la limitacién del recurso consecutivo
a contratos atipicos.

Al mismo tiempo se reformularfan los tér-
minos del contrato de duracién indefinida,
que seria la forma de inicio de la relacién labo-
ral, de modo que la proteccién en el puesto de
trabajo fuera aumentando progresivamente.

En fin, las normas sobre despidos por cau-
sas econdmicas evitarfan una excesiva buro-
cratizacién y duracién de los procedimientos,
aumentando la transparencia de los resultados

y la fiabilidad del procedimiento.

No cabe sino constatar que, al respecto de
este objetivo de disposiciones contractuales
flexibles y fiables, las reformas laborales pro-
ducidas en Espana desde 1994 han ido en ese
sentido: limitacién de la contratacién tem-
poral (1994-1997), progresos en cuanto a la
igualdad de remuneracién (para los trabaja-
dores cedidos, en 1999; para los trabajadores
temporales, en 2006), fomento del contrato
de duracién indefinida (desde 1997, aunque
no de manera generalizada), aumento pro-
gresivo del nivel de proteccidn (que ya desde
1980 se vincula a los anos de servicio, si bien
nunca llega a ser pleno, salvo en los supuestos
de nulidad del despido), flexibilizacién de los
despidos por causas econdmicas (limitacién
de la autorizacién administrativa al despido
colectivo desde 1994; progresivos intentos de
definir m4s adecuadamente la justificacién del
despido, tanto colectivo como no, por causas
econdmicas, técnicas, organizativas y de pro-
duccién).

- Por lo que se refiere a las politicas activas de
mercado de trabajo, se propone para este itine-
rario reforzar los servicios publicos de empleo
y su colaboracién “con otros socios del merca-
do, como las empresas de trabajo temporal”.

Al respecto, y sin descender a detalles, res-
pecto de las reformas espafolas en los tltimos
afos baste sefialar la legalizacién de las empre-
sas de trabajo temporal (1994-95), la admisién
de las agencias de colocacién sin fines lucra-
tivos (1994-95) asi como la aprobacién de la
vigente Ley de Empleo (2003), todo ello en el
marco de la ratificacién del nuevo Convenio
de la OIT sobre agencias de empleo. Si bien,
con desarrollos pendientes (de la misma Ley
de Empleo) y situaciones confusas (como la
admisién de agencias privadas con fines lucra-
tivos pero gratuitas para los trabajadores, que
el Convenio OIT admite claramente y la Ley
de Empleo no niega, al mismo tiempo que el
art. 16.2 Estatuto de los Trabajadores conti-
nda limitando la actividad de colocacién a las
agencias sin dnimo de lucro, pero no necesa-
riamente gratuitas para los trabajadores). Al
tiempo que se ha completado las transferen-
cia de los servicios publicos de empleo a las
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Comunidades Auténomas y se ha regulado su
coordinacién con el Servicio estatal).

- Por lo que ataie, en tercer lugar, a la previ-
sién de sistemas de seguridad modernos, se pro-
pone en concreto en este itinerario tres tipos
de actuaciones: garantizar a los trabajadores la
posibilidad de acumular derechos y transferir
los adquiridos entre empresas y sectores, au-
mentar las prestaciones durante periodos de
desempleos mds breves e introducir un sistema
de asistencia social que fomente la movilidad y
disminuya la dependencia del apoyo familiar.

4. LA CONFUSA PREGUNTA 12
DEL LV: COMO GARANTIZAR
LOS DERECHOS LABORALES
EN PRESTACIONES
TRANSNACIONALES Y S
ES NECESARIO DEFINIR
COMUNITARIAMENTE EL
CONCEPTO DE TRABAJADOR
A EFECTOS DE LAS DIRECTIVAS
COMUNITARIAS

La pregunta se formula literalmente del si-
guiente modo: ;Cémo pueden garantizarse en
toda la Comunidad los derechos laborales de los
trabajadores que efectiian prestaciones en un con-
texto transnacional, especialmente los trabajado-
res fronterizos? ;Piensa que es necesario mejorar
la coherencia de las definiciones de “trabajador”
que figuran en las directivas europeas para ga-
rantizar que estos trabajadores puedan gozar de
sus derechos laborales con independencia del Es-
tado miembro en que se encuentren trabajando?
;O estima que los Estados miembros deberian
mantener su autoridad en este dmbito?

Desde luego, la pregunta resulta confusa.
;Por qué esa mencién especifica de los traba-
jadores fronterizos, sin ofrecer ninguna pista
sobre su supuesta problemdtica? ;Las presta-
ciones en un contexto transnacional a que se
refiere la pregunta, se limitan o no al despla-
zamiento de trabajadores en el marco de una
prestacion de servicios, es decir, al supuesto —a

los tres supuestos, en realidad— contemplado
por la Directiva 96/71/CE, de 16 de diciem-
bre de 19962 ;Por qué limitar el interrogante
acerca de la definicién del concepto de traba-
jador solamente al dmbito de las directivas y
no del dmbito de las legislaciones nacionales
en general?

De hecho, las respuestas de muchos Estados
(Alemania, Bélgica, Dinamarca, Espafa, Fran-
cia, Irlanda, Reino Unido) han hecho referen-
cia a la Directiva 96/71 /CE. Y, en principio,
para considerar que los derechos de los traba-
jadores desplazados se encuentran claramente
regulados en dicha Directiva, cuyo art. 3 fija
un minimo de proteccién o, mejor dicho, el
nicleo de normas nacionales del pais de aco-
gida que debe aplicarse a los trabajadores des-
plazados.

La misma respuesta, en el sentido de con-
siderar que la proteccién de los trabajadores
fronterizos queda en principio garantizada por
la aplicacién de la ley del lugar de prestacién
habitual de los servicios (conforme al Conve-
nio de Roma y, hoy en dfa, por el muy reciente
Reglamento n° 593/2008, de 17 de junio de
2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales, denominado “Roma I”). Unica-
mente cabe hacer algunas matizaciones.

Asi, Alemania parece tener una visién exce-
sivamente amplia de la garantia establecida por
la Directiva, en cuanto que considera que en el
supuesto de desplazamiento se aplica la nor-
mativa del lugar de trabajo, lo que solamente
es cierto respecto de las materias contempladas
por su art. 3 (periodos médximos de trabajo y
periodos minimos de descanso; duracién mi-
nima de las vacaciones anuales; las cuantias del
salario minimo; las condiciones de suministro
de mano de obra por las empresas de trabajo
temporal’; la salud, la seguridad y la higiene en
el trabajo; la proteccién de las mujeres emba-
razadas o que hayan dado a luz recientemente,
asi como de los ninos y los jévenes; la igualdad
de trato entre hombres y mujeres y otras dis-
posiciones en materia de no discriminacién).

Bélgica, por su parte, advierte de una aplica-
cién no uniforme de la Directiva. Dinamarca



—al igual que Irlanda— apunta la importan-
cia de la cooperacidn bilateral en esta materia.
Espana, la trascendencia de los mecanismos
de control y coordinacién de las autoridades
de los distintos Estados; lo mismo que hace
Francia.

A) TRABAJADORES FRONTERIZOS

Por lo que se refiere a los trabajadores fron-
terizos, nadie parece constatar una problemadti-
ca especial. Si por trabajador fronterizo enten-
demos aquel trabajador que, residiendo en un
Estado, trabaja en otro regresando diaria o al
menos semanalmente al Estado de residencia,
en principio la normativa aplicable al mismo
serd la del Estado en que habitualmente pres-
ta sus servicios, cuyas normas se le aplicardn
en igualdad de condiciones que a los nacio-
nales de ese Estado. Incluso aunque ese tra-
bajador y su empleador hubieran convenido
la aplicacién de otra normativa, en todo caso
la eleccién de la ley aplicable “no podrd tener
por resultado el privar al trabajador de la pro-
teccién que le proporcionen las disposiciones
que no pueden excluirse mediante acuerdo
de la ley que, a falta de eleccién, habrian sido
aplicables” (art. 8.1 Reglamento n° 593/2008,
Roma I) y que serfan “la ley del pais en el cual
0, en su defecto, a partir del cual el trabajador,
en ejecucién del contrato, realice su trabajo
habitualmente” o, si no puede determinarse de
ese modo, “la ley del paise donde esté situado
el establecimiento a través del cual haya sido
contratado el trabajador” (art. 8.2). En suma,
normalmente serd aplicable la ley del Estado
donde trabaja el trabajador fronterizo.

La situacién, por lo demds, vendria a ser la
misma en el supuesto de trabajadores no fron-
terizos, sino que se hubieren desplazado y resi-
dieran en el territorio de otro Estado miembro
con el objeto de ejercer en él un empleo, en
virtud de los derechos que integran la liber-
tad de circulacién de trabajadores, conforme al
art. 39 del Tratado de la Comunidad Europea
y conforme al Reglamento (CEE) 1612/68, de
15 de octubre, relativo a la libre circulacién
de los trabajadores dentro de la Comunidad.

Reglamento cuyo art. Art. 7 les garantiza la
igualdad de trato respecto de los trabajadores
nacionales: “En el territorio de otros Estados
miembros y por razén de la nacionalidad, el
trabajador nacional de un Estado miembro no
podrd ser tratado de forma diferente que los
trabajadores nacionales, en cuanto se refiere
a las condiciones de empleo y de trabajo...”
(apartado 1).

B) TRABAJADORES DESPLAZADOS

Por lo que se refiere al supuesto especifico
de los trabajadores desplazados temporalmen-
te en el marco de una prestacién de servicios,
su situacién viene regulada por lo dispuesto
en la Directiva 96/71/CE y por las correspon-
dientes normativas nacionales de aplicacién de
la Directiva. El art. 3 de la Directiva, como
es sabido, establece que los Estados miembros
velardn por que las empresas que desplacen a
sus trabajadores garanticen a esos trabajadores
desplazados en su territorio las condiciones de
trabajo y empleo que estén establecidas en el
Estado miembro donde se efectiie el trabajo
por las disposiciones y/o los convenios colec-
tivos o laudos arbitrales de aplicacion general
que dicho articulo contempla y en relacién a
una serie de materias. Ciertamente no se trata
sino de un minimo de proteccién conforme
al derecho del Estado de acogida, pero claro
es que a dichos trabajadores desplazados se les
deberd aplicar, en otras materias, las disposi-
ciones imperativas de la normativa laboral del
pais desde el que son desplazados, en princi-
pio, por ser este el Estado en que habitualmen-
te ejecutardn su trabajo o, mds probablemente,
el pais en que se encuentra el establecimiento
que los ha contratado para después desplazar-
los.

Por todo ello, en las respuestas nacionales
a esta pregunta 12, todo lo mds que se pone
de relieve es la posible existencia de problemas
de aplicacién de la Directiva 96/71/CE y, en
concreto, la necesidad de actuar sus mecanis-
mos de control, a través de la participacién de
los representantes de los trabajadores en las
empresas y la coordinacién entre autoridades
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nacionales, especialmente las inspecciones de
trabajo.

En cualquier caso, conviene tener presente
reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia
aplicando en estrictos términos las disposicio-
nes de la Directiva en relacién a la posibilidad
de que los Estados miembros extiendan la apli-
cacién de la normativa nacional a los trabaja-
dores desplazados en otras materias ademds de
las contempladas en su art. 3.1.

En efecto, el apartado 10 de dicho articulo
afiade, ante todo, que “(l)a presente Directi-
va no impedird que los Estados miembros, de
conformidad con las disposiciones del Trata-
do, imponga a las empresas nacionales y a las
empresas de otros Estados, por igual:

- condiciones de trabajo y empleo referidas
a materias distintas de las enumeradas en el
parrafo primero del apartado 1, en la medida
en que se trate de disposiciones de orden pu-
blico,...”.

Pues bien, sobre este punto incide la STJCE
de 19 de junio de 2008 (Asunto C-319/2006,
que tiene por objeto un recurso por incum-
plimiento impuesto por la Comisién contra el
Gran Ducado de Luxemburgo). El recurso se
plantea con ocasién de la Ley de 20 de diciem-
bre de 2002, por la que se efectda la transposi-
cién de la Directiva al Gran Ducado.

Segunelart. 1 delacitadaLey, “(c)onstituyen
disposiciones de orden publico nacional...
y, como tales, son aplicables a todos los tra-
bajadores que desarrollen una actividad en el
territorio del Gran Ducado de Luxemburgo,
incluidos los que son objeto de un desplaza-
miento temporal, cualquiera que sea su dura-
cién o su naturaleza, todas las disposiciones. ..
relativas:

1. al contrato de trabajo escrito o al do-
cumento elaborado en virtud de la Directi-
va 91/533/CEE, de 14 de octubre de 1991,
relativa a la obligacién del empresario de in-
formar al trabajador acerca de las condiciones
aplicables al contrato de trabajo o a la relacién

laboral;

2. al salario social minimo y a la adaptacién
automdtica de las retribuciones a la variacién
del coste de la vida;

8. a la regulacién del trabajo a tiempo par-
cial y por tiempo determinado;

11. a los convenios colectivos de traba-
jos...”.
La STJCE, en lo que aqui interesa, declara
que el Gran Ducado de Luxemburgo ha in-
cumplido las obligaciones que le incumben al
haber declarado que esos puntos 1, 2, 8 y 11
constituyen disposiciones de orden publico
nacional.

El Gran Ducado alegé que el concepto de
disposiciones de orden publico abarca todas
las disposiciones que, a juicio del Estado de
acogida, respondan a exigencias imperativas de
interés publico (ver apartado 22 de la STJCE).
Por el contrario, adoptando una interpretacién
mucho mds restrictiva del concepto y recordan-
do jurisprudencia propia anterior (STJCE 23
noviembre 1999, Arblade y otros, C-369/96 y
C-376/96, Rec. P. 1-8453, apartado 30), el Tri-
bunal considera “que la calificacion de dispo-
siciones nacionales de leyes de policia y de se-
guridad por un Estado miembro se refiere a las
disposiciones nacionales cuya observancia se
ha considerado crucial para la salvaguardia de
la organizacién politica, social 0 econémica del
Estado miembro de que se trate...” (apartado
29), estimando, pues, que “la reserva de orden
publico constituye una excepcién al principio
fundamental de la libre prestacién de servicios,
que debe ser interpretada de forma restrictiva y
cuyo alcance no puede ser determinado por los
Estados miembros unilateralmente” (apartado
30).

Sin entrar en ulterior detalle sobre los argu-
mentos en relacién a cada uno de los puntos en
litigio, si que cabe una breve consideracién en
relacién a la Ley 45/1999, de 29 noviembre,
que realiza la aplicacién en Espana de la Direc-
tiva 96/71. Hay dos aspectos de la normativa
espafola que podrian entrar en contradiccién



con lo dispuesto en la Directiva y en la aplica-
cién de la misma efectuada por la STJCE que
estamos comentando.

En primer lugar, la obligacién de que los
empresarios que desplacen a Espafia sus traba-
jadores les garanticen (art. 3.1) “las condicio-
nes de trabajo previstas por la legislacién es-
panola relativas a: ...b) La cuantia del salario,
en los términos a que se refiere el articulo 4 de
esta Ley”. Téngase en cuenta, entonces, que, de
un lado, “condiciones de trabajo previstas en la
legislacién laboral espafiola” serdn las conteni-
das “en las disposiciones legales o reglamenta-
rias del Estado y en los convenios colectivos y
laudos arbitrales aplicables en el lugar y en el
sector o rama de actividad de que se trate” (art.
3.4); y, de otro lado, que la “cuantia minima
del salario” garantizable serd la prevista en las
disposiciones o convenios a que se refiere el
art. 3.4 “para el grupo profesional o la catego-
rfa profesional correspondiente a la prestacién

del trabajador desplazado”.

En resumen, conforme a la Ley espafola las
empresas que desplacen trabajadores a Espafia
debe garantizarles no el salario minimo inter-
profesional, sino el salario convencional pre-
visto en el convenio (o laudo) aplicable para el
grupo o categorfa profesional correspondien-
te.

Ciertamente, el art. 3.1.c) de la Directiva
no se refiere al salario mi{nimo interprofesional
sino a “las cuantias de salario minimo” y, en
ese sentido, podria defenderse que tan salario
minimo lo es el interprofesional (respecto de
la autonomia colectiva o convencional) cuanto
el salario profesional o convencional (respec-
to de la autonomfa individual o contractual).
Cabe senalar que el art. 3.1.c) no se expresa
en singular (salario minimo) sino en plural
(las cuantias de salario minimo), lo que podria
apoyar la interpretacion de que no se trate so-
lamente del salario minimo interprofesional
sino de los salarios minimos profesionales o
convencionales.

Con todo, podria considerarse que la STJ-
CE anuncia més bien una interpretacién res-
trictiva al respecto. Partiendo de que la ley

luxemburguesa garantizaba el “salario social
minimo” y “la adaptacién automdtica de las re-
tribuciones a la variacién del coste de vida”, lo
que el Tribunal viene a aceptar es la oposicién
de la Comisién a este articulo en cuanto que se
refiere a variaciones en “todas las retribuciones,
incluidos los salarios que no corresponden a la
categorfa de salarios minimos” (apartado 45).
Insiste por lo demds la sentencia en que “el or-
den publico sélo puede invocarse en caso de
que exista una amenaza real y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la

sociedad” (apartado 50).

De todos modos, el apartado deja sin pre-
juzgar el concepto “categorfa de salarios mi-
nimos”. Y, sobre todo, realmente el problema
interpretativo no se refiere de entrada al con-
cepto de “orden publico”, sino al concepto de
“las cuantias de salario minimo”, concepto,
como antes dicho, quizds interpretable tanto
en referencia al minimo interprofesional como
a los minimos convencionales (que, por natu-
raleza, no son Unicos para todo el dmbito del
convenio, sino distintos por grupos, categorias
o niveles retributivos). Es decir, que el pro-
blema a este efecto de “las cuantias del salario
minimo” es de interpretacion del art. 3.1.c de
la Directiva, no de interpretacién de la via de
ampliacién de ese apartado 1 en virtud de lo
previsto en el apartado 8, primer guién, de la
misma.

En dltimo término, cabe afadir, la exten-
sién de la garantfa de las cuantias del salario
minimo a los salarios profesionales o conven-
cionales podria darse igualmente en virtud de
lo dispuesto en el art. 3, apartado 8, segundo
guién. En efecto, conforme al mismo, la Di-
rectiva “no impedird que los Estados miem-
bros, de conformidad con las disposiciones del
Tratado, impongan a las empresas nacionales
y a las empresas de otros Estados, por igual...:
- condiciones de trabajo y empleo fijadas en
convenios colectivos o laudos arbitrales de
acuerdo con el apartado 8 que se refieran a ac-
tividades distintas de las contempladas en el
Anexo”. Es decir, en convenios o laudos de efi-
cacia general en actividades aunque no sean en
el 4mbito de la construccién.
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De este modo, si cualesquiera condiciones
de trabajo y empleo en ese tipo de convenios
o laudos pueden ser impuestas a las empresas
nacionales y de otros Estados, entre ellas que-
darfan incluidos claramente los salarios con-
vencionales o profesionales, que desde luego
constituyen un minimo a respetar por el con-
trato de trabajo (art. 3.1.c Estatuto de los Tra-
bajadores).

A esta cuestién que acabamos de exponer
se refiere asimismo la STJCE que venimos co-
mentando. En la medida en que la ley luxem-
burguesa objeto de recurso se referfa, en su
punto 11, a las disposiciones relativas “a los
convenios colectivos de trabajo”, el TJCE in-
terpreta en primer lugar que las mismas serian
“las que regulan su elaboracién y aplicacién”,
para concluir en que las mismas no pueden
subsumirse “per se y sin mds precisién, en el
concepto de orden publico” (apartado 65).

Pero, hipotizando que las disposiciones alu-
didas lo sean asimismo “las propias disposicio-
nes de tales convenios”, concluye igualmente
que “tampoco pueden subsumirse en dicho
concepto, en su totalidad y por el mero motivo
de que emanan de ese tipo de actos” (apartado
66). Pero, a continuacién, debatiendo la tesis
del Gran Ducado de que aquel punto 11 ven-
dria a concretar la autorizacién concedida en
virtud del art. 3, apartado 10, segundo guién
de la Directiva, no niega que este pudiera jus-
tificar la imposicién a las empresas de las con-
diciones establecidas en convenios o laudos,
aunque s{ que rechaza que esa argumentacién
justifique el punto 11 debatido, ya que éste no
se referfa solamente a los convenios de aplica-
cién general, sino simplemente a los convenios
colectivos de trabajo, por lo tanto incluso a los
de eficacia limitada.

Ciertamente, hay que concluir que en el
mismo exceso incurre la Ley espafiola 45/1999,
la cual, en su art. 3.4 se refiere indistintamente
a “los convenios y laudos arbitrales aplicables
en el lugar y en el sector o rama de actividad
de que se trate”, sin diferenciar, como debiera,
entre los convenios o laudos de aplicacién ge-
neral y los de aplicacién limitada.

Elotro aspecto dela Ley 45/1992 que puede
suscitar asimismo alguna duda de adecuacién
a la Directiva es su art. 3.1.f), el cual se refie-
re a la “no discriminacién de los trabajadores
temporales y a tiempo parcial”. Desde luego,
puede verse alguna similitud con el punto 8 de
la ley luxemburguesa (disposiciones relativas
“a la regulacién del trabajo a tiempo parcial y
por tiempo determinado”).

Pero la diferencia es clara, puesto que la
ley luxemburguesa, considerada en este pun-
to contraria a la Directiva, se referia a toda la
regulacién en esas materias (trabajos a tiempo
parcial y por tiempo determinado”, mientras
que la espafiola exige exclusivamente la garan-
tfa de las condiciones de trabajo previstas por
la legislacién espafiola relativas a “(I)a no dis-
criminacién” de tales trabajadores.

Y tal garantia s{ que puede fundamentarse
enel art. 3.1.g) de la Directiva, que incluye en-
tre las materias a garantizar “la igualdad de tra-
to entre hombres y mujeres y orras disposiciones
en materia de no discriminacion”. Referencia
amplia que podria incluir esa exigencia respeto
de la no discriminacién respecto de trabajado-
res a tiempo parcial y temporales.

Lo sorprendente, si acaso, es que a la altura
delano 1999 no existia en nuestro ordenamien-
to ninguna disposicién en la legislacién laboral
espafola que exigiera la no discriminacién de
tales trabajadores. Incluso hoy en dia, tanto en
el art. 14 Constitucién como en los arts. 4.2.c)
y 17.1 ET no se menciona al trabajo a tiempo
parcial o temporal como factores inadmisibles
de discriminacién. Ha sido con posterioridad,
en el afo 2006, cuando el art. 15.6 ET, apli-
cando la Directiva 99/70/CE (por lo que se
refiere al trabajo de duracién determinada), ha
venido a establecer que “(1)os trabajadores con
contratos temporales y de duracién determina-
da tendrdn los mismos derechos que los traba-
jadores con contratos de duracién indefinida”,
sin perjuicio de las particularidades en materia
de extincién y conforme al principio pro rata
temporis (mds adecuado éste, sin duda, para el
trabajo a tiempo parcial). Por lo que hace re-
ferencia a esta otra modalidad, el art. 12.4.¢)
ET ya tenia establecido que “(l)os trabajadores



a tiempo parcial tendrdn los mismos derechos
que los trabajadores a tiempo completo”, de
conformidad con el citado principio: “...en
funcién del tiempo trabajado”.

Queda, desde luego, la duda de si se tra-
ta de una exigencia de igualdad de trato para
esos trabajadores (lo que vincularia exclusiva-
mente a la ley y a los convenios colectivos de
eficacia general) o, mds ampliamente, de no
discriminacién (lo que vincularfa asimismo a
los convenios de eficacia limitada y a la auto-
nomfa individual). Pero, en el contexto de la
Directiva 96/71 y la Ley 45/1999, que en todo
caso limitan su aplicacién a las disposiciones
legales, reglamentaria o administrativas y a los
convenios y laudos arbitrales de aplicacién ge-
neral, esa duda carece de relevancia.

C) LA DEFINICION DEL CONCEPTO DE
TRABAJADOR EN LAS DIRECTIVAS
COMUNITARIAS

La tltima cuestién al hilo de la pregunta 12
del LV que cabe plantear es el de si las Direc-
tivas comunitarias deberfan establecer o no un
concepto de trabajador —de dmbito comu-
nitario, pues—, o si, por el contrario, la de-
finicién debe dejarse en manos de los Estados
miembros —hay que entender que al aplicar
las correspondientes Directivas, no al definir
el 4mbito aplicativo de su normativa laboral
en general—.

Realmente, desde el punto de vista de la
proteccién de los trabajadores (que se despla-
cen a otros Estados miembros para residir y
trabajar en ellos, sean o no fronterizos) la de-
finicién del concepto de trabajador es trascen-
dental, pues delimita el 4mbito de aplicacién
de la normativa tuitiva laboral. Pero ello es algo
que comparten con el resto de los trabajadores
del pais a que se hayan desplazado; y, ademds,
seguramente no cabe apreciar grandes diferen-
cias entre unos y otros paises comunitarios.

En todo caso, la pregunta del LV se plan-
tea en realidad estrictamente en relacién a las
Directivas comunitarias y, en ese sentido, para
conseguir una mayor uniformidad en su apli-

cacién. Claro es que si una Directiva se aplica
en los distintos Estados de manera uniforme
en cuanto a su contenido (uniformidad que,
con frecuencia, se debe a la precisién y con-
crecién de la propia Directiva), pero no hay
uniformidad en cuanto al 4mbito personal de
aplicacién de ese contenido, el resultado segin
los distintos Estados puede ser muy dispar.

Alguna Directiva recoge una definicién del
concepto de trabajador, pero de manera tan
genérica que resulta inoperante para alcanzar
una minima uniformidad. Asi, la Directiva
89/391/CEE, art. 3.a): “cualquier persona
empleada por un empresario” (donde lo que
resulta operante es lo que sigue: “incluidos los
trabajadores en précticas y los aprendices, con
exclusién de los trabajadores al servicio del ho-
gar familiar”.

Lo normal, al contrario, es que la Direc-
tiva haga una remision al concepto de traba-
jador acogido por las normativas nacionales.
Asi, la propia Directiva sobre desplazamiento,
art. 2.2: “el concepto de trabajador es el que
sea aplicable conforme al Derecho del Estado
miembro en cuyo territorio el trabajador esté
desplazado”. También la Directiva 2001/23/
CE, art. 2.1.d): “cualquier persona que esté
protegida como tal en la legislacién laboral del
Estado miembro de que se trate”. O la Directi-
va 91/533/CEE, art. 1.1: “todo trabajador por
cuenta ajena que tenga un contrato de trabajo
o mantenga una relacién laboral definidos por
el derecho vigente en un Estado miembro”.
O la Directiva 2002/14/CE, art. 2.d): “cual-
quier persona que esté protegida como tal en
la legislacién laboral nacional y con arreglo a
las practicas nacionales del Estado de que se
trate”. Otras, en fin, no contienen definicién
alguna.

¢Seria, pues, conveniente un concepto co-
munitario de trabajador para facilitar una apli-
cacién uniforme de las Directivas?

Desde luego, ello serfa posible en funcién
de las competencias normativas recogidas, fun-
damentalmente, en el Tratado de la Comuni-
dad Europea, siquiera sea de forma implicita.
Es decir, que si el Consejo puede adoptar, me-
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diante directivas, disposiciones minimas (art.
137.2.b) en materias tales como la salud y la
seguridad de los trabajadores, las condiciones
de trabajo, etc. (art. 137.1), parece claro que
puede definir el 4mbito de aplicacién de las
mismas y, por tanto, el concepto de trabajador
o de contrato de trabajo.

Seguramente, no tiene competencias la CE
para determinar el 4mbito de aplicacién gene-
ral de las normativas laborales nacionales, pues
ello excederfa de las competencias en materias
especificas del art. 137. Pero ello no serfa obs-
tdculo para una definicién del concepto vincu-
lante para todas las Directivas en las materias
contempladas o, mds probablemente, un con-
cepto en cada una de las Directivas de que se
trate (y mds adecuadamente, dada la variedad
de objeto de las Directivas, lo que puede dar
lugar a conceptos no del todo coincidentes de
trabajador o contrato de trabajo).

El problema, realmente, seria hasta dénde
se podrfa avanzar en esa politica de definicién
del concepto de trabajador en cada Directiva,
considerando, entre otras cosas, la obligacién
de tener en cuenta “la diversidad de las préc-
ticas nacionales, en particular en el 4mbito de
las relaciones contractuales”. En todo caso, las
respuestas nacionales a esta pregunta del Libro
Verde han mostrado, por lo general, su escep-
ticismo al respecto, incluso estimando que no
serfa necesario ni practico (Reino Unido) o la
creencia de que las definiciones de trabajador
no varfan tanto de un pais a otro.

Todo lo mis, se ha indicado la convenien-
cia de delimitar los conceptos de trabajo asala-
riado y trabajo auténomo (Alemania, Bélgica),
para lo que pareceria necesario entrar en una
minima definicién de uno y otro, o la de esta-
blecer precisiones conceptuales en algiin caso
(Francia).

En cualquier caso, alguna actuacion a ese
respecto si serfa posible y conveniente, en la
linea del contenido de la Recomendacién ne
198 OIT, del ano 2006, sobre la relacién de
trabajo, a la que el propio LV hace referencia
(ver su nota 32), aunque mds bien al hilo de
las preguntas 7 y 8 y mds bien con ese objetivo

limitado de delimitacién entre trabajo subor-
dinado y trabajo auténomo. Aunque cabe in-
sistir en lo dicho. Dificilmente se podrdn deli-
mitar si no se definen de algiin modo.

En ese sentido, la Recomendacién n° 198
contiene aspectos interesantes, tales como
la recomendacién de “examinar a intervalos
apropiados y, de ser necesario,... clarificary...
adaptar el dmbito de aplicacién de la legisla-
cién pertinente” (apartado 1.1); o la asuncién
del principio de realidad y la no consideracién
del nomen iuris dado por las partes contratan-
tes, de modo que “la existencia de una rela-
cién laboral deberfa determinarse principal-
mente de acuerdo con los hechos relativos a
la ¢jecucién del trabajo y la remuneracién del
trabajador, sin perjuicio de la manera en que
se caracterice la relacién en cualquier arreglo
contrario” (apartado 11.9); o la consagracién
de “una presuncién legal de la existencia de
una relacién de trabajo cuando se dan uno o
varios indicios” (apartado I1.11.b); definicién
de “indicios especificos”, entre los que la Re-
comendacién sugiere varios (apartado 11.13),
tanto en orden a la subordinacién como a la
ajenidad.

Alguna de estas recomendaciones (aparte
otras interesantes que se formulan) tienen aco-
gida en el ordenamiento espanol al menos ju-
risprudencialmente (el principio de realidad),
mientras que otras se recogen muy deficiente-
mente (la presuncién contenida en el art. 8.1
ET, que en realidad es mds una reformulacién
de la definicién del art. 1 que una presuncién
propiamente dicha a efectos de calificacién de
la relacién), y otras, en fin, merecerfan una
acogida puntual en nuestro ordenamiento (el
examen y revisién periédicos de la cuestion del
dmbito aplicativo).

Pero cabe repetir, para finalizar, que segura-
mente no es posible una accién general en ese
sentido (es decir, de definicién del dmbito de
aplicacién de las normativas laborales nacio-
nales), por falta de competencia comunitaria
al respecto, y solamente posible una accién li-
mitada al campo de aplicacién de las distintas
Directivas en las materias en las que la CE si
que estd habilitada.



Podria comenzarse por abandonar la préc-
tica relativamente habitual, como hemos visto,
en muchas Directivas de remitir expresamen-
te el concepto de trabajador a lo dispuesto en
cada legislacién nacional. Serfa preferible limi-
tarse a sefalar al trabajador o al trabajo (en su
caso, asalariado) como dmbito de aplicacién
de las Directivas, sin mayor precisién, que esa

En efecto, la falta de definicién no impedi-
rfa que el Tribunal de Justicia, en su labor de
control de aplicacién de las Directivas (ya sea
por recurso de incumplimiento, ya sea a tra-
vés de cuestiones prejudiciales) configurara en
cada caso un concepto comunitario de traba-
jador, como lo ha hecho en materia de libertad
de circulacién; aunque se tratara de un con-

remisién a las normas nacionales. cepto no univoco, sino que variara en funcién

de la materia de que se tratara'.

NOTAS
1. COM (2006) 708 final, de 22 de noviembre de 2006.

2. Tiziano TREU: “Labour Law, flexibility and economic growth”. El trabajo del prof. TREU se puede consultar en
el Observatorio de Derecho Social Europeo, del que es responsable el prof. Jestis Cruz Villalén, en www.juntadeanda-
lucia.es/empleo/carl/observatorio/ paginaEstatica/lstContenidos.asp?obs=34&menu=35&submenu=, junto con otros
comentarios al Libro Verde de: Alleva, Baylos Grau-Pérez Rey, Business Europe, Cerfeda, Comité Econémico y Social
Europeo, Confederacién Europea de Sindicatos, Debrulle, Durdn Lépez, Gottardi, Jueces para la Democracia, Lépez
Bulla, Martin, Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Valdés Dal-Re y un grupo de laboralistas italianos. De otro lado, en
http://ec.curopa.cu/employment_social/labour_law/green_paper_responses_htm se pueden encontrar las respuestas al
cuestionario planteado por el propio Libro Verde. Ver, asimismo, el articulo de FALGUERA I BARO, “El Libro Verde
para la modernizacién del Derecho del Trabajo de la Unién: una preocupante iniciativa’, en la revista electrénica sobre
derecho del trabajo de la Universitat Pompeu Fabra: www.upf.edu/iuslabor/022007/portada022007 htm.

3. Libro Verde, apartado 4.a, pag. 11.

4. COM 2007 359 final, de 27 de junio de 2007. Esta Comunicacién viene a recoger completamente el informe
del Grupo Europeo de Expertos sobre Flexiguridad: “Flexicurity Pathways: Turning hurdles into stepping stones”, de
junio de 2007. El informe puede verse en http://ec.curopa.eu/employment_social/employment_strategy/pdf/flexi_pa-
thways_en.pdf.

5. Se trata del documento sobre “Flexicurity Practices”, compilacién hecha por el prof. Ton Wilthagen, de la Universi-
dad de Tilburg, en los Paises Bajos. Esa compilacién, de mayo 2007, sin duda sirvié para el Informe del Grupo de Ex-
pertos sobre Flexiguridad, informe titulado “Flexicurity Pathways”, ya senalado en la nota anterior. Dicha compilacién
puede verse en http://ec.europa.cu/employment_social/employment_strategy/pdf/flexi_practices_en.pdf.

6. En todo caso, como ya se ha sefialado en el texto, la menor indemnizacién en caso de despido solamente se refiere
al supuesto de despido por causas objetivos declarado improcedente o injustificado; por el contrario, en caso de que
tal despido se considere procedente o justificado, la indemnizacion es la normal de 20 dias por afio de servicio (in-
demnizacién que es seguramente la que corresponde al término inglés de “severance pay”, equivalente a “redundancy
pay”, indemnizacién por reduccion de personal, aunque, como vimos para Austria, puede referirse también mds am-
pliamente a otros supuestos de extincion por el empleador, incluso por el trababjador). Cabe consultar, a estos efectos,
los diccionarios sobre relaciones industriales que aparecen en el sitio de la Fundacién Europea de Condiciones de Vida
y de Trabajo de Dublin, mds concretamente en EIRO (European Industrial Relations Observatory) (www.eurofound.
europa.cu/areas/industrialrelations/dictionary).

7. Vid. Informe OCDE: Perspectivas del empleo 1999, MTAS: “...el rigor de la legislacion sobre proteccién del empleo
influye poco o nada en el nivel total de paro...la legislacién sobre proteccién del empleo eleva el empleo de los varones en
edades centrales, pero reduce el de los jévenes y las mujeres en edades centrales, por lo que el efecto total es una reducciéon
neta. Sin embargo, estas correlaciones son muy débiles y estadisticamente poco significativas...” (pdgs. 180-181).

8. Asi, MONTOYA, pag. 89, aunque senala oportunamente que algunas de las recomendaciones de ese itinerario ya se
estdn aplicando en nuestro pais.
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9. Dicho sea de paso, la versién espafiola habla, incorrectamente, de “agencias de trabajo interino”: mds bien habria
que hablar de trabajo “intermediado”. La Ley 45/1999, de 9 de noviembre, utilizando debidamente la terminologia
espafola, se refiere a las empresas de trabajo temporal (ver art. 3.2).

10. Al respecto, vid. BIURRUN-MELENDEZ-PEREZ: Cuestiones laborales de Derecho Social Comunitario, Aranzadi,
2002, pags. 78-84, recogiendo utilmente abundante jurisprudencia comunitaria.
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ANEXO
MODERNIZAR EL

DERECHO LABORAL
PARA AFRONTAR LOS
RETOS DEL SIGLO XXI

Sumario: 1. Introduccion - finalidad del presente Libro Verde. 2. Derecho laboral en la Union Europea - situa-
cién actual. A) Evolucion en los Estados miembros. B) Accion a escala de la UE. 3. Principal reto politico - Un
mercado de trabajo flexible e inclusivo. 4. Modernizacion del derecho laboral - preguntas para el debate. A).
Transiciones profesionales. B) Inseguridad juridica. C) Relaciones de trabajo triangulares. D) Ordenacion del
tiempo de trabajo. E) Movilidad de los trabajadores. F) Aspectos del control de la aplicacion de la legislacion

y trabajo no declarado

1. INTRODUCCION - FINALIDAD DEL
PRESENTE LIBRO VERDE

La finalidad del presente Libro Verde es plantear un
debate publico en la UE sobre como modernizar el Dere-
cho laboral para sostener el objetivo de la Estrategia de
Lisboa de crecer de manera sostenible, con mas y mejores
empleos. La modernizacion del Derecho laboral constituye
un elemento clave para el éxito de la adaptabilidad de los
trabajadores y de las empresas. Este objetivo debe bus-
carse a la luz de los objetivos de la Comunidad de pleno
empleo, productividad laboral y cohesion social. Se ajusta
a la demanda del Consejo Europeo para movilizar todos
los recursos nacionales y comunitarios adecuados para
promover una mano de obra preparada, formada y adapta-
ble y unos mercados de trabajo que respondan a los retos
derivados del doble impacto de la mundializacion y del en-
vejecimiento de las sociedades europeas. Como destaca
el Informe Anual sobre el Crecimiento y el Empleo 2006 de
la Comision Europea: “El aumento de la capacidad
de respuesta de los mercados de trabajo euro-
peos es crucial para el impulso de la actividad
econdmica y la consecucion de una mayor pro-
ductividad™.

Los mercados de trabajo europeos deben afrontar el
reto de conciliar una mayor flexibilidad con la necesidad
de maximizar la seguridad para todos? La busqueda de
la flexibilidad en el mercado de trabajo ha conducido a un
incremento de las distintas formas de contratos de empleo,

que pueden diferir en gran medida del modelo clasico de
contrato®, desde el punto de vista tanto de la seguridad de
empleo y de ingresos como de la estabilidad relativa de las
condiciones de trabajo y de vida inherentes.

En 2003, en su informe al Consejo Europeo, el Grupo
Europeo de Empleo, presidido por Wim Kok, observé que
podria surgir un mercado de trabajo de dos velocidades
entre los trabajadores «integrados» (insiders), con un
empleo permanente y los «excluidos» (outsiders)?, es-
pecialmente los desempleados, las personas desligadas
del mercado de trabajo y las que cuentan con situaciones
laborales precarias e informales. Estos Giltimos ocupan una
«zona gris» con derechos fundamentales de los trabajado-
res o de proteccion social que pueden ser muy escasos, y
que genera una situacion de inseguridad en lo relativo a
las perspectivas futuras de empleo, e incide en decisiones
fundamentales en su vida privada (disponer de una vivien-
da, fundar una familia, etc.). Podria acentuarse el recurso a
formas alternativas de empleo por la falta de medidas para
adaptar el contrato de trabajo clasico a fin de ofrecer mayor
flexibilidad tanto a los trabajadores como a las empresas.
En consecuencia, el Grupo inst6 a los Estados miembros
a que evaluen y, si procede, revisen el grado de flexibilidad
previsto en los contratos clasicos en lo relativo a los plazos
de preaviso, los costes y procedimientos de despido indivi-
dual o colectivo, o la definicion de despido improcedente®.

Las Directrices integradas para el crecimiento y el
empleo® destacan la necesidad de adaptar la legislacion
laboral para promover la flexibilidad y la seguridad del em-
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pleo y reducir la segmentacion del mercado de trabajo. El
dialogo social también desempefia un papel fundamental
en la busqueda de soluciones colectivas o a nivel de em-
presas, para permitir a los trabajadores «integrados» y a
los «periféricos» efectuar con éxito las transiciones entre
las distintas situaciones laborales y ayudar a las empresas
a responder de forma mas flexible a las necesidades de
la economia basada en la innovacién y a los cambios en
materia de competitividad por las reconversiones.

Otras politicas que forman parte del enfoque de la
«flexiguridad» son el aprendizaje permanente, que permi-
te a los individuos mantenerse al dia con respecto a las
nuevas competencias solicitadas; unas politicas activas
de mercado de trabajo que brinden a los desempleados
y a los inactivos una nueva oportunidad en dicho merca-
do; y normas mas flexibles en el ambito de la seguridad
social para responder a las necesidades de las personas
que cambian de empleo 0 abandonan temporalmente el
mercado de trabajo.

El presente Libro Verde aborda la funcién que podria
desempefiar el Derecho laboral para promover una «flexi-
guridad» que propicie un mercado de trabajo méas equitati-
V0, mé&s reactivo y mas inclusivo, y conduzca a una Europa
mas competitiva’. Busca lo siguiente:

Identificar los principales retos pendientes de respues-
tas satisfactorias y que muestran un desfase evidente en-
tre los marcos juridico y contractual existentes, por un lado,
y las realidades del mundo laboral, por otro. Se hace espe-
cial hincapié en la dimension personal del Derecho laboral
y no en cuestiones de Derecho laboral colectivo.

Reunir a los Gobiernos de los Estados miembros, los
interlocutores sociales y las demés partes interesadas en
torno a un debate abierto para examinar como puede con-
tribuir el Derecho laboral a fomentar la flexibilidad asociada
a la seguridad del empleo, con independencia de la forma
de contrato, y, en Ultima instancia, a aumentar el empleo y
reducir el desempleo.

Estimular el debate sobre la manera en que los distintos
tipos de relaciones contractuales, asi como los derechos
laborales aplicables a todos los trabajadores, podrian favo-
recer la creacion de empleo y ayudar a los trabajadores y
a las empresas, facilitando las transiciones en el mercado
de trabajo, fomentando el aprendizaje permanente y desa-
rrollando la creatividad del conjunto de la mano de obra.

Contribuir al programa de mejora de la legislacion, fo-
mentando la modernizacion del Derecho laboral, sin olvidar
sus beneficios y costes globales, para permitir a los traba-
jadores y a las empresas comprender mejor sus derechos
y obligaciones. También procede tener en cuenta los pro-
blemas que afrontan en particular las PYME para sufra-
gar los costes administrativos derivados de la legislacion
comunitaria y nacional.

Se abrird una consulta publica sobre las cuestiones
planteadas por el presente Libro Verde durante un periodo
de cuatro meses®. Una vez finalizada esta consulta publica,
las principales cuestiones y opciones politicas identificadas
en las respuestas de los Estados miembros, los interlocu-
tores sociales y las demés partes interesadas se examina-

ran en el marco de una comunicacion de seguimiento de
la Comision en 2007, que ha de entenderse en el contexto
de la serie de iniciativas adoptadas por la Comision, en
colaboracion con los Estados miembros, sobre la cuestion
mas amplia de la flexiguridad. En especial, se presentara
una Comunicacion de la Comision sobre la flexiguridad en
junio de 2007: este texto buscara definir los argumentos
en favor de la «flexiguridad», asi como una serie de princi-
pios comunes de aqui a finales de 2007 para ayudar a los
Estados miembros a incrementar los esfuerzos en materia
de reformas.

2. DERECHO LABORAL EN LA UNION
EUROPEA - SITUACION ACTUAL

A) EVOLUCION EN LOS ESTADOS
MIEMBROS

La finalidad inicial del Derecho laboral era paliar las
desigualdades econdmicas y sociales inherentes a la rela-
cion laboral. Desde un principio, el Derecho laboral ha bus-
cado definir la situacion del empleo como principal factor
generador de distintos derechos. Este modelo tradicional
se basa en varios supuestos clave. En concreto: i) un em-
pleo permanente a tiempo completo; ii) unas relaciones la-
borales regidas por el Derecho laboral, en torno al contrato
de trabajo; y iii) la existencia de un empleador unico y res-
ponsable del respeto de las obligaciones correspondientes
a los empleadores. Cabe recordar que las tradiciones na-
cionales son muy dispares al formular y aplicar el Derecho
laboral y las politicas al respecto.

La rapidez de los avances tecnologicos, la intensifica-
cion de la competencia derivada de la mundializacién, la
evolucion de la demanda de los consumidores y el notable
crecimiento del sector de los servicios destacan la necesi-
dad de incrementar la flexibilidad. La aparicion de la ges-
tion «puntual», la reduccién del horizonte inversor de las
empresas, la difusion de tecnologias de la informacion y
de la comunicacion, asi como una demanda cada vez mas
cambiante, han empujado a las empresas a organizarse
de manera més flexible. Esto se traduce en diversas mo-
dalidades por lo que hace a la evolucion de la organizacion
del trabajo, el horario laboral, los salarios y el tamafio de
la mano de obra en los distintos niveles del ciclo de pro-
duccion. Estos cambios han suscitado la demanda de una
mayor diversidad contractual, esté o no cubierta explicita-
mente por la legislacion europea y nacional.

El modelo tradicional de relacion laboral puede no ser
el adecuado para todos los trabajadores con contratos es-
tables de duracién indeterminada que han de afrontar el
reto de adaptar los cambios y aprovechar las oportunida-
des que ofrece la mundializacién. Unas clausulas y con-
diciones demasiado protectoras pueden desanimar a los
empleadores a contratar durante los periodos de bonanza
economica. Otros modelos de relacién contractual pueden
reforzar la capacidad de las empresas para desarrollar la



creatividad de su personal en su conjunto y aumentar su
ventaja competitiva.

Las reformas de las legislaciones nacionales sobre
proteccion del empleo iniciadas desde comienzos de los
afios noventa se centran fundamentalmente en la relaja-
cion de las normas vigentes para aumentar la diversidad
contractual®. El objetivo de estas reformas era aumentar
la flexibilidad «en los margenes», es decir, instaurar for-
mas de empleo mas flexibles acompafiadas de una menor
proteccion contra el despido, para facilitar el acceso de los
solicitantes de un primer empleo y de los solicitantes de
empleo desfavorecidos al mercado de trabajo y permitir,
a los que lo desearan, disponer de un mayor nimero de
opciones de empleo. Como consecuencia, los mercados
de trabajo experimentaron una creciente segmentacion'.

La evolucién del didlogo social a nivel nacional, sec-
torial y empresarial, tendente a introducir nuevas formas
de flexibilidad interna, también muestra que las normas
aplicables al lugar de trabajo pueden adaptarse a las varia-
ciones de las realidades econdmicas. La aplicacion de los
convenios colectivos a nuevas problematicas (por ejemplo,
reconversiones, competitividad o acceso a la formacion) y
a nuevas categorias de trabajadores (como los trabajado-
res cedidos por empresas de trabajo temporal) muestra la
evolucion de la relacion entre la legislacion y estos con-
venios, que ya no quedan relegados a la funcion auxiliar
de complemento de las disposiciones legales sobre las
condiciones de empleo. En la actualidad, son instrumentos
importantes que sirven para ajustar los principios legales a
situaciones econémicas especificas y a las circunstancias
particulares de determinados sectores.

B) ACCION AESCALADE LA UE

A escala de la UE, se han iniciado una serie de medi-
das legislativas y politicas, asi como varios estudios anali-
ticos, para determinar la manera de asociar nuevas formas
de trabajo mas flexibles con unos derechos sociales mini-
mos para todos los trabajadores.

La mejora de las condiciones de vida y de trabajo para
los contratos de duracion determinada, el trabajo a tiempo
parcial, el trabajo temporal y el trabajo estacional quedo
subrayada por primera vez en la Carta Social de 1989 y
en el posterior Programa de accion para la aplicacion de
la Carta®. Tras un periodo de animados debates sobre la
oportunidad de adoptar iniciativas a escala comunitaria con
respecto a estas relaciones laborales, se adoptaron directi-
vas sobre el trabajo a tiempo parcial y el trabajo de dura-
cion determinada®®, que han dotado de caracter vinculante
los acuerdos marco de los interlocutores sociales europeos
por los cuales se establece el principio de igualdad de trato
entre los trabajadores a tiempo parcial y de duracién deter-
minada y los trabajadores a tiempo completo.

En 2000, la Comisién puso en marcha una primera
fase de consultas con los interlocutores sociales sobre la
modernizacion de las relaciones laborales, que condujo a
la adopcion de un acuerdo marco sobre el teletrabajo en
2002, Ese afio, la Comision adoptd una Propuesta de
directiva relativa a las condiciones de trabajo de los traba-

jadores cedidos por empresas de trabajo temporal®, con
respecto a la cual, por el momento, el Consejo no ha logra-
do una posicion comun.

Se han publicado estudios detallados sobre la evolu-
cion del Derecho laboral en la EU-15 durante el periodo
1992-2003'. Los resultados de estos estudios se pre-
sentaron en la conferencia sobre el Derecho laboral en
Europa: pasos hacia 2010, organizada por la Presidencia
neerlandesa en 2004, con el apoyo de la Comision®’. En la
actualidad se han iniciado otros estudios de paises, para
cubrir la evolucion del Derecho laboral en la EU-25, asi
como en Bulgaria y Rumania.

La proteccion de las condiciones laborales y la mejora
de la calidad del trabajo en los Estados miembros depende
fundamentalmente de las legislaciones nacionales y de la
eficacia de las medidas de aplicacion y control a escala
nacional. A escala de la UE, el acervo social sostiene y
complementa las acciones de los Estados miembros en
este &mbito.

Mediante su apoyo a una serie de instrumentos politi-
cos como el didlogo social de la UE y medidas financieras
como el Fondo Social Europeo, Progress y la propuesta
de Fondo Europeo de Adaptacién a la Globalizacién, la
Comisién Europea también permite catalizar el apoyo a
la accion de los Estados miembros y de los interlocutores
sociales con vistas a reforzar los objetivos de Lisboa en
materia de crecimiento y empleo. La coordinacién de las
politicas de empleo con la asociacion para el crecimiento y
el empleo y el método abierto de coordinacion en el &mbito
de las politicas de inclusion social permiten, ademas, ga-
rantizar la plena movilidad de los trabajadores en Europa
en el contexto de los Tratados. Estos métodos combinan
objetivos concretos y objetivos politicos establecidos a ni-
vel de la UE —que se traducen en planes nacionales—,
el uso de referencias y de indicadores para determinar
los avances realizados, el intercambio de experiencias y
la evaluacion por pares para sacar las ensefianzas de las
buenas practicas.

3. PRINCIPAL RETO POLITICO - UN
MERCADO DE TRABAJO FLEXIBLE E
INCLUSIVO

La proliferacion de distintos tipos de contratos se ha
producido en ausencia de una adaptacién mas completa
del Derecho laboral y de los convenios colectivos a la ra-
pida evolucion de la organizacion del trabajo y de la so-
ciedad. Al utilizar estos contratos atipicos, las empresas
buscan mantener su competitividad en una economia mun-
dializada, evitando, entre otras cosas, el coste que acarrea
el respeto de las normas relativas a la proteccion del em-
pleo, los plazos de preaviso y el pago de las correspon-
dientes cotizaciones sociales. Las obligaciones administra-
tivas derivadas del empleo de trabajadores permanentes
también han incidido considerablemente en la creacion de
empleo, especialmente en las pequefias empresas'®. Los
contratos atipicos y los contratos clasicos flexibles permi-
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ten que las empresas puedan adaptarse rapidamente a la
evolucion de las preferencias de los consumidores y de las
tecnologias y a nuevas oportunidades para atraer y retener
una mano de obra mas diversificada, merced a una me-
jor adecuacion de la oferta y demanda de mano de obra.
Los trabajadores también pueden elegir entre un mayor
numero de opciones en lo relativo al horario laboral, unas
mayores oportunidades de carrera, un mayor equilibrio en-
tre vida familiar, trabajo y educacion, asi como una mayor
responsabilidad individual.

Los contratos de duracion determinada, los contratos a
tiempo parcial, los contratos puntuales, los contratos «cero
horas», los contratos para trabajadores cedidos por em-
presas de trabajo temporal, los contratos para trabajado-
res por cuenta propia, etc., son en la actualidad elementos
caracteristicos de los mercados de trabajo europeos. La
parte de empleo total representada por los trabajadores
con contratos distintos del modelo contractual clasico y los
que trabajan por cuenta propia ha pasado de mas del 36
% de los trabajadores en 2001 a cerca del 40 % de los
trabajadores de la EU-25 en 2005%. El trabajo a tiempo
parcial ha pasado del 13 % al 18 % del empleo total en
los Ultimos quince afios. Desde 2000, contribuye en mayor
medida (en torno al 60 %) a la creacion de empleo que
el trabajo a tiempo completo clasico. El trabajo a tiempo
parcial sigue siendo caracteristico del trabajo femenino,
puesto que lo ocupan cerca de un tercio de las mujeres con
empleo, frente al escaso 7 % de los hombres. El trabajo de
duracion determinada ha pasado del 12 % del empleo total
en 1998 a mas del 14 % en la EU-25 en 2005. Contraria-
mente al trabajo a tiempo parcial, el empleo de duracion
determinada no muestra grandes diferencias de género®.
Habida cuenta de la participacion creciente en estas for-
mas de contratos, cabria examinar el grado de flexibilidad
previsto por los contratos clésicos para facilitar en mayor
medida la contratacion, el mantenimiento y la progresion
en el mercado de trabajo.

El trabajo por cuenta propia constituye igualmente
una manera de afrontar la reconversion, reducir los costes
directos o indirectos de la mano de obra y gestionar los
recursos de manera mas flexible en circunstancias econo-
micas imprevistas. También revela un modelo comercial de
empresas orientadas al suministro de servicios que rea-
lizan proyectos completos para sus clientes. En muchos
casos puede resultar de una decision, tomada libremente,
de trabajar de forma independiente a pesar de un nivel
de proteccion social menor a cambio de un control mas
directo de las condiciones de empleo y de remuneracion.
Los trabajadores por cuenta propia superaban los 31 mi-
llones en la EU-25 en 2005, un 15 % de la mano de obra
total?’, y los que no cuentan con la ayuda de trabajadores
por cuenta ajena, representan el 10 % del total de los tra-
bajadores de la EU-25. Si bien la agricultura y el comercio
al por menor siguen contando con el mayor nimero de
personas pertenecientes a esta categoria, esta forma de
trabajo suele estar cada vez méas presente en los sectores
de la construccién y de los servicios personales asociados

a la externalizacion, a la subcontratacion y al trabajo en el
marco de proyectos.

No obstante, la diversificacion de los tipos de contratos
puede tener efectos perniciosos?. Una parte de la mano de
obra puede verse atrapada en una sucesion de empleos de
corta duracion y de baja calidad con una proteccion social
insuficiente, quedando en situacién vulnerable. No obstan-
te, estos empleos pueden constituir un trampolin para que
algunas personas, a menudo las que tienen especiales di-
ficultades, puedan integrarse en el mundo laboral.

Las cifras correspondientes a EU-15 muestran que un
60 % de las personas con contratos atipicos en 1997 dis-
ponian de contratos clasicos en 2003. Sin embargo, el 16
% de estas personas seguia en la misma situacion y el 20
% habia abandonado el mercado de trabajo?. El riesgo de
quedar en posicion de debilidad en el mercado de traba-
jo también entrafia un componente muy fuerte de género
e intergeneracional, dado que las mujeres, las personas
de edad avanzada y también los jovenes contratados con
contratos atipicos tienen menos posibilidades de mejorar
su situacion en este mercado®. No obstante, hay que tener
en cuenta que los Estados miembros cuentan con niveles
de transicion muy distintos.

El reciente informe sobre el empleo en Europa de
20062 constata que la existencia de una legislacion rigida
sobre proteccion del empleo tiende a reducir el dinamismo
del mercado de trabajo, agravando las perspectivas para
las mujeres, los jovenes y los trabajadores de edad avan-
zada. Este informe destaca que una desregulacion «en
los mérgenes» que mantenga practicamente intactas las
normas estrictas aplicables a los contratos clasicos tiende
a favorecer la segmentacion de los mercados de trabajo e
incide negativamente en la productividad. También subra-
ya que los trabajadores se sienten mas protegidos por un
sistema de ayuda al desempleo que por la legislacion so-
bre proteccion del empleo. Unos sistemas de subsidios de
desempleo bien disefiados, junto con politicas activas del
mercado de trabajo, parecen constituir la mayor garantia
frente a los riesgos que presenta el mercado de trabajo.

En el contexto de la mundializacion, del proceso de
reconversion y de la progresion hacia una economia basa-
da en el conocimiento, los mercados de trabajo europeos
deben ser a la vez més inclusivos y reactivos ante la in-
novacion y los cambios. Los trabajadores potencialmente
vulnerables deben dsiponer de oportunidades sucesivas
que les permitan avanzar socialmente para mejorar su
movilidad y lograr que sus transiciones en el mercado de
trabajo sean un éxito. Los marcos juridicos que sustentan
la relacion laboral tradicional pueden no ofrecer un alcance
o incentivos suficientes a los trabajadores con contratos de
duracién indeterminada clasicos para explorar oportunida-
des de una mayor flexibilidad del trabajo. La buena gestion
de la innovacion y del cambio implica que los mercados de
trabajo tengan en cuenta tres aspectos principales: flexibi-
lidad, seguridad de empleo y segmentacion. El presente
Libro Verde tiene como objetivo estimular el debate sobre
la necesidad de un marco reglamentario mas reactivo para
reforzar la capacidad de los trabajadores de anticipar y



gestionar los cambios, con independencia de su tipo de
contrato (duracion indeterminada o duracion determinada
atipica).

Preguntas

1 Ensuopinion, ;cudles serian las reformas priorita-
rias del Derecho laboral?

2 ;Puede contribuir la adaptacion del Derecho labo-
ral y de los convenios colectivos a la mejora de la
flexibilidad, a la seguridad de empleo y a la reduc-
cién de la segmentacion del mercado de trabajo?
En caso afirmativo, ¢ de qué manera?

3 ;La reglamentacion existente (en forma de leyes
o de convenios colectivos) frena o estimula a las
empresas y a los trabajadores en sus esfuerzos
por aprovechar las oportunidades de incrementar
la productividad y adaptarse a las nuevas tecnolo-
gias y a los cambios derivados de la competencia
internacional? ¢ Cémo se puede mejorar la calidad
de la reglamentacion aplicable a las PYME, preser-
vando a la vez sus objetivos?

4 ;Como se puede facilitar la contratacion mediante
contratos de duracion indeterminada y determina-
da, bien por medios legislativos o convenios co-
lectivos, para incrementar la flexibilidad de estos
contratos y garantizar a la vez un nivel suficiente
de seguridad de empleo y de proteccion social?

4. MODERNIZACION DEL DERECHO LABORAL
- PREGUNTAS PARA EL DEBATE

A) TRANSICIONES PROFESIONALES

En la mayoria de los Estados miembros, las legislacio-
nes laborales y de seguridad social se han disefiado para
garantizar la proteccion de los trabajadores por cuenta aje-
na en empleos particulares. Quizas no basten para ayudar
a los trabajadores en su transicion de una situacion a otra,
bien en el marco de interrupciones de trabajo involunta-
rias (por ejemplo, despido y desempleo) o voluntarias (por
ejemplo, permisos de formacion, responsabilidades fami-
liares, excedencias y permisos parentales). También de-
ben resolverse los problemas de las mujeres, representa-
das de manera desproporcionada en estas nuevas formas
de trabajo y que todavia afrontan obstaculos para acceder
plenamente a los derechos y prestaciones sociales.

Las posibilidades de acceder al mercado de trabajo,
quedarse y progresar en el mismo varian considerable-
mente, dado que la legislacion sobre proteccion del em-
pleoy la reglamentacion de los contratos a escala nacional
inciden fuertemente en las transiciones entre las situacio-
nes laborales, especialmente en lo relativo a la situacién
de los desempleados de larga duracion y de los «perifé-
ricos». Entre las medidas de Derecho laboral que facilitan
las transiciones en el mercado de trabajo, fruto del didlogo
social a escala nacional, figuran la Ley neerlandesa sobre
flexibilidad y seguridad de 1999, la Ley austriaca sobre las
indemnizaciones por despido (Abfertigungsrecht) de

20022, y el Decreto espafiol de junio de 2006 que permite
la conversion de los contratos de duracidn determinada en
contratos de duracion indeterminada con indemnizaciones
por despido reducidas?. La reforma austriaca constituye
un ejemplo interesante de la evolucion radical de un sis-
tema basado en la relacion de trabajo tradicional entre un
trabajador y una empresa a su sistema més global basado
en un fondo de ayuda a los trabajadores a nivel nacional.
Queda suprimida la relacién entre despido por un emplea-
dor y pago de una indemnizacion Unica de despido. Estas
nuevas normas permiten a los trabajadores abandonar un
empleo cuando encuentran otro, en vez de quedarse en el
primero por temor a perder las indemnizaciones a que tie-
nen derecho. La reforma ha permitido descartar de una vez
la amenaza que podia suponer para la existencia de una
empresa la obligacion repentina de sufragar de una vez
el coste de los despidos, mientras que la contribucion de
un empleador al fondo de ayuda a los trabajadores puede
extenderse a lo largo del tiempo. Desde el punto de vista
del trabajador, este nuevo sistema reduce el coste de la
movilidad profesional en la medida en que los trabajadores
ya no pierden la totalidad de sus derechos de indemniza-
cion por despido al aceptar un nuevo empleo.

La adopcion de un enfoque del trabajo basado en el
ciclo de vida puede suponer que se preste menor importan-
cia a la proteccion de los empleos particulares y se otorgue
mayor importancia a un marco de apoyo que garantice la
seguridad del empleo, incluida una ayuda social y medidas
activas de apoyo a los trabajadores durante los periodos
de transicion. Esto es lo que ha hecho Dinamarca al combi-
nar una legislacion de proteccion del empleo «mas ligera»
con una intensificacién de las medidas activas del merca-
do de trabajo, una inversion considerable en la formacién
y unos subsidios de desempleo generosos supeditada a
condiciones estrictas.

Preguntas

1 ¢Mereceria la pena contemplar una combinacion
entre una relajacion de la legislacion de protec-
cion del empleo y una asistencia adecuada a los
desempleados, en forma de compensaciones por
pérdida de ingresos (politicas pasivas del mercado
de trabajo) y también mediante politicas activas del
mercado de trabajo?

2 ¢ Cudl puede ser la funcién de la Ley o de los con-
venios colectivos negociados entre los interlocuto-
res sociales en el fomento del acceso a la forma-
cidn y las transiciones entre las distintas formas de
contratos para sostener la movilidad vertical a lo
largo de una vida profesional plenamente activa?

B) INSEGURIDAD JURIDICA

La aparicion de distintas formas de trabajo atipicas di-
fumina las fronteras entre el Derecho laboral y el Derecho
mercantil. La distincion binaria tradicional entre trabajador
por cuenta «ajena» y trabajador por cuenta propia ya no
refleja fielmente la realidad econdmica y social del traba-
jo. Pueden surgir diferencias sobre la condicion juridica de
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una relacion laboral cuando esta oculta o si surgen verda-
deras dificultades de ajuste entre unas nuevas modalida-
des de trabajo dindmicas y la relacion laboral tradicional.

Existe trabajo oculto cuando una persona trabajadora
por cuenta ajena no esta considerada como tal, para disi-
mular su verdadera situacion juridica y evitar determinados
costes como los impuestos y las cotizaciones de seguridad
social. Esta préactica ilegal puede proceder de un uso in-
debido de las disposiciones del Derecho civil o mercantil.

Las medidas adoptadas a nivel nacional para combatir
el fenémeno del trabajo oculto, a menudo elaboradas en
colaboracion con los interlocutores sociales, van desde la
introduccion de normas de presuncion legal obligatoria®,
hasta un mayor control de la aplicacion de la legislacion,
y también incluyen campafias especificamente dirigidas
e iniciativas especiales de informacion y sensibilizacion®.
Debido a una definicion legal confusa del estatuto de traba-
jador por cuenta propia en los marcos juridicos y adminis-
trativos nacionales, determinados individuos, que piensan
ser «trabajadores por cuenta propia», pueden ser clasifi-
cados a menudo como trabajadores por cuenta ajena por
las administraciones fiscales o de seguridad social, lo que
puede obligar al trabajador por cuenta propia/ajena y a su
cliente/empleador principal a pagar cotizaciones sociales
adicionales®. La Comision ha destacado que los Estados
miembros®' son los principales responsables de resolver
el problema de las personas que se hacen pasar por tra-
bajadores por cuenta propia con el propdsito de eludir la
legislacion nacional®2.

La nocién de «trabajo econémicamente depen-
diente» abarca situaciones que se hallan entre las nocio-
nes claramente definidas de trabajo por cuenta ajenay por
cuenta propia. Esta categoria de trabajadores carece de
contrato de trabajo. No depende de la legislacion laboral,
dado que ocupa una «zona gris» entre el Derecho laboral
y el Derecho mercantil. Aunque son oficialmente «traba-
jadores por cuenta propia», estos trabajadores dependen
econémicamente de un solo empresario o cliente/emplea-
dor para la obtencién de sus ingresos®. Este fenémeno
deberia diferenciarse claramente de la falsa utilizacion, de
forma deliberada, de la calificacion de trabajo por cuenta
propia. Algunos Estados miembros ya han adoptado me-
didas legislativas para proteger la situacion juridica de los
trabajadores por cuenta propia econémicamente depen-
dientes y vulnerables®.

Si bien es cierto que estos enfoques han sido en cierta
medida preliminares y parciales, reflejan no obstante los
esfuerzos realizados por los legisladores, los tribunales
y los interlocutores sociales para resolver los problemas
que se plantean en este ambito complejo. El «enfoque
orientado» del Reino Unido, que introduce en |a legislacion
laboral distintos derechos y obligaciones para los emplo-
yees («empleados») y los workers («trabajadores») es
un ejemplo de la manera en que determinadas categorias
de trabajadores vulnerables con relaciones laborales com-
plejas reciben derechos minimos sin beneficiarse de la
totalidad de los Derechos laborales que confieren los con-
tratos de trabajo clasicos®. Los derechos relacionados con

la proteccion frente a la discriminacion, la proteccion de la
salud y la seguridad, las garantias de salario minimo, asi
como la proteccion de los derechos de negociacion colecti-
va, se han ampliado selectivamente a los trabajadores eco-
némicamente dependientes en varios Estados miembros.
Otros derechos, en especial los relativos al preaviso y al
despido, tienden a concederse tnicamente a los trabajado-
res por cuenta ajena permanentes que hayan cumplido un
determinado periodo de trabajo ininterrumpido.

A escala comunitaria, la reglamentacion de las condi-
ciones de trabajo de los agentes comerciales autonomos
muestra que las normas del mercado interior pueden acer-
carse a determinados aspectos del Derecho laboral. Para
garantizar la protecciéon minima de los agentes comercia-
les independientes en sus relaciones con sus poderdantes,
la Directiva 86/653/CEE®* contiene disposiciones relativas,
entre otras cosas, al pago de su remuneracion; las con-
diciones de transformacién de los contratos de duracién
determinada en contratos de duracion indeterminada; y la
indemnizacion por el perjuicio causado por la terminacion
de un contrato.

Se ha defendido la introduccion de determinadas
obligaciones minimas en todos los contratos de trabajo
individuales de servicios efectuados por trabajadores por
cuenta propia economicamente dependientes®’. Aunque
aumenten la seguridad y la transparencia y garanticen un
nivel de proteccion minimo para los trabajadores por cuen-
ta propia, estas obligaciones podrian limitar el alcance de
estas disposiciones contractuales.

Preguntas

1 ;Deben aclararse las definiciones juridicas nacio-
nales del trabajo por cuenta ajena y del trabajo
por cuenta propia para facilitar las transiciones de
buena fe entre el estatuto de trabajador por cuenta
ajena y el de trabajador por cuenta propia y vice-
versa?

2 Esnecesario un «conjunto de derechos minimos»
sobre las condiciones de trabajo de todos los tra-
bajadores, con independencia de su contrato de
trabajo? En su opinién, ¢cdmo incidirian estas obli-
gaciones minimas en la creacion de empleoy en la
proteccion de los trabajadores?

C) RELACIONES DE TRABAJO
TRIANGULARES

El desarrollo del trabajo mediante empresas de trabajo
temporal ha conducido a la modificacion de las legislacio-
nes laborales de determinados Estados miembros para de-
finir las responsabilidades respectivas del cesionario y de
la empresa usuaria, con objeto de proteger los derechos de
los trabajadores. La «relacién de trabajo triangular» entre
una empresa usuaria, un trabajador por cuenta ajena y una
empresa de trabajo temporal corresponde por lo general a
la situacion en la que esta Ultima contrata a un trabajador
y después lo cede a una empresa usuaria para efectuar
prestaciones en virtud de un contrato mercantil. La «dua-



lidad de empleadores» resultante aumenta la complejidad
de la relacion laboral®,

En la mayoria de los Estados miembros, el trabajo me-
diante empresas de trabajo temporal se rige por un con-
junto de leyes, convenios colectivos y autorregulaciones®.
La propuesta de la Comision relativa a las condiciones de
trabajo de los trabajadores cedidos por empresas de tra-
bajo temporal busca establecer un principio de no discri-
minacion que garantice a estos trabajadores un trato no
menos favorable que los trabajadores «permanentes» de
una «empresa usuaria»®.

Pueden plantearse problemas similares cuando los
trabajadores se ven inmersos en largas cadenas de sub-
contratacion. Varios Estados miembros han intentado sol-
ventar estos problemas mediante un sistema de responsa-
bilidad conjunta y solidaria de los contratistas principales
con respecto a las obligaciones de sus subcontratistas.
Este sistema insta a los contratistas principales a vigilar
el cumplimiento de la legislacion laboral por parte de sus
socios comerciales. No obstante, se ha alegado que es-
tas normas podrian reducir la subcontratacion por parte de
empresas extranjeras y, por consiguiente, afectar a la libre
prestacion de servicios en el mercado interior. La jurispru-
dencia reciente relativa al desplazamiento de trabajadores
ha establecido que este sistema constituia una modalidad
de procedimiento aceptable que permite salvaguardar el
derecho al salario minimo, a condicion de que esta forma
de proteccion de los trabajadores sea necesaria y propor-
cionada, y se ajuste al interés general*'.

Preguntas

1 ¢Piensa que deberian precisarse las responsa-
bilidades de las distintas partes en las relaciones
laborales mudltiples para determinar quién es res-
ponsable del cumplimiento de los derechos de los
trabajadores? ¢ Seria factible y eficaz recurrir a la
responsabilidad subsidiaria para determinar esta
responsabilidad en el caso de los subcontratistas?
En caso negativo, ;cree que existen otros medios
que permitan garantizar una proteccion suficiente
de los trabajadores participantes en «relaciones de
trabajo triangulares»?

2 ;Es necesario clarificar el estatuto de los trabaja-
dores cedidos por empresas de trabajo temporal?

D) ORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO

La falta de acuerdo durante el Consejo extraordinario
EPSCO de 7 de noviembre de 2006 muestra las especiales
dificultades persistentes, en determinados sectores como
la salud, con respecto a las disposiciones de la Directiva
2003/88/CE y la jurisprudencia pertinente del TICE*.

La Comision esta reexaminando actualmente la situa-
cion a la vista del bloqueo en el Consejo.

Pregunta
11 ;Como se podrian modificar las obligaciones mini-
mas en materia de ordenacion del tiempo de traba-
jo para ofrecer mayor flexibilidad a los empleadores

y a los trabajadores, garantizando al mismo tiempo
un nivel elevado de proteccion de la salud y de la
seguridad de los trabajadores? ; Qué aspectos or-
ganizativos del ordenamiento del tiempo de trabajo
debe abordar prioritariamente la Comunidad?

E) MOVILIDAD DE LOS TRABAJADORES

La aplicacion coherente del Derecho laboral de la UE
puede verse amenazada, especialmente en el contexto de
las actividades de las empresas y del suministro de ser-
vicios transnacionales, debido a la variedad de definicio-
nes de trabajador que ofrecen las distintas directivas. Esto
afecta especialmente a la situacion de los trabajadores
fronterizos*®.

Con excepcion del ambito particular de la libre circula-
cioén de los trabajadores, la mayoria de los textos legisla-
tivos de la UE sobre Derecho laboral dejan a los Estados
miembros la tarea de definir el concepto de «trabajador».
Segun algunas opiniones, los Estados miembros deberian
mantener su autoridad para decidir la extension de la defi-
nicién de «trabajador» que figura en las distintas directivas.
No obstante, esta referencia constante al Derecho nacio-
nal en detrimento del Derecho comunitario podria debilitar
la proteccion del trabajador, especialmente si se tiene en
cuenta la libre circulacion. Las distintas definiciones de
trabajador han planteado dificultades, especialmente en el
marco de la aplicacion de las directivas sobre el despla-
zamiento de los trabajadores vy las transferencias de em-
presas. En tales circunstancias, los distintos alcances de
las definiciones de «trabajador» dificilmente pueden conci-
liarse con los objetivos de politica social de la Comunidad
para lograr un equilibrio entre la flexibilidad y la seguridad
para los trabajadores.

Pregunta

12 ;Como pueden garantizarse en toda la Comuni-
dad los derechos laborales de los trabajadores que
efectuan prestaciones en un contexto transnacio-
nal, especialmente los trabajadores fronterizos?
¢ Piensa que es necesario mejorar la coherencia de
las definiciones de «trabajador» que figuran en las
directivas europeas para garantizar que estos tra-
bajadores puedan gozar de sus derechos laborales
con independencia del Estado miembro en que se
encuentren trabajando? ;O estima que los Esta-
dos miembros deberian mantener su autoridad en
este ambito?

F) ASPECTOS DEL CONTROL DE LA
APLICACION DE LA LEGISLACION Y
TRABAJO NO DECLARADO

Los mecanismos de control de la aplicacion de la le-
gislacion deberian bastar para garantizar el buen funcio-
namiento y la adaptabilidad de los mercados de trabajo,
evitar las violaciones de Derecho laboral a escala nacional
y proteger los derechos de los trabajadores en el naciente
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mercado del trabajo europeo*. En este contexto, el trabajo
no declarado constituye un aspecto especialmente preo-
cupante y persistente en nuestros mercados de trabajo
actuales, relacionado a menudo con movimientos trans-
fronterizos de mano de obra. Principal factor de dumping
social, no solo es responsable de la explotacion de los tra-
bajadores, sino también de distorsiones de competencia.
En octubre de 2003, el Consejo adoptd una Resolucion
en la que instaba a los Estados miembros a resolver este
problema“. Entre las medidas propuestas figuran medidas
preventivas y sanciones, y también colaboraciones entre
los interlocutores sociales y las autoridades publicas a es-
cala nacional para luchar contra el trabajo no declarado.
En la actualidad, estas medidas consisten en una mezcla
de medidas de fomento de la transformacion del trabajo no
declarado en empleo regular; sanciones y multas; vinculos
reforzados con el sistema fiscal y las prestaciones socia-
les; y una simplificacion administrativa o fiscal.

Para la UNICE/UEAPME, el CEEP y la CES, este pro-
blema forma parte, en el marco del equilibrio que debe en-
contrarse entre flexibilidad y seguridad, de las cuestiones
que deben ser objeto de un analisis comun en el programa
de trabajo de los interlocutores sociales europeos para
2006-2008°.

Los ministerios de trabajo y sus servicios desempefian
una labor fundamental para controlar la aplicacion de la
Ley, recabar datos fidedignos sobre las tendencias del
mercado de trabajo y la evolucion de las formas de trabajo
y de empleo, y adoptar sanciones efectivas y disuasorias
para combatir el trabajo no declarado y las relaciones la-
borales ocultas. En el caso de los trabajadores méviles del
transporte por carretera y maritimo, el caracter transnacio-

nal y extraterritorial de estos sectores dificulta particular-
mente el control de la aplicacion de la Ley*.

Es necesaria una cooperacion més eficaz entre los dis-
tintos 6rganos gubernamentales de control de la aplicacion
de la Ley, en especial, la inspeccion de trabajo, la adminis-
tracion de la seguridad social y la administracion fiscal. El
fortalecimiento de los recursos y la mejora de las practicas
de estas autoridades de control y su colaboracién con de-
terminados interlocutores pueden contribuir a reducir las
causas del trabajo no declarado.

Una cooperacion administrativa reforzada a escala de
la UE también puede ayudar a los Estados miembros a de-
tectar y combatir los abusos e infracciones de las normas
de Derecho laboral, garantizando de este modo el respeto
del Derecho comunitario. El articulo 10 CE establece una
norma general que impone a los Estados miembros y a
las instituciones de la Comunidad obligaciones reciprocas
de cooperacion y asistencia efectivas y exige que adopten
las medidas adecuadas para facilitar a la Comunidad el
cumplimiento de su mision. Las practicas ilegales de ca-
racter internacional no hacen sino destacar la necesidad
de una mayor cooperacion a escala de la UE para mejorar
las estrategias y los medios de inspeccion utilizados para
analizar las practicas y las condiciones de trabajo.

Pregunta
1 ¢Piensa que es necesario reforzar la cooperacion
administrativa entre las autoridades competentes
para que puedan controlar mas eficazmente el res-
peto del Derecho laboral comunitario? ; Piensa que
los interlocutores sociales pueden desempefiar un
papel en esta cooperacion?

2 ¢Opina que son necesarias otras iniciativas a escala de la UE para sostener la accion de los Estados miembros en la

lucha contra el trabajo no declarado?

NOTAS

1. «Ha llegado la hora de acelerar». Informe Anual sobre el Crecimiento y el Empleo 2006 de la Comisién Europea, p. 6 e Informe conjunto
del Consejo y de la Comision sobre el empleo 2005/2006, pp. 6y 12

2. Ibid.

3. El estudio de investigacion titulado «The Employment Status of Individuals in Non-Standard by Employment», de B. Burchill, S. Deakin,
S. Honey, UK Department of Trade and Industry (1999), califica las formas atipicas de empleo como distintas del modelo de relacion laboral
«permanente» o de duracion indeterminada construida en torno a la semana de trabajo a tiempo completo.

4. Jobs: Creating more employment in Europe. Informe del Grupo Europeo de Empleo, noviembre de 2003, p. 9.

5. Ibid, capitulo 2, p. 30.

6. Directrices integradas para el crecimiento y el empleo (2005-2008) (adoptadas el 12.7.2005), [DO L 205 de 6 de agosto de 2005, p. 21].
7. El Derecho laboral no es el Ginico factor pertinente en este contexto. Las Directrices integradas para el crecimiento y el empleo reconocen
que también puede ser necesaria una revision de la presion fiscal para facilitar la creacion de empleo, especialmente para los empleos

con bajos salarios. En este sentido, un desplazamiento de la presion fiscal sobre el trabajo hacia el consumo o la contaminacion también
puede ayudar notablemente. El presente Libro Verde no aborda la inmigracion econémica, tema que trata la politica comdn de inmigracion.



8. Se invita a presentar contribuciones mediante el formulario electronico que puede encontrarse en la siguiente direccion del sitio de la
Comision Europea: http://europa.eu.int/lyourvoice/consultations/index_es.htm.

9. Perspectivas de Empleo de la OCDE para 2004, capitulo 2, Normativa sobre proteccion del empleo y resultados del mercado de trabajo.
10. Informe conjunto sobre el empleo 2005-2006.

11. Comisién Europea, Programa de accion para la aplicacion de la Carta, noviembre de 1989.

12. Directiva 97/81/CE relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES.

13. Directiva 99/70/CE relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada.

14. A peticion de los interlocutores sociales, la Comision encargé un estudio a Adalberto Perulli: «<Economically dependent / quasi-subordi-
nate (parasubordinate) employment: legal, social and economic aspects» (2002).

15. COM(2002) 149 de 20 de marzo de 2002, que se presentd tras un intento frustrado de los interlocutores sociales por alcanzar un acuer-
do, y modificada posteriormente por COM(2002) 701, de 28 de noviembre de 2002.

16. The Evolution of Labour Law (1992-2003), vols. 1 y II. Se elabord un informe general con un panorama global de la evolucion del Derecho
laboral en la EU-15.

17. Véanse también las conclusiones finales de la conferencia de la Presidencia neerlandesa, Leiden, 2004 http://internationalezaken.szw.
nlfindex.cfm?fuseaction=dsp_document&link_id=44922#3738600

18. Observatorio europeo de las PYME n° 7, Recruitment of employees: Administrative burdens on SMEs in Europe, 2002, p. 11.

19. Directrices para el empleo (2005-08): indicador del nimero total de trabajadores por cuenta ajena con contratos a tiempo parcial o de
duracion determinada y del numero total de trabajadores por cuenta propia en porcentaje del nimero de personas con empleo, en base a
la Encuesta de poblacion activa de la Union Europea, 2005, ESTAT.

20. El empleo en Europa, 2006, anexo estadistico. Los contratos de trabajo a tiempo parcial pueden ser de duracion indeterminada y de-
terminada. Los Ultimos datos sobre la percepcion de los trabajadores de sus condiciones de trabajo que figuran en el cuarto sondeo sobre
las condiciones de trabajo de la Fundacion Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo muestran que el 68 % de los
trabajadores a tiempo parcial estan satisfechos con su tiempo de trabajo, frente al 23 % que desearia trabajar mas horas y el 9 % que
desearia trabajar menos horas.

21. Ibid, también Relaciones laborales en Europa, 2004. El trabajo por cuenta propia es especialmente importante en Polonia, Hungria,
Lituania, Letonia y Estonia en lo que se refiere a los nuevos Estados miembros de la UE, asi como en el Reino Unido, Irlanda, Portugal y
los Paises Bajos.

22. Precarious Employment in Europe: A comparative study of labour market related risks in flexible economies. Informe final ESOPE,
Direccion General de Investigacion, 2004.

23. El empleo en Europa, 2004, p.15 y capitulo 4. Huelga decir que no todos los contratos atipicos pueden considerarse precarios.
24. El empleo en Europa, 2004, capitulo 4, p. 181.
25. El empleo en Europa, 2006, p. 181 y siguientes.

26. Véanse los comentarios sobre estos ejemplos citados en el Informe del Grupo Europeo de Empleo, pp. 33 y 35; y también las Perspec-
tivas de Empleo de la OCDE para 2004, capitulo 2.

27. Véase el informe en linea del Observatorio europeo de relaciones industriales de agosto de 2006, http://www.eiro.eurofound.
eu.int/2006/05/articles/es0605019i.html.

28. La Ley neerlandesa de flexibilidad y seguridad de 1999 introdujo una presuncion legal obligatoria segun la cual existe contrato de trabajo
cuando se efectua un trabajo para otra persona a cambio de una remuneracion semanal o durante al menos veinte horas al mes durante
tres meses consecutivos.

29. Tras la reciente celebracion de acuerdos entre los interlocutores sociales en Irlanda y Espafia, los Gobiernos de estos paises han deci-
dido aumentar el nimero de inspectores de trabajo.

N
Yol
O
I
8

L
o
<
o
z
©
1)
S
13

TEORDER



o
v
0
I3
8

¢
o
<
a
z
0
o
(=]
139

TEORDER

30. Segunda carrera: salvar los obstaculos que encuentran los trabajadores asalariados que desean establecerse como auténomos o crear
su propia empresa. Direccion General de Empresa, Comision Europea (2004), pp. 8, 29-31.

31. Las organizaciones de interlocutores sociales han observado que el falso trabajo por cuenta propia, la oferta ficticia de servicios y el
desarrollo de cadenas de subcontratacion se utilizan para soslayar las restricciones transitorias para el acceso a determinados mercados de
trabajo nacionales establecidas tras la ampliacion. Véase el Informe sobre el funcionamiento de las disposiciones transitorias contempladas
en el Tratado de Adhesion de 2003, COM(2006) 48 de 8.2.2006.

32. Por consiguiente, la Comision se felicita por la adopcion en junio de 2006 de una recomendacion sobre la relacion laboral con motivo
de la 957 sesién de la Conferencia internacional del trabajo, que insta a los Estados miembros, en consulta con los interlocutores sociales,
a formular y adoptar politicas nacionales que permitan revisar periédicamente el ambito de aplicacion de su legislacion v, si procede, clarifi-
carla y adaptarla para garantizar una proteccion efectiva de los trabajadores con una relacion laboral. Este instrumento no vinculante adopta
un enfoque estratégico que permite a los Estados definir en su legislacion y en su practica la naturaleza y la extension de la proteccion
conferida a los trabajadores en una relacion laboral.

33. Esto no implica que tales trabajadores se encuentren en una situacion precaria.

34. Por ejemplo, ltalia y Alemania han identificado el concepto de «trabajadores asimilables a los trabajadores por cuenta ajena» correspon-
diente a la nocién de «parasubordinacion» en Derecho civil. En Alemania, las modificaciones del Cédigo social introducidas en 1999 para
regular la situacion de los trabajadores econdmicamente dependientes desde el punto de vista de la seguridad social se revisaron amplia-
mente en 2002 (véase The Evolution of Labour Law, Vol. 2 pp 151-153). Por su parte, Esparia contempla la adopcion de un Estatuto de los
trabajadores por cuenta propia, incluidos los trabajadores econdmicamente dependientes, tras el acuerdo celebrado el 26 de septiembre de
2006 entre el Gobierno espafiol y los principales representantes de los trabajadores por cuenta propia.

35. Documento de reflexion del Ministerio britanico de comercio y de industria, julio del 2002; Véase también Success at Work: Protecting
Vulnerable Workers, Supporting Good Employers, Ministerio britanico de comercio y de industria, marzo de 2006.

36. Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacion de los derechos de los Estados Miembros en
lo referente a los agentes comerciales independientes.

37. Véase en especial Perulli, op. cit., capitulo 3.
38. Temporary Agency work in an enlarged European Union, Fundacion Europea, 2006, p. 1.
39. Ibid.

40 . Propuesta modificada de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las condiciones de trabajo de los trabajadores
cedidos por empresas de trabajo temporal. COM(2002) 701.

41. A condicién de que el sistema sea necesario y proporcionado, el Tribunal de Justica de las Comunidades Europeas dictaminé que el
articulo 5 de la Directiva 96/71/CE, interpretado a la luz del articulo 49 CE, no se opone al uso de este sistema como una medida adecuada
en caso de incumplimiento de la Directiva. Véase la sentencia del TICE de 12 de octubre de 2004 en el asunto C60/03 Wolff y Miiller [2004]
REC 1-9553.

42. En particular las sentencias del TICE de 3 de octubre de 2000 en el asunto C-303/98 (SIMAP) REC 17963; de 9 de octubre de 2003 en
el asunto C-151/02 (Jager) REC |-8389; y de 1 de diciembre de 2005 en el asunto C-14/04 (Dellas) REC 1-10253.

43. Véase también la Resolucion del Parlamento Europeo A5-0338/2000, DO C de 18.9.2001, 262, p. 148.

44, Véase el Informe de la OIT V(1) La relacion del trabajo (2005), apartado 65. Véanse también las dificultades identificadas en el Informe
sobre el funcionamiento de las disposiciones transitorias contempladas en el Tratado de Adhesion de 2003 y la Comunicacion de la Co-
mision titulada «Orientaciones en relacién con el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios»,
COM(2006) 159.

45, Resolucion del Consejo relativa a la transformacion del trabajo no declarado en empleo regular [DO C 260 de 29.10.2003].

46. Programa de trabajo de los interlocutores sociales europeos, 2006-2008, 23 de marzo de 2006.

47. Directiva sobre el tiempo de trabajo en el transporte por carretera. Disposiciones sobre los trabajadores por cuenta propia y el periodo
nocturno, préximo informe de investigacion para la DG TREN.
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RESUMEN

n este articulo se aborda el problema de la urgente regulacién de la impugnacién de las sentencias en el proceso
En este articul borda el problema de la urgente regul de g del ¢ 1
penal espafiol, exigida por la norma del art. 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. A pesar
de que la LO 19/2003 se ha pronunciado por instituir una doble instancia para todos los procesos penales, con in-
dependencia del sentido absolutorio o condenatorio del fallo de primera instancia, en el articulo se hace un andlisis
critico del posible contenido de las impugnaciones y de los efectos no siempre deseables que derivarian de una doble
instancia generalizada, defendiendo la implantacién de un recurso de apelacién limitado.”
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19/2003 had stipulated a double instance to all the criminal processes, regardless the absolving or condemning sense
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of a limited process of appealing.
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proceso penal. Los limites del tribunal 24 quem. 9. Los motivos de impugnacién de las sentencias pe-
nales: A) El control de los defectos en el procedimiento y en las garantias procesales. B) El control de la
interpretacion y aplicacion de la ley penal. C) El control de la motivacién de la sentencia. D) El control
sobre los errores de hecho. E) Los errores en la valoracién de la prueba. 10. Un recurso de apelacién
limitado en el orden penal. La valoracién de la prueba de instancia. 11. Nueva prueba en apelacion. 12.
El recurso de apelacion limitado y el respeto de las garantias constitucionales. 13. El encaje del recurso
de apelacion penal en la organizacién judicial espanola.

1. INTRODUCCION

En nuestro ordenamiento juridico hay cier-
tas impugnaciones que deben decidirse por el
propio tribunal que ha dictado una resolucién;
impugnaciones que algunos autores han deno-
minado “remedios”, y que pretenderfan una
reconsideracién de lo decidido, introduciendo
argumentos o poniendo énfasis en aspectos
que no hubieran sido tenidos en cuenta por
el juzgador; son la reposicién, la reforma o la
suplica, los denominados recursos no devolu-
tivos, por cuanto, de acuerdo con la antigua
concepcidn de la jurisdiccion, es el propio tri-
bunal quien debe decidir sobre la solicitud im-
pugnatoria de una parte procesal, conservando
asi la jurisdiccién, evitando remitirla a los tri-
bunales superiores.

Comunmente la decisién sobre la impug-
nacién de las resoluciones judiciales que se
dictan en un proceso se residencia en un 6r-
gano superior y, por lo general, con mayor ex-
periencia del tribunal de donde procede; esa
impugnacién puede alcanzar tanto la revisién
del procedimiento seguido como del juicio
expresado, permitiendo la confirmacién de la
decisién o su modificacién, anulacién o susti-
tucién por otra.

Deben hacerse inicialmente algunas preci-
siones sobre las impugnaciones: en primer lu-
gar, parece claro que la decisién del érgano que
resuelve el recurso no evita absolutamente el
acierto o error de la resolucién que en defini-
tiva prevalezca, aunque desde luego mediante
el doble examen, o el examen de los defectos
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denunciados por el recurrente, se puede lograr
un mayor acierto en la decision.

En segundo término, el sistema de recursos
permite un control interno de las resoluciones
dentro del propio aparato judicial, pues la ins-
tancia superior podrd revisar la motivacién de
la resolucién recurrida, que es un elemento ca-
pital de la legitimacion de la potestad jurisdic-
cional en el Estado de Derecho, ademais de for-
mar parte del contenido esencial del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE, en
relacién con el art. 120.3); derecho fundamen-
tal que comprende el derecho a obtener una
resolucién fundada en Derecho, prohibien-
do las actividades de deduccién y de decisién
internas o secretas, de modo que lo resuelto
debe aparecer expresado y fundado en toda su
extension, dando a conocer que la actuacién
del juzgador no ha sido arbitraria, irracional,
o absurda.

En tercer lugar, al propio tiempo, la ins-
tauracion de los recursos contra las decisiones
judiciales incorpora al sistema de justicia un
factor relevante de pacificacién social en la so-
lucién de los conflictos juridicos que represen-
ta una de las finalidades de la jurisdiccidn; con
la interposicién de un recurso, la parte que no
ha visto reconocidos o satisfechos sus derechos
del modo en que los habia planteado en el
proceso, aquel a quien la resolucién le produce
un gravamen, tiene la oportunidad de acudir
a otro tribunal para obtener exactamente sus
pretensiones.

2. APELACION Y SEGUNDA
INSTANCIA

La apelacién ha sido concebido tradicional-
mente como el recurso ordinario por antono-
masia, porque, en general, puede interponerse
contra todas las resoluciones definitivas dicta-
das por el tribunal de la primera instancia y
porque no responde a unos concretos motivos
en los que deba sustentar la apelacién el recu-
rrente, sino que se abre a examinar cualquier
infraccién cometida por el érgano inferior.

La apelacién es una impugnacién que se
plantea contra una resolucién perjudicial para
el apelante y que se solventa por un érgano
superior que resuelve de nuevo, en una segun-
da decisién que puede declarar la nulidad o la
invalidez de la primera, por apreciar un vicio
procesal, o bien puede modificar el juicio del
érgano inferior por considerarlo erréneo, aun
cuando la decisién se haya adoptado vilida-
mente; es decir, la apelacién sirve tanto para
denunciar los defectos de la actividad procesal
(medio de impugnacién) como para eviden-
ciar y corregir los errores o desviaciones en el
juicio légico (medio de gravamen).

Por lo tanto, su cardcter ordinario y devo-
lutivo (devuelve la jurisdiccién al superior en
aquello que se ha impugnado —tantum appe-
llatum quantum devolutum—), implica que el
érgano de la apelacién tiene la misma compe-
tencia que el de la primera instancia para co-
nocer del litigio en los términos en que el re-
curso se ha planteado; su decisién tiene como
presupuesto el gravamen de quien recurre y
como limites los términos en que el apelante
formula su impugnacién.

El recurso de apelacién abre también la se-
gunda instancia, es decir, la posibilidad de que
el tribunal de apelacién se pronuncie sobre la
totalidad de las cuestiones que fueron objeto
de debate en la primera instancia ante el tribu-
nal inferior. Esto supone que, sin motivos ta-
sados, se puedan revisar tanto el cumplimiento
de las normas procesales en las actuaciones de
la instancia como la totalidad de la sentencia,
comprendiendo no sélo la aplicacion del Dere-
cho sino también las cuestiones de hecho, con
la posibilidad de practicar nuevas pruebas.

Para eso debe haberse impugnado una reso-
lucién definitiva, que decida y cierre la primera
instancia; por tanto, no hay segunda instancia
cuando se impugnan, aunque sea a través del
recurso de apelacién, resoluciones interlocuto-
rias o incidentales que no pongan término al
proceso, porque entonces la competencia del
érgano de apelacién no podrd alcanzar el ple-
no conocimiento del asunto.

En algunos ordenamientos juridicos se
ha concebido la segunda instancia como un



nuevo juicio, la llamada apelacién plena, en
la que el tribunal superior recibe ex novo to-
dos los materiales de hecho de la primera; se
permitirfa aportar ante él cualquier material
nuevo, completar las pretensiones planteadas
en la primera instancia e incluso ejercitar nue-
vas pretensiones, de modo que ocupa la misma
posicién frente al asunto que el de la primera
instancia.

En el derecho espafol la apelacién y la se-
gunda instancia se han disefiado tradicional-
mente como una apelacién limitada, es decir,
una revisio prioris instantiae, de modo que sélo
cabe la denuncia de la resolucion impugnada a
partir de los mismos materiales de la primera
instancia, aunque se permite con caricter ex-
cepcional la aportacién de nuevos elementos

de prueba.

Asi pues, el tribunal superior se halla cons-
trefiido al examen y critica de la actividad desa-
rrollada por el érgano de la primera instancia,
de modo que se revisan los hechos, las pruebas
y la motivacién de una manera mediata o in-
directa.

Ahora bien, la posibilidad de que el ape-
lante pretenda en el recurso un pronuncia-
miento del 6rgano superior sobre cualquiera
de los defectos en que se hubiera incurrido en
el procedimiento o en la resolucién recurrida,
no obsta para que se pueda exigir que el recur-
so sea fundado, es decir, que el apelante dé a
conocer desde el primer momento cudles son
los puntos por los que pretende que la decisién
de primera instancia sea revocada, aunque la
ley no establezca motivos tasados para referir
solamente a ellos la impugnacién, puesto que
se trata de un recurso ordinario.

3. EL PRINCIPIO DE LA INSTANCIA
UNICA EN EL PROCESO PENAL

La instauracién en la Francia revoluciona-
ria del enjuiciamiento penal por jurados a fina-
les del siglo XVIII (1791), tomado del derecho
inglés, provocé una auténtica convulsién en el
modo de concebirse y desarrollarse el proce-

so penal, pues decidiendo de acuerdo con lo
sucedido en el juicio, ademds de introducir la
publicidad, la oralidad, la inmediacién en la
préctica de las pruebas y la libre valoracién de
las mismas, rompié con el viejo sistema de las
sucesivas instancias en todos los procedimien-
tos.

Como consecuencia de la instauracién del
jurado se consagré el principio de la instancia
Ginica, como principio rector del proceso pe-
nal, en el Code d’instruction criminelle (1808) y
luego en todos los Cédigos procesales penales
del siglo XIX. Se entendia que una segunda
instancia, en la que se pudiese revisar o contro-
lar la decisién de los jurados, no era admisible,
pues de una parte resultaba inviable la fiscali-
zacién de una decisién que era inmotivada por
su propia naturaleza y por el modo de adoptar-
se, debido a que las pruebas se debieron haber
apreciado en conciencia; de otra parte, no era
posible la revisién de la decisién de fondo por-
que la segunda instancia producirfa entonces
una suerte de fraude a la participacién popular
en la justicia, ya que no se respetaria la sobera-
nfa popular, manifestada en el veredicto de los
jurados, si se permitiera que un tribunal su-
perior pudiera revocar la decisién soberana de
éstos, y a este propdsito resultaba indiferente
que el tribunal superior estuviera formado por
magistrados profesionales, cuyo criterio hubie-
ra de prevalecer sobre el de los ciudadanos, o
por otros ciudadanos jurados, que no tendrian
mayor legitimacién que los primeros.

En el juicio por jurados se establecié la
posibilidad de la “devolucién del veredicto”
por error grave o manifiesto, por incongruen-
cia o por oscuridad; asimismo se introdujo el
recurso de revista, una especie de recurso de
nulidad del veredicto, cuando éste fuera mani-
fiestamente injusto en la declaracién de culpa-
bilidad o inocencia, en opinién undnime del
tribunal de derecho, en cuyo caso habia que
volver a constituir un nuevo jurado.

Con cardcter general, incluso después de
desaparecer la forma inglesa de jurado en
Francia, se mantuvo el principio de la instan-
cia tnica en el proceso penal, como uno de
los logros del nuevo sistema de enjuiciamien-
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to (asi lo pondera de modo entusiasta la ex-
posicién de motivos de nuestra LECRIM de
1882); con lo cual, ante la falta de un recurso
ordinario contra las sentencias dictadas en ins-
tancia tnica, se ampliaron los motivos de un
recurso extraordinario como el de casacién.

4. EL DERECHO A LOS RECURSOS
Y LA IMPUGNACION DE LA
SENTENCIA CONDENATORIA

La jurisprudencia constitucional espanola
ha elevado el derecho a los recursos, es decir, el
derecho a la impugnacién de las resoluciones
judiciales gravosas para un litigante, al rango
de derecho fundamental, formando parte del
derecho a la tutela judicial efectiva. Se trata,
como sostiene el Tribunal Constitucional, de
un derecho de configuracién legal, que no exi-
ge establecer impugnaciones en todos los ca-
sos, sino que impone el acceso a los recursos
solamente cuando la ley procesal los hubiera
previsto para un proceso en concreto, dejando
al criterio del legislador ordinario la fijacién
del fijar el dmbito de las resoluciones recurri-
bles, los presupuestos de interposicién del re-
curso, el érgano competente para resolver, o el
procedimiento que deba seguirse.

Como expresaba a este propésito la STC

214/03, de 1 de diciembre (FJ 3)

Desde la STC 37/1995, de 7 de febrero, este
Tribunal viene manteniendo de modo cons-
tante en el tiempo que, asi como el acceso
a la jurisdiccion es un elemento esencial
del contenido del derecho a la tutela judi-
cial efectiva que consagra el art. 24.1 CE, el
sistema de recursos frente a las diferentes
resoluciones judiciales ha de incorporarse
al mencionado derecho fundamental pro-
clamado en el citado art. 24.1 CE en la con-
creta configuracion que reciba en cada una
de las leyes de enjuiciamiento que regulan
los distintos 6rdenes jurisdiccionales, con la
excepcion del orden jurisdiccional penal, en
razén de la existencia en él de un derecho
del condenado al doble grado de jurisdiccion.
De esa circunstancia extrajimos a partir de la
STC 119/1998, dictada por el Pleno de este
Tribunal el 4 de junio de dicho afio, las si-
guientes conclusiones:

“Mientras que el derecho a una respuesta
judicial sobre las pretensiones esgrimidas
goza de naturaleza constitucional, en tanto
que deriva directamente del art. 24.1 CE, el
derecho a la revisién de una determinada
respuesta judicial tiene caracter legal. El sis-
tema de recursos, en efecto, se incorpora ala
tutela judicial en la configuracién que le otor-
ga cada una de las leyes reguladoras de los
diversos o6rdenes jurisdiccionales, sin que,
como hemos precisado en el fundamento ju-
ridico 5 de la STC 37/1995, "ni siquiera exista
un derecho constitucional a disponer de ta-
les medios de impugnacién, siendo imagina-
ble, posible y real la eventualidad de que no
existan, salvo en lo penal (SSTC 140/1985,
37/1988 y 106/1988)". En fin, ‘no puede en-
contrarse en la Constitucion —hemos dicho
en el mismo lugar— ninguna norma o princi-
pio que imponga la necesidad de una doble
instancia o de unos determinados recursos,
siendo posible en abstracto su inexistencia o
condicionar su admisibilidad al cumplimiento
de ciertos requisitos. El establecimiento y re-
gulacién, en esta materia, pertenece al am-
bito de libertad del legislador (STC 3/1983)"
(STC 37/1995, FJ 5).

Ahora bien, esta libertad para el legislador
ordinario no es omnimoda, pues el derecho a
los recursos se debe entender vulnerado cuan-
do en un determinado orden jurisdiccional no
se estableciera recurso alguno contra la tota-
lidad de las resoluciones dictadas; cuando la
admisibilidad de un recurso se hiciera depen-
der de presupuestos meramente formalistas, o
cuando los érganos judiciales interpretaran las
normas impidiendo de hecho la utilizacién del
recurso (entre otras, SSTC 59/84, 5/88, 20/91
y 161/92). Sin embargo, no se vulnera ese de-
recho cuando la ley no los hubiera establecido
frente a una determinada resolucién.

Estas consideraciones, que tienen sentido y
alcance general, han de ser matizadas respec-
to del proceso penal, pues entonces hay que
tener en cuenta que el articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
de Nueva York de 16 de diciembre de 1966
(PIDCP), reconoce que “toda persona de-
clarada culpable de un delito tiene derecho a
que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un tribunal



superior conforme a lo prescrito en la ley”. Y
que, en el articulo 2.1 del Protocolo Adicio-
nal n° 7 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH), de 22 de noviembre de
1984, aun cuando todavia no ha sido suscrito
por Espana, se dispone que “toda persona de-
clarada culpable de una infraccién penal por
un tribunal tiene derecho a que la declaracién
de culpabilidad o la condena sean examinadas
por un tribunal superior”.

Por lo tanto, aunque con cardcter general
la Constitucién espanola no reconoce un de-
recho al recurso, dejando libertad al legislador
para disefar el sistema de impugnacién que
considere oportuno, parece que en el proce-
so penal el derecho a recurrir debe entenderse
incluido en el articulo 24 de la CE, pues in-
terpretado desde la perspectiva del PIDCP, en
aplicacién del articulo 10 de la propia CE, el
derecho a la tutela judicial efectiva exige ese
reconocimiento.

Eso significa que existe una sustancial di-
ferencia entre el orden penal y el resto de 6r-
denes jurisdiccionales, pues debe entenderse
que el derecho al recurso en el proceso penal
—al menos el derecho a la impugnacién de las
sentencias condenatorias— forma parte del
contenido esencial del derecho a la tutela judi-
cial efectiva del articulo 24.1 (STC 116/88) o,
como en alguna ocasién ha sostenido el propio
Tribunal Constitucional, del conjunto de ga-
rantfas y derechos procesales del articulo 24.2
(STC 42/82), existiendo en cualquier caso un
auténtico deber constitucional de prever un re-

curso (SSTC 42/82, 76/82, 3/83, 0 230/93).

Asi pues, es preciso abordar el encaje en
nuestro ordenamiento de los mandatos de los
textos internaciones citados, aunque durante
mids de un siglo ha regido en Espafa pacifica-
mente el sistema de instancia dnica en el pro-
ceso penal.

A pesar de eso, el principio de la instancia
tnica no ha operado en nuestro pafs de forma
absoluta, pues en la actualidad tanto las sen-
tencias dictadas en los juicios de faltas como
en los procedimientos abreviados que se siguen
ante los Juzgados de lo Penal, que representan

con gran diferencia el mayor ntimero de reso-
luciones de la justicia penal, asi como las sen-
tencias dictadas por el magistrado-presidente
del Tribunal del Jurado, pueden ser recurridas
en apelacién; por lo tanto, se mantiene la ins-
tancia Gnica para las sentencias dictadas en los
procesos por delitos més graves, que sdlo pue-
den recurrirse en casacion.

La situacién no puede ser mds paraddjica,
pues el condenado por delito mds grave ve
reducidas sus posibilidades de impugnacién,
pues sélo se abre para él al recurso de casacidn,
limitdndose la amplitud de la revisién del 6r-
gano ad quem.

5. LAS EXIGENCIAS
CONGSTITUCIONALES DE
LA IMPUGNACION DE LAS
SENTENCIAS PENALES

Desde luego que no resultan pacificas las
exigencias de nuestro ordenamiento juridico
acerca de la amplitud con que hayan de con-
cebirse las disposiciones de los textos interna-
cionales sobre derechos humanos que rigen en
Espanay, por lo que aqui interesa, el recurso al
que se refiere el PIDCP, tanto en lo referente
a los hechos, como a la actividad probatoria
0 a la valoracién de los resultados de la mis-
ma. No cabe duda de que esas disposiciones
integran las propias garantias constitucionales
espafiolas “por imperativo del articulo 10 de
la CE”, y son aplicables actualmente en nues-
tro sistema procesal. Por consiguiente, deberd
esclarecerse si la norma del Pacto impone una
doble instancia penal generalizada, o se deja en
manos del legislador nacional la configuracién
del recurso procedente.

El Dictamen del Comité de Derechos Hu-
manos de la ONU de 20 de julio de 2000
(CCPR/C/69/D/701/1996, caso
Gémez Vizquez), por el que se estimaba una
reclamacién contra el Estado espanol, parece
sostener que el articulo 14.5 del PIDCP exige

Cesdreo

una segunda instancia generalizada, una “revi-
sién integra del fallo y la condena” (apartado
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11.1), expresién que utiliza para describir el
significado del “sometimiento a un tribunal su-
perior” que establece el referido articulo 14.5.
El Comité sigue diciendo que “la inexistencia
de la posibilidad de que el fallo condenatorio y
la pena del autor fueran revisadas integramen-
te, como se desprende de la propia sentencia
de casacidn citada en el punto 3.2, limitdndose
dicha revisién a los aspectos formales o legales
de la sentencia, no cumple con las garantias
que exige el pérrafo 5, articulo 14, del Pacto.
Por consiguiente, al autor le fue denegado el
derecho a la revisién del fallo condenatorio
y de la pena, en violacién del pérrafo 5 del
articulo 14 del Pacto” (en el mismo sentido,
se pronuncia el Comité en la comunicacién
CCPR/C/78/D/986/2001, caso de Joseph Se-
mey, Dictamen de 30 de julio de 2003).

A) LOS PROCESOS PENALES DE
INSTANCIA UNICA

El sistema espafol de recursos en el orden
penal parte del principio de tnica instancia,
estableciendo en el enjuiciamiento de los de-
litos mds graves el recurso de casacién como
Unica via de impugnacién de las sentencias
dictadas en estos procesos, mientras que se
abre la apelacién en los procesos por delitos
menos graves, en los juicios de faltas y en los
procesos de jurado.

Eso significa que en Espafia existe un trata-
miento diferente del derecho al recurso penal,
porque en unos casos se permite una nueva
cognicién mds o menos amplia (como la apela-
cién) y en otros, precisamente cuando se trata
de delitos mds graves, sélo puede interponerse
un recurso extraordinario (como la casacién),
por lo que la garantia procesal es inversamente
proporcional a la gravedad de la pena. Debe
hacerse notar que, a diferencia de lo que han
hecho otros paises, que han excepcionado la
aplicacién del articulo 14.5 del PIDCP a cier-
tas infracciones, Espafa ratific el Pacto de

Nueva York sin reserva ni declaracién alguna,
por lo que deberd atenerse a sus previsiones.

Pues bien, el érgano de interpretacién del
PIDCP, el Comité de Derechos Humanos de
la ONU, ha entendido que las exigencias del
texto internacional no autorizan el sistema de
recursos que el derecho espanol establece en el
orden penal, y ha sostenido en el Dictamen de
7 de agosto de 2003 emitido en la comunica-
cién CCPR/C/78/D/1007/2001 (apartado 7)
que, como el Tribunal Supremo indicé expli-
citamente que no forma parte de sus funcio-
nes la realizacién de una nueva valoracién del
material probatorio en el que se basé el juzga-
dor en primera instancia para dictar su fallo
de condena, y no pudo revisar nuevamente
las pruebas presentadas en primera instancia,
ello equivalié a una violacién del articulo 14,
parrafo 5, al habérsele denegado al autor la re-
vision integra de la sentencia y del fallo conde-
natorio (caso Manuel Sineiro Ferndndez; en el
mismo sentido, Dictamen de 1 de noviembre
de 2004, CCPR/C/82/D/1101/2002, caso
José Marfa Alba Cabriada).

Argumentaba el Dictamen del caso Gémez
Vézquez que resulta incontestable la posibi-
lidad de preguntarse si el sometimiento a un
tribunal superior implica revisién integra del
fallo y la pena, o se habilita a los legisladores
para optar por un tipo de recurso mds o menos
amplio en cuanto al conocimiento del tribu-
nal, ya que el propio precepto reconoce que ese
sometimiento se hard “conforme a lo prescrito
por la ley”, concluyendo que la obediencia al
mandato del Pacto sélo se produce con una
revisabilidad integra del fallo y de la pena.

Pues bien, en todo caso parece claro que el
aludido precepto del texto internacional par-
te de un modelo procesal en el que habria de
reconocerse al condenado el derecho a un re-
curso, con independencia de lo que se prevea
para las partes acusadoras, que podrian resultar
excluidas de la posibilidad de impugnacién en
caso de sentencia absolutoria o condenatoria
s6lo parcialmente. Claro es que la referencia
exclusiva al condenado y a la sentencia de con-
dena (“la revisién del fallo y de la pena im-
puesta’) evidentemente no limita en el orden



interno de los Estados signatarios ni el derecho
al recurso para el resto de partes procesales, ni
la posibilidad de recurrir la sentencia absolu-
toria.

B) LA APELACION CONTRA
SENTENCIAS ABSOLUTORIAS. LA
CONDENA EN APELACION O EN
CASACION

Precisamente la posibilidad de articular un
recurso contra sentencias absolutorias por par-
te de las acusaciones, con el resultado de una
condena por el tribunal superior, ha llevado a
algunos a sostener que una interpretacién li-
teral del articulo 14.5 del PIDCP obligaria a
arbitrar un nuevo recurso para quien resultara
condenado por vez primera en segunda instan-
cia 0 en casacién, lo que resultarfa, segtin ellos,
un absurdo irresoluble.

Sinembargo, el Comité de Derechos Huma-
nos de la ONU parte de esa necesidad, consi-
derando que la condena dictada por el tribunal
de segundo grado supone una violacién del PI-
DCP si no se articula una nueva impugnacién
contra esa decisién. As{ en el Dictamen de 22
de julio de 2005 (CCPR/C/84/D/1095/2002,
caso Bernardino Gomariz Valera), se sostenia
que “la circunstancia que una persona absuelta
en primera instancia sea condenada en apela-
cién por el tribunal de segunda instancia, en
ausencia de una reserva por el Estado Parte,
no puede por si sola menoscabar su derecho
a la revisién de su sentencia y condena por un
tribunal superior” (apartado 7.1).

Esta doctrina se reitera en la Decisién
de 31 de octubre de 2006 (CCPR/C/88/
D/1325/2004, caso Mario Conde Conde), en
la que se observé que “el Tribunal Supremo
condend al autor por un delito de falsedad en
documento mercantil, cargo del que habia sido
absuelto en primera instancia, y que recalificé
el delito de apropiacién indebida como delito
continuado, por lo que se consideré que no
procedia la prescripcién del mismo. Con base
a estas consideraciones, dicho tribunal revocé
parcialmente la sentencia de primera instancia
y aument6 la pena impuesta, sin posibilidad

de que el fallo condenatorio y la pena fueran
revisados por un tribunal superior conforme
a la ley. El Comité considera que los hechos
que tiene ante si constituyen una violacién del
parrafo 5 del articulo 14”.

Con toda claridad lo afirma también el Co-
mité en el Dictamen de 31 de octubre de 2006
(CCPR/C/88/D/1332/2004, caso Juan Gar-
cfa Sdnchez y Bienvenida Gonzdlez Clares),
cuando sostiene que el articulo 14.5 “no sélo
garantiza que la sentencia sea sometida a un
tribunal superior como ocurri6 en el caso de
los autores, sino que la condena sea también
sometida a una segunda instancia de revisidn,
lo que no ocurrid en el caso de los autores. El
hecho de que una persona absuelta en prime-
ra instancia sea condenada en apelacién por el
tribunal de segunda instancia, no puede por si
sola menoscabar su derecho a la revisién de su
sentencia y condena por un tribunal superior”

(apartado 7.2).

Esta doctrina, y las consecuencias que de-
rivan para los sistemas juridicos del civil law,
obliga a integrar légicamente el articulo 14.5
del PIDCP en los ordenamientos nacionales
de la Europa continental, en los que el siste-
ma de recursos, garantizando la igualdad de las
partes en el proceso, autorizan la impugnacién
de la sentencia por todas las partes, lo que im-
plica no sélo que el condenado pueda recurrir,
sino que el acusador pueda impugnar también
la sentencia absolutoria.

A este respecto sostenia la STC 120/99 que
“contra la previa absolucién en primera ins-
tancia, ninguna vulneracién comporta per se
la declaracién de un pronunciamiento conde-
natorio en segunda instancia, sin que por ello
resulte constitucionalmente necesaria la pre-
visién de una nueva instancia de revisién de
condena que podria no tener fin”.

Es verdad que la STC 50/92 expresaba que
la exclusién de recurso a quien fue condenado
por vez primera en la apelacién “absuelto antes
en la instancia’ no entrafia vulneracién de la
presuncién de inocencia, pero esa doctrina no
resulta amparada por el érgano encargado de
la interpretacién del PIDCP. Esta doctrina fue
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modificada por Sentencia 167/02 del Pleno del
Tribunal Constitucional, y que ha sido refleja-
da posteriormente en otras sentencias del mis-
mo Tribunal, como la 28/04, de 4 de marzo,
en la que se prevé que “en efecto, la Sentencia
167/2002, que invocan los demandantes, revi-
s6 en sus fundamentos juridicos 9, 10 y 11 la
doctrina de este Tribunal relativa a la proyec-
cién de los principios de inmediacién y contra-
diccidn sobre la segunda instancia en el proce-
so penal, en aquellos casos en que la Sentencia
absolutoria dictada en la instancia es revocada
en la apelacién y sustituida por una Sentencia
condenatoria. Tras examinar la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
relativa al articulo 6.1 del Convenio europeo
para la proteccién de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales (SSTEDH de
26 de mayo de 1988 —caso Ekbatani contra
Suecia, S 24 y 27—; 29 de octubre de 1991
—caso Helmers contra Suecia, §S 31y 32—; 8
de febrero de 2000 —-caso Cooke contra Austria
y caso Stefanelli contra San Marino—; 27 de
junio de 2000 [PROV 2000\178341] —caso
Constantinescu contra Rumania, § 53—; y 25
de julio de 2000 —caso Tierce y otros contra
San Marino—) el Pleno del Tribunal Consti-
tucional llegaba a la conclusién de que «si bien
no cabe afirmar que como consecuencia de que
un Tribunal de apelacién esté investido de ple-
nitud de jurisdiccion, tal circunstancia ha de
implicar siempre... el derecho a una audiencia
publica en segunda instancia... sin embargo,
cuando el Tribunal de apelacién ha de conocer
tanto de cuestiones de hecho como de Dere-
cho, y en especial cuando ha de estudiar en su
conjunto la culpabilidad o inocencia del acu-
sado, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos ha entendido que la apelacién no se puede
resolver en un proceso justo sin un examen di-
recto y personal del acusado que niegue haber
cometido la infraccién considerada punible,
de modo que en tales casos el nuevo examen
por el Tribunal de apelacién de la declaracién
de culpabilidad del acusado exige una nueva y
total audiencia en presencia del acusado y los
demds interesados o partes adversas».

En este contexto, para salvar sus propios
sistemas nacionales, algunos Estados europeos,
como Alemania, Austria, Bélgica, Luxembur-
go y Noruega, han planteado en sus respectivas
ratificaciones al PIDCP unas Declaraciones y
Reservas, que se refieren a la innecesariedad de
que en todos los casos pueda interponerse un
recurso por el hecho de que el acusado, ha-
biendo sido absuelto por el tribunal inferior,
sea condenado por primera vez por el tribunal
de apelacion.

Pero, como el propio Comité razona, Es-
pana, al constituirse en parte del Pacto en el
Protocolo Facultativo, ha reconocido la com-
petencia del Comité para decidir si se ha viola-
do el PIDCP y, de conformidad con el articulo
2 del mismo, se ha comprometido a garantizar
a todos los individuos que se encuentren en
su territorio o estén sujetos a su jurisdiccién
los derechos reconocidos en el mismo. La ra-
tificacién espanola no contuvo reserva ni de-
claracién alguna, como se cuidaron de hacer
los cinco paises europeos antes referidos y, por
lo tanto, Espafia asumié en su integridad el
Pacto y acept6 la jurisdiccién y la competencia
del Comité de Derechos Humanos para deci-
dir sobre el cumplimiento en nuestro pais de
los preceptos de la disposicién internacional,
incluyendo lo dispuesto en el articulo 14, de-
biendo ahora estarse a ello.

C) LA APELACION CONTRA
SENTENCIAS DICTADAS EN PRIMERA
INSTANCIA POR EL TRIBUNAL
SUPREMO

Similares problemas plantea la compatibi-
lidad del articulo 14.5 con el sistema de afo-
ramientos, por la imposibilidad orgdnica de
acudir a un tribunal superior en estos casos,
justificada por la garantfa que supone el afora-

miento (STC 51/85).

Espafia, como se ha dicho, no planteé reser-
va ni hizo declaracién alguna en el momento
de la ratificacién del PIDCP, a pesar del rango
constitucional de algunos de los aforamien-
tos (diputados y senadores y miembros del
Gobierno), lo que habria justificado sobrada-



mente una reserva, tal y como hicieron a este
respecto algunos paises de nuestro entorno
con las oportunas Declaraciones y Reservas al
Pacto, como ha sucedido con Bélgica, Italia,
Luxemburgo, Paises Bajos y Suiza, que excep-
cionan la aplicacién del precepto a los casos en
los que el acusado sea sometido directamente a
un Tribunal superior en un solo grado.

Pues bien, a este respecto también ha teni-
do ocasién de pronunciarse el Comité respecto
de la situacién espafiola, concluyendo que con
la vigente regulacién se produce una vulnera-
cién del Pacto. Asi lo ha decidido en la comu-
nicacién CCPR/C/82/D/1073/2002, en la
que recay6 el Dictamen de 5 de noviembre de
2004 (caso Jests Terrdn), rechazando los argu-
mentos del Estado espanol segtin los cuales “en
situaciones como la del autor, si una persona es
juzgada por el mds alto tribunal ordinario en
materia penal, no es aplicable la garantia esta-
blecida en el articulo 14, pérrafo 5 del Pacto”,
y “que la circunstancia de no tener derecho a
una revisién por un tribunal superior se com-
pensa con el juzgamiento por el tribunal de
mayor jerarquia y que ésta es una situacién co-
mun en muchos Estados Partes del Pacto”. En-
tiende el Comité que “si bien la legislaciéon del
Estado Parte dispone en ciertas ocasiones que
una persona en razén de su cargo sea juzgada
por un tribunal de mayor jerarquia que el que
naturalmente corresponderfa, esta circunstan-
cia no puede por si sola menoscabar el derecho
del acusado a la revisién de su sentencia y con-
dena por un tribunal” y concluye, por tanto
que se ha violado el articulo 14.5 del Pacto.

En el mismo sentido, en el Dictamen de 11
de julio de 2006, recaido en la comunicacién
CCPR/C/87/D/1211/2003 (caso Luis Olive-
6 Capellades), el Comité, aun cuando “toma
nota de los argumentos del Estado Parte en el
sentido que la condena por el tribunal de mds
alta jerarquia es compatible con el Pacto y que
esta es una situacién comdn en muchos Esta-
dos Partes del Pacto”, considera sin embargo,
que “el pdrrafo 5 del articulo 14 del Pacto es-
tablece que una persona declarada culpable de
un delito tiene derecho a que el fallo conde-
natorio y la pena que se le haya impuesto sean

sometidos a un tribunal superior, conforme a
lo prescrito por la ley”, y que se ha producido
la violacién del Pacto.

Claro es que si ha sido el propio acusado
quien ha insistido en repetidas ocasiones en
ser juzgado directamente por el Tribunal Su-
premo, eludiendo el enjuiciamiento por el Tri-
bunal Superior de Justicia, el Comité conside-
ra que ha renunciado a su derecho de apelar,
como sostiene en el Dictamen de 25 de marzo
de 2003, en la comunicacién CCPR/C/77/
D/1004/2001 (caso Luis Pascual Estevill).

6. LA RESPUESTA DE NUESTRO
SISTEMA DE RECURSOS A LAS
EXIGENCIAS DEL PIDCP

Como ficilmente puede apreciarse, las so-
luciones normativas espafiolas y la interpreta-
cién jurisprudencial de nuestros tribunales no
se acomodan a las exigencias impuestas por el
intérprete del PIDCP, el Comité de Derechos
Humanos.

El nuevo sometimiento del fallo condena-
torio y de la pena a un tribunal superior im-
plica no s6lo someter a otra instancia la apli-
cacién de la norma juridica, sino también la
motivacién fictica de la sentencia, los hechos
que de forma expresa y terminante se estimen
probados y las pruebas en las que el tribunal
se ha basado, es decir, la revisién de la activi-
dad probatoria y la valoracién probatoria de
la instancia, lo que evidentemente no permite
el recurso de casacién ni siquiera a través del
motivo del articulo 949.2°¢ LECRIM (error en
la valoracién de la prueba), si no es despojdn-
dolo de su auténtico sentido y adulterando su
esencia.

Este es el sentido de la garantia impugnato-
ria reforzada que para el condenado establece
tanto el articulo 14.5 PIDCP como el articulo
2.1 del Protocolo adicional 7° al CEDH.

A pesar de todo, el Tribunal Constitucio-
nal ha reiterado que la casacién es suficiente
formalmente para cumplir con la exigencia del
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Pacto, que no impone la naturaleza del recur-
so ni su contenido o amplitud y admisibilidad
(SSTC 42/82, 76/82, 61/83, 51/85, 60/85,
88/85, 110/85, 140/85, 7/86, 57186, 58/87,
79187, 154/87, 37/88, 20/89), independien-
temente de la conveniencia de establecer la
doble instancia generalizada en materia penal
(SSTC 140/85, 79/87, 154/87, 6/89, 157189,
50/90, 160/93), que, ademds de no chocar
frontalmente con nuestro modelo procesal pe-
nal, y de la posibilidad hoy en dia de articular-
lo, superadas ya las dificultades de reproduc-
cién del juicio oral y la inexistencia de érganos
intermedios entre las Audiencias Provinciales y
el TS, satisface, y esto es lo mds importante, en
mayor medida las exigencias del derecho a la
tutela judicial efectiva del condenado.

El Tribunal Constitucional ha venido sos-
teniendo, a partir de la STC 42/82, que el
mandato del articulo 14.5 del PIDCP “no
es bastante para crear por si mismo recursos
inexistentes”; por lo tanto, no serfa admisible
un recurso de apelacion que se interpusiera ex-
clusivamente al amparo de este precepto, si no
viene establecido por las leyes procesales pena-
les. Eso no quita para entender que el referido
articulo 14.5 “obliga a considerar que entre las
garantias del proceso penal a las que genérica-
mente se refiere la Constitucién en su articulo
24.2 se encuentra la del recurso ante un tri-
bunal superior y que en consecuencia deben
ser interpretadas en el sentido mds favorable a
un recurso de este género todas las normas del
proceso penal de nuestro ordenamiento”.

Por lo tanto, queda claro que constitucio-
nalmente se garantiza como minimo un se-
gundo pronunciamiento, o el doble grado de
jurisdiccién; no obstante, de acuerdo con lo
que se mantiene en la STC 76/82, el articu-
lo 14.5 del PIDCP “no establece propiamen-
te una doble instancia, sino una sumisién del
fallo condenatorio y de la pena a un tribunal
superior, sumisién que habrd de ser conforme
a lo prescrito por la ley, por lo que ésta en cada
pais fijard sus modalidades”.

Asi las cosas, ese recurso “aplicable en todo
caso”, que permitirfa revisar “el fallo condena-
torio y la pena impuesta” (art. 14.5 PIDCP),

habrfa de permitir la revisién con suficiente
amplitud de la sentencia de primera instancia,
incluida la posible revisién de los hechos en
mayor o menor medida, por lo que la limi-
tacién de motivos para acceder a los recursos
extraordinarios, como la casacion, no serfa su-
ficiente para satisfacer las exigencias del Pacto.

En efecto, no parece aceptable que baste
para cumplir las exigencias del articulo 14.5
del PIDCP y, en el futuro, del Protocolo 7° del
CEDH, un recurso como la casacién espanola,
a pesar del empefo y el esfuerzo desplegado
por el Tribunal Constitucional en presentar
una interpretacién de nuestro sistema de re-
cursos en el orden penal como en todo con-
forme con las exigencias de las normas inter-
nacionales. Por mucho que se empefie nuestro
Alto Tribunal, la casacién espafiola no permite
satisfacer en todos los casos las garantias del
derecho a recurrir ante un tribunal superior,
porque no siempre puede cumplir con una
funcién revisora y garante de los derechos del
justiciable como exige el PIDCP.

La casacién penal estd concebida como un
recurso extraordinario, de modo que se abre
s6lo por motivos tasados y su finalidad no es
otra que la de controlar la aplicacién del de-
recho a los hechos definitivamente preesta-
blecidos en la instancia, de modo que sélo se
autorizaba a impugnar en casacién la sentencia
con absoluto respeto a los hechos probados. Es
verdad que en la reforma de la casacién penal
de 1949 se introdujo como motivo el “error de
hecho en la apreciacién de las pruebas” (art.
849.20 LECRIM), lo que supuso una ruptura
radical con la finalidad propia del recurso de
casacién; sin embargo, tampoco esta via per-
mite revisar los hechos incondicionalmente,
de modo que se pueda discutir con amplitud
ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
el fallo condenatorio y la pena impuesta.

Es verdad que el propio Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU en un buen nu-
mero de dictdmenes desestima diversas co-
municaciones partiendo de que el tribunal de
casacién habia examinado con detenimiento la
valoracién de las pruebas hecha por el tribunal
de instancia; que el Tribunal Supremo habia



examinado la cuestién de la admisibilidad de
las pruebas presentadas por el autor a la luz de
los principios jurisprudenciales de pertinencia
y relevancia; o que “el Tribunal Supremo se
ocupé de las cuestiones de fondo en profun-
didad, examiné detalladamente el andlisis que
hizo de las pruebas la Audiencia Nacional, y
explicé pormenorizadamente los motivos por
los que consideraba que las pruebas contra el
autor eran suficientes para darles mayor peso
que a la presuncién de inocencia”. En el Dicta-
men de 31 de octubre de 2006 (comunicacién
1305/2004, caso Victor Villalén Ventura), si
bien se dice que el Comité toma nota de que
la decisién del Tribunal Supremo no permitié
realizar una nueva valoracién de la prueba, li-
mitdndose el Tribunal a revisar la valoracién
efectuada por el tribunal de instancia (p4rrafo
6.6), pero “Por otra parte, el Comité observa
que del fallo del Tribunal Supremo se despren-
de que éste examiné atentamente cada uno de
los argumentos del autor, en particular el de
que las declaraciones de sus familiares demos-
traban la imposibilidad de que los hechos se
hubieran producido de la forma descrita en la
sentencia. A este respecto el Tribunal conside-
16 que el argumento de la defensa no tenfa en
cuenta la distincién que existe entre los crite-
rios de credibilidad de los testigos y la prueba
de indicios, concluyendo que en el caso se ha-
bia respetado las reglas de logica y experiencia
en el sentido”.

Asi las cosas, hasta que no se aborde la re-
forma de la LECRIM en este punto, resulta
imprescindible obtener directamente de la CE
y de su articulo 24, como dice el TC, todas
las consecuencias posibles para interpretar la
actual regulacion en funcién del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva. Es verdad
que la actual situacién normativa no ayuda
mucho, porque el propio designio del legis-
lador ha sido el de restringir el dmbito de la
casacién, como confiesa en la Exposicién de
Motivos de la Ley 21/1988, reformadora de la
casacién penal, en la que se permite la inadmi-
sién del recurso cuando “carezca manifiesta-
mente de fundamento” y “cuando el Tribunal
Supremo hubiese ya desestimado en el fondo

otros recursos sustancialmente iguales” (art.

885.10 y 20 LECRIM).

En este sentido, y entre los criterios que,
segiin la Sala Segunda del TS, deben inspirar
la posible reforma de ese Alto Tribunal para
potenciar su primordial funcién de unificar la
interpretacién y aplicacién del ordenamiento
juridico, se encuentra la generalizacién de la
doble instancia en el orden penal, con un re-
curso de apelacién contra las sentencias dic-
tadas actualmente en Gnica instancia por las
Audiencias Provinciales y la Audiencia Nacio-
nal, del que conocerian los Tribunales Superio-
res de Justicia, en el primer caso, y un érgano
creado “ad hoc” (Sala de Apelacién) en el se-
gundo caso.

Con todo, en el Auto de 14 de diciembre
de 2001, el Tribunal Supremo ha rechazado
el recurso interpuesto por el que fue deman-
dante ante el Comité de Derechos Humanos,
aduciendo que el PIDCP no obliga a los orde-
namientos nacionales a establecer un recurso
basado en la decisién del Comité, ni autoriza
a fundar la nulidad por la via de un recurso de
casacién, ni la creacién de un motivo de revi-
sién de sentencias firmes. Pero, ademds, la Sala
agrega que, en el caso concreto, la apelacién del
procedimiento abreviado (art. 795 LECRIM)
hubiera tenido el mismo alcance de la casacién,
pues no hubiera habido lugar a nueva prueba.
Desde luego que el argumento es endeble, y
no puede compartirse que el control del error
en la apreciacién de las pruebas encuentre una
via hdbil de acceso al recurso de casacién en la
actualidad, ni siquiera desde el fundamento de
la prohibicién de la arbitrariedad, porque error
y arbitrariedad no pueden considerarse como
conceptos sinénimos o equivalentes, de modo
que una cosa es habilitar en aplicacién del ar-
ticulo 9.3 de la Constitucién que se ataje la ar-
bitrariedad y otra distinta que se pueda revisar
por un tribunal superior el error padecido en
la apreciacién de las pruebas.

7. LA REFORMA DE LA LOPJ POR
LA LO 19/2003
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No parece posible discutir a estas alturas
que todas las disposiciones constitucionales,
y mucho mds aquellas que reconocen los de-
rechos fundamentales, son normas de directa
aplicacién y, por tanto, vinculan a todos los
poderes publicos sin necesidad de desarrollo
ulterior alguno.

La definicién constitucional de los derechos
fundamentales comprende el precepto que re-
conoce cada uno de ellos, interpretados e inte-
grados de la manera en que se establece en el
articulo 10.2 de la CE: de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales relati-
vos a los derechos fundamentales suscritos por
Espana.

Ahora bien, cuando la Constitucién deli-
nea algunos derechos fundamentales puede
remitir expresa o ticitamente a la ley para
configurarlos, de modo que sea una norma de
este rango la que establezca algunos perfiles re-
levantes para su ejercicio, si bien respetando
ese contenido esencial que en todo caso resul-
ta contenido en la norma constitucional. De
este modo, sentada la vinculacién de todos los
poderes publicos a los derechos fundamenta-
les, su ¢jercicio podrd ser regulado por medio
de una ley orgdnica; si bien esa norma de de-
sarrollo deberd respetar siempre el contenido
esencial de tales derechos (art. 53.1 CE), que
resulta ya preconfigurado y definido en el pro-
pio texto constitucional.

A partir de estas premisas conviene analizar
el alcance de las modificaciones introducidas
en la LOPJ por la LO 19/2003, en lo que res-
pecta a la atribucién de competencias para el
conocimiento de la apelacién penal ala Sala de
lo Penal (y Civil) de los Tribunales Superiores
de Justicia, asi como la creacién de una Sala de
Apelacién en la Audiencia Nacional para co-
nocer los recursos de apelacién contra las reso-
luciones dictadas por la Sala de lo Penal de ese
tribunal, en la medida en que pueden repre-
sentar un hecho absolutamente determinante
para el derecho a la tutela judicial efectiva (art.

24.1 CE).

El 15 de enero de 2004 entré en vigor una
modificacién de la LOPJ efectuada por la LO
19/2003, de 23 de diciembre, que dio nueva
redaccién a mds de cien articulos de la LOP].
Esa reforma sigue las pautas marcadas por la
propia jurisprudencia, y precisamente en la
Exposicién de Motivos de la LO 19/2003 se
dice que:

“En el libro | destaca la generalizacion de la

segunda instancia penal, potenciandose las

Salas de lo Penal de los Tribunales Superio-

res de Justicia en las que se residencia la

segunda instancia penal respecto de las re-
soluciones dictadas por las Audiencias Pro-
vinciales en primera instancia, asi como la
creacion de una Sala de Apelacion en la Au-
diencia Nacional. Con ello, ademas de la pre-
visible reduccion de la carga de trabajo de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, se pre-
tende resolver la controversia surgida como
consecuencia de la resolucion de 20 de julio
de 2000 del Comité de Derechos Humanos
de la ONU, en la que se mantuvo que el ac-
tual sistema de casacion espafiol vulneraba
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos”.

FEl contenido de esta reforma trasciende con
mucho su cardcter de mera norma procesal,
esencialmente porque se refiere a lo que debe
considerarse la esencia de un derecho funda-
mental: el derecho a la tutela judicial efecti-
va. Ni la doctrina ni la jurisprudencia pueden
desconocer la trascendencia de la modifica-
cién legal, pues su aprobacién significa nada
menos que el legislador espaniol ha entendido
que hasta el presente en nuestro ordenamiento
existfa un déficit en las garantias de ese dere-
cho fundamental, y por esa razén introduce la
apelacién penal en la LOPJ.

Por tanto, no se puede considerar como una
simple mejora del procedimiento; ni siquiera
como un cambio mds o menos relevante en el
modelo de proceso penal, dado que modifica
una de sus tradicionales sefias de identidad
mds importantes: se desecha el sistema de la
instancia dnica en el caso del enjuiciamiento
de delitos y se cambia por la implantacién de
la doble instancia, por mds que para los delitos
menos graves y para las faltas hace bastantes



aflos que en nuestro pais se hubiera abierto el
recurso de apelacidn.

Al afectar el derecho al recurso al conteni-
do esencial de un derecho fundamental insu-
ficientemente regulado y garantizado no pue-
de dejarse al criterio del futuro legislador su
desarrollo. La reforma de la LOP]J subsana un
déficit de garantias, y eso significa que, hasta la
entrada en funcionamiento del nuevo sistema
de impugnacién, el proceso penal espafiol no
estd respetando el contenido esencial del dere-
cho a la tutela judicial efectiva. Esta circuns-
tancia no puede dejar indiferente a los drganos
del poder judicial, llamados a aplicar la ley y a
garantizar los derechos fundamentales; porque
ha sido la ley la que ha venido a reconocer el
aludido déficit en la salvaguarda de un derecho
fundamental, de modo que las normas que de-
terminan el contenido esencial del derecho de-
ben ser de directa aplicacién

Es verdad que la aprobacién de la LO
19/2003 supuso avanzar en el disefio del pro-
ceso penal sin acompafiarlo de las oportunas
modificaciones en las leyes procesales para po-
der ejercitar adecuadamente los derechos. La
solucién solamente habria necesitado unas li-
neas, si lo que se pretendia era “salir del paso”
y paliar los defectos del vigente proceso penal,
como por ejemplo declarando que al nuevo re-
curso de apelacién que se reconoce en la LOP]J
contra las sentencias de instancia de las Au-
diencias Provinciales o de la Audiencia Nacio-
nal les son de aplicacién las disposiciones de
alguno de los dos recursos de apelacién contra
sentencias que en la actualidad estdn previstos:
contra las dictadas por el Juzgado de lo Penal
en el procedimiento abreviado o, con alguna
precision, contra las sentencias dictadas en el
juicio por jurado, del que conoce precisamente
la Sala de lo Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia.

As las cosas, el problema reside en valorar
el hecho cierto de que el legislador espanol
haya omitido regular el procedimiento para
preparar, interponer y sustanciar el recurso,
senalar los plazos para tramitarlo, establecer el
cauce de oposicién de la parte apelada, etc. En
estas circunstancias, adoptando una posicién

puramente formalista, cabria entender que, al
no venir determinado el procedimiento del re-
curso de apelacion, serfa preciso esperar a una
ulterior decisién legislativa para que el dere-
cho al recurso sea efectivo, lo que convertiria
entonces al derecho a la apelacién de las sen-
tencias de instancia Unica en el proceso penal
en una suerte de “promesa’ con una incierta
exigencia de cumplimiento, que s6lo se podria
ejercer cuando en el futuro a las Cdmaras se les
ocurra regularlo, o puedan hacerlo.

La situacién que ha estado vigente hasta el
15 de enero de 2004 no puede sostenerse. Ni
siquiera con una apertura del recurso de casa-
cién a la revisién de los hechos, a partir de una
inteligencia mds laxa de la via impugnativa del
articulo 849.2¢ de la LECRIM, y actuando
el propio Tribunal Supremo como tribunal
de segunda instancia en atencién a la especial
proteccion que el derecho fundamental a los
recursos en materia penal exige, permitirfa re-
solver el problema, contando incluso con el
gran esfuerzo que ese proceder harfa recaer so-
bre la Sala de lo Penal de Tribunal Supremo.

Esta solucién, que en una ocasién anterior
he alentado, se ha visto definitivamente supe-
rada por el designio del legislador que, al reco-
nocer la carencia esencial de nuestro proceso
penal en lo que hace a la garantia del derecho a
la segunda instancia, e introducir las pertinen-
tes modificaciones en la LOP]J, considero que
ha dado un paso definitivo e irreversible, en
la medida en que se trata de unas normas que
conforman y dan vida al contenido esencial de
un derecho fundamental. Esta circunstancia
desdibuja cualquier intento de “empaquetar”
el derecho a la apelaciéon penal, de modo que
s6lo pueda ser abierto o usado en un momento
ulterior, sometido a la decisién soberana del
poder legislativo.

Por todo ello, no parece que quepan mu-
chas dudas en lo que respecta a las sentencias
penales que estén dictando en unica instancia
las Audiencias Provinciales, o la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional, puesto que se
trata de resoluciones que han recaido cuan-
do ya estd en vigor un sistema procesal en el
que la segunda instancia penal se reconoce y
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garantiza por la ley. Por consiguiente, la par-
te que hubiera visto desestimada total o par-
cialmente su pretensién —de absolucién o de
condena— tiene derecho a que se sustancie un
recurso de apelacién, de modo que un tribu-
nal superior revise la totalidad de la sentencia
dictada en instancia, y no puede ser compelida
a aquietarse con el contenido de la sentencia o
interponer un recurso de casacién en el que la
via para el examen de los hechos es sumamente
estrecha y, lo que es mds importante, no garan-
tiza de acuerdo con el criterio del propio legis-
lador, el derecho a la tutela judicial efectiva.

En resumen, la LOPJ ha creado un proble-
ma grave al reconocer el derecho a la apelacién
de las sentencias dictadas en un proceso pe-
nal en instancia tnica por las Audiencias Pro-
vinciales para ante la Sala de lo Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia y contra las
dictadas por la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional para ante la llamada Sala de Apela-
cién de la Audiencia Nacional. Como significa
el reconocimiento palmario de una carencia
bésica en las garantias procesales, que integran
el contenido esencial del derecho a la tutela
judicial efectiva, la falta de aprobacién de las
normas que regulen el desarrollo y la sustan-
ciacién del recurso no pueden impedir el ejer-
cicio del derecho a la apelacién, ni entenderse
como un derecho subordinado o condicionado
a una posterior decision del propio legislador,
que todavia no llega y tiene visos de demorarse
hasta la préxima legislatura.

8. LA GENERALIZACION DE
LA SEGUNDA INSTANCIA
PENAL. MAS PROBLEMAS QUE
SOLUCIONES

El Gobierno ha presentado en la legislatura
que acaba de concluir (2004-2008) un proyec-
to de ley (Serie A n° 69) en el que se regula,
entre otras cosas, el recurso de apelacién penal,
como venfa exigido desde 2003; sin embargo,
esta iniciativa legislativa ha decaido en su tra-

mitacién por la disolucién de las Cortes Ge-
nerales.

Pues bien, el texto gubernamental proyec-
tado, de acuerdo con lo previsto en la Exposi-
cién de Motivos de la LO 19/2003, pretende
generalizar la segunda instancia en el proceso
penal, abriendo un recurso de apelacién con-
tra todas las sentencias definitivas dictadas tan-
to por los Juzgados de lo Penal como por las
Audiencias Provinciales (como también por el
Juzgado Central y la Sala de la Audiencia Na-
cional), cualquiera que sea el tipo de procedi-
miento en que la resolucién se dicte (ordinario
o abreviado), dando nueva redaccién a los arts.
790 a 792, e introduciendo un nuevo art. 846
bis. Por lo tanto, esta modificacién normativa
con una segunda instancia generalizada, como
se disend en la LO 19/2003, legitima a todas
las partes para la interposicién del recurso, sin
atender al contenido de la sentencia impug-
nada, permitiendo recurrir tanto contra las
sentencias condenatorias como contra las ab-
solutorias.

La regulacién proyectada no resulta satis-
factoria porque no responde en realidad a los
problemas con los que se enfrenta el proceso
penal espanol vigente, ni desde la perspectiva
de la estructura y organizacién de los tribu-
nales, ni, lo que es mds importante, desde el
punto de vista de las garantias que el proceso
penal debe respetar en el Estado democrdtico
de Derecho, pues ése es el referente de su pro-
pia legitimaci6n.

Después de lo que con anterioridad se ha
apuntado, resulta evidente que un proceso pe-
nal de instancia tnica, como el disefiado por
nuestra LECRIM de 1882 en su originaria con-
cepcidn, no satisface las garantias asumidas por
nuestro pais al ratificar el PIDCP, ni las previstas
en el Protocolo n° 7 del CEDH. Es preciso sin
duda articular un recurso contra las sentencias
condenatorias penales, de modo que al conde-
nado se le permita promover, ante un tribunal
superior, un nuevo examen de la sentencia don-
de se le impone una sancién penal.

Pues bien, si éste es el objetivo que hay que
cumplir, la generalizacién de la segunda ins-



tancia penal no puede ser la solucién de los
problemas derivados de la falta de revisabilidad
de las sentencias condenatorias, sino que, muy
al contrario, puede generar conflictos mucho
mayores de los que pretende solventar.

A) LA PRETENDIDA IGUALDAD DE LAS
PARTES EN LA IMPUGNACION

La primera cuestién a la que habria que
responder es la de si la apertura de un recur-
so contra las sentencias condenatorias exige
inexorablemente que también las sentencias
absolutorias puedan ser recurridas. Por lo ge-
neral la solucién a esta cuestién se plantea en
términos afirmativos, invocando el respeto al
principio de igualdad de armas y aludiendo al
equilibrio o a la simetrfa de las posiciones de
las partes en el proceso, de modo que se acep-
ta de forma natural que, si se abre la segunda
instancia contra las sentencias condenatorias,
también debe abrirse un recurso para que las
acusaciones puedan impugnar las sentencias
absolutorias o contra las que no condenan por
los delitos o a las penas que solicité la parte
actora.

Esta respuesta en clave de absoluta igualdad
no puede asumirse en el proceso penal, porque
no son idénticas las posiciones de las partes a
lo largo de todo el procedimiento, ni la labor
del juez segtin el sentido de su resolucién.

Por una parte, la intervencién de un érgano
publico, como el Ministerio Fiscal, que debe
promover la accién de la justicia en defensa
de la legalidad, de los derechos de los ciuda-
danos y del interés publico tutelado por la ley,
ejerciendo sus funciones con sujecién al prin-
cipio de imparcialidad (art. 124 CE), intro-
duce relevantes particularidades en la fase de
investigacién de los delitos, pues no le afecta la
declaracién de secreto de las actuaciones (art.
302), o el juez debe atender su peticién de di-
ligencias para formular acusacién (art. 780.2),
y le sitda en una posicion diferente al resto de
los acusadores en el momento de formular y de
sostener las acusaciones.

Pero tampoco responde a un estricto sen-
tido de la simetria la propia actuacién judicial
en el proceso penal, pues la sentencia, depen-
diendo de su sentido, habrd de justificarse o
fundamentarse de manera distinta. En efecto,
el derecho a la presuncién de inocencia, que
es el principio rector del proceso penal, de tal
manera que el ciudadano al que se le atribuye
la comisién de un delito debe ser tratado como
inocente a lo largo de todo el procedimiento
y sélo puede ser condenado si el juzgador se
convence de su culpabilidad mds alld de toda
duda razonable, y motiva esta conviccién en la
sentencia. Por el contrario, la absolucién pro-
cede en todos los demds casos, es decir, cuan-
do por cualquier motivo no se ha alcanzado la
conviccién del juez acerca de la culpabilidad,
de modo que la justificacién en la sentencia
absolutoria puede y debe reducirse a la expre-
sién de la simple duda, sin necesidad de razo-
nar sobre los diferentes elementos probatorios
que se hubieren practicado (VIVES).

Sentado que el sistema penal asume que
existen asimetrias tanto en su estructura como
en la intervencién de los distintos sujetos (en
la mayorfa de los ordenamientos el Ministerio
Fiscal tiene el monopolio de la accién penal),
nada obstaria para que en el régimen de recur-
sos se establecieran también diferencias entre
las distintas partes del proceso en la legitima-
cién para impugnar.

B) EL SENTIDO Y FINALIDAD DE LOS
RECURSOS EN EL PROCESO PENAL.
LOS LIMITES DEL TRIBUNAL “AD
QUEM”

En todo caso, la premisa de la que debe par-
tirse es el sentido y la finalidad de los recursos;
es decir, el propdsito que se persigue cuando se
acepta en todos los ordenamientos juridicos,
con mds o menos restricciones o salvedades,
que las resoluciones judiciales puedan ser revi-
sadas por un tribunal superior.

Estd claro que las impugnaciones contra re-
soluciones judiciales se establecen intentando
salir al paso de la falibilidad humana y corri-
giendo los errores en que haya podido incurrir
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el juez, de modo que se acabe con los defectos
padecidos y la decisién del proceso sea estric-
tamente ajustada a la ley, respetando todas las
garantias.

Pues bien, cuando se trata de impugnar la
sentencia que ha puesto fin a la instancia, y
que s6lo puede haberse pronunciado por la
condena del acusado cuando el juez haya obte-
nido la conviccién de su culpabilidad m4s alld
de toda duda razonable, o por la absolucién
en todos los demds casos, cabria articular una
impugnacién amplia, sin sujecién a motivos
previamente establecidos en la ley, que permi-
ta al tribunal superior examinar todo lo que
se ha actuado hasta entonces, abriendo una
segunda instancia. En tal caso, el tribunal de
apelacién podria controlar toda la actividad
procesal desarrollada ante el tribunal inferior,
asi como pronunciarse sobre la totalidad de las
cuestiones que fueron objeto de debate en la
primera instancia, revisando en toda su inte-
gridad la sentencia dictada, lo que compren-
derfa no sélo la interpretacién y aplicacion del
Derecho sino que se podria extender también
a las cuestiones de hecho, con la posibilidad de
practicar nuevas pruebas.

Nuestro sistema juridico tradicionalmente
ha desechado en todos los érdenes la llamada
apelacién plena, es decir, la repeticién del jui-
cio ante el 6rgano de la segunda instancia, sin
que cupiera alzarse contra la sentencia perju-
dicial sin mds causa que el gravamen padecido
por el recurrente. Ahora bien, el tratamiento
del recurso de apelacién como un medio de
gravamen y su naturaleza de recurso ordinario
no autorizaba a que se establecieran motivos
concretos para sustentar el recurso, e incluso
permitfa al recurrente que no expresara en el
momento inicial en que se interponia las ra-
zones del mismo ni el alcance de la sentencia
que se solicitaba al tribunal superior. De este
modo, en unas pocas lineas el apelante se limi-
taba a afirmar que la sentencia le era perjudicial
y que la apelaba, y no tenfa que fundamentar
su recurso hasta el momento de la vista ante el
érgano de la apelacién, exponiendo entonces
las razones por las que la sentencia de instancia
debfa ser anulada o revocada.

Modificaciones normativas producidas a
finales del siglo XX introdujeron en las leyes
procesales las grandes categorfas de cuestio-
nes por las que se podia plantear el recurso de
apelacién, estableciendo diferentes grupos y
exigiendo una concreta formulacién en la ley,
y reclamando al propio tiempo la necesidad
de fundamentar el recurso desde el momento
mismo de la interposicién.

Como desde siempre el recurso de apela-
cién ha funcionado como recurso de nulidad,
y el tribunal de segundo grado tiene la com-
petencia para controlar y depurar los vicios
que se pudieran haber padecido en la primera
instancia, el primero de los grandes capitulos
de la apelacién ha sido la denuncia de los de-
fectos de procedimiento que implican merma
de garantias.

Aunque se comprende en las infracciones
procesales, el segundo de los apartados en que
se pueden concretar las denuncias contra la
decisién de primera instancia hace referencia
al momento de la decisién, a la formacién y
expresion de la sentencia, esencialmente en lo
que hace a la motivacién.

Tradicionalmente se ha podido impugnar
siempre la interpretacién y aplicacién del de-
recho material que el juez @ quo plasma en la
sentencia, es decir, si se produce una infrac-
cién de la ley sustantiva por inaplicacién, in-
terpretacién errénea o indebida aplicacién de
un precepto de naturaleza penal.

Junto con estos tres primeros grupos, el ca-
ballo de batalla en relacién con la impugna-
cién de las resoluciones judiciales ha estado en
el control y la revisién de los hechos; es decir,
si el tribunal superior tiene facultad para es-
tablecer el elemento fictico de la sentencia de
modo contrario o diferente a como lo hizo el
de instancia, lo que le permitiria una valora-
cién de los elementos probatorios incorpora-
dos al proceso en sentido distinto a la realizada
por el juez a guo.



9. LOS MOTIVOS DE
IMPUGNACION DE LAS
SENTENCIAS PENALES

Como se ha dicho, el recurso de apelacién,
por mucha amplitud que se le haya queri-
do conceder, ha estado siempre sometido en
nuestra tradicién juridica a la alegacién de un
motivo concreto por el que el apelante solicita
del érgano ad quem la anulacién o la revoca-
cién de la resolucién apelada. Estos motivos
pueden agruparse de distinta manera; es so-
bradamente conocida la vieja formulacién del
recurso de casacién, que distinguia entre vicios
in procedendo y vicios in iudicando, equivalen-
tes a los errores en el procedimiento y los que
pueden cometerse en la decisién; pero, habida
cuenta de los diferentes modos de razonar en
el recurso y de las consecuencias que deparan
en el 6rgano que debe resolver, se ha preferido
diferenciar en razén del control que el tribunal
de apelacidén estd llamado a realizar, del conte-
nido de la resolucién que estimara el recurso y
de la legitimacién para interponerlo.

A) EL CONTROL DE LOS DEFECTOS
EN EL PROCEDIMIENTO Y EN LAS
GARANTIAS PROCESALES

Es preciso tener en cuenta que la activi-
dad judicial es formalizada, que se rige por el
principio de legalidad, de modo que el juez y
las partes habrdn de sujetarse a las normas de
procedimiento que las leyes hayan establecido,
desde el primer momento de las alegaciones
de las partes a la sentencia, pues precisamen-
te la fijacién de los distintos trdmites proce-
sales incorporan garantias, que operan como
un elemento primordial de legitimacién de la
funcién judicial. A diferencia de lo que suce-
de con otros modos de solucién de conflictos,
que carecen de normas rigidas y previas que
regulen la actuacién de los sujetos que inter-
vienen, pues en ellos se impone la libertad de
configurar el procedimiento, la decisién de los
tribunales de justicia en el derecho continental
europeo responde a una previsién normativa

que va marcando en cada momento lo que
pueden o deben hacer los sujetos procesales.

Por lo tanto, el principio de legalidad en
la actuacion procesal tiene como ldgica conse-
cuencia que la infraccién de estas normas debe
ser corregida, bien durante la instancia en que
el defecto se comete, si fuera posible, o bien
al final de la misma. En este tltimo caso, es
evidente que el recurso habrd de comprender
la denuncia de los vicios del procedimiento,
cometidos por el juez o por las partes, y que no
hayan sido oportunamente subsanados.

Es evidente que el estricto cumplimiento
de las normas reguladoras del procedimiento,
en la medida en que todas ellas incorporan ga-
rantias para la adecuada resolucion del litigio,
representa un elemento primordial en la acti-
vidad judicial, y el quebrantamiento de estas
normas del procedimiento se podrd sin duda
denunciar y podrd ser examinado por el tribu-
nal ad quem.

Ahora bien, no todas las disposiciones que
regulan el procedimiento tienen la misma vir-
tualidad, esencialmente porque no todas tie-
nen la misma trascendencia como normas de
garantfa, lo que permite diferenciar segtin la
disposicién infringida, anudando a cada una
de ellas consecuencias diferentes.

La LOPJ se refiere a las nulidades de pleno
derecho (art. 238), que se produce cuando los
actos se han realizado con falta de jurisdiccién o
competencia, o bajo violencia o intimidacién,
o se vulneren alguna otra de las formalidades
que la propia LOP]J o las leyes procesales con-
sideren esenciales y, entre ellas, cuando se pres-
cinda de normas esenciales del procedimiento,
siempre que, por esa causa, haya podido pro-
ducirse indefensién. Pero también son nulos
los defectos de forma en los actos procesales
que impliquen ausencia de los requisitos in-
dispensables para alcanzar su fin o determinen
efectiva indefensién (art. 240.1 LOP]).

Ambos quebrantamientos se hardn valer
por medio de los recursos legalmente estable-
cidos contra la resolucién de que se trate, o
por los demds medios que establezcan las leyes
procesales (art. 240.1 LOPJ). Esto significa, de
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un lado, que han de tener cabida en el régimen
de recursos las impugnaciones que denuncien
los defectos de procedimiento, se trate de nu-
lidad de pleno derecho o de otros vicios que
hagan irreconocible el acto procesal tal y como
ha sido realizado o produzca indefension; de
otro lado supone que, salvo los casos de fal-
ta de jurisdiccién o de competencia objetiva
o funcional o de violencia o intimidacién al
mismo 6rgano que resuelve (art. 240.2 LOPJ),
esos defectos no pueden ser apreciados ni repa-
rados en via de recurso salvo que el recurrente
los hubiera denunciado, de modo que el tri-
bunal superior sélo puede actuar dentro de los
limites de la impugnacién.

Uno de los puntos mds relevantes es de-
terminar los efectos que habrd de producir la
estimacién de esta impugnacién, que como
regla general serd el reenvio al érgano a quo.
Como se trata en este apartado de infracciones
producidas durante la tramitacién del proce-
so y hasta la sentencia, si se considera que ha
existido una nulidad de pleno derecho o se ha
producido indefension, eso significarfa que se
habrifa llegado a la resolucién de la instancia
con un defecto que debe repararse, declarando
la nulidad del acto viciado y de todo aquello
que sea consecuencia de él (art. 243 LOP]J).

Asi pues, la estimacién del recurso debe lle-
var aparejada la remision de las actuaciones al
érgano competente, si éste fuera distinto del
que dictd la resolucién recurrida, o la reposi-
cién del procedimiento al momento en que la
falta se cometié, aunque de ese modo pudiera
padecer la celeridad del procedimiento, con la
remision de las actuaciones al érgano inferior
para que termine sustancidndose el procedi-
miento con arreglo a derecho, debiéndose sub-
sanar en la instancia el acto o actos nulos, o
eliminar la actuacién insubsanable ante el tri-
bunal z guo. No es posible atribuir al tribunal
de apelacidn la facultad de subsanar los defec-
tos que lo admitan, o de excluir el acto que no
sea susceptible de subsanacién, y de resolver en
consecuencia, salvo que se trate de la falta de
jurisdiccién o de competencia, en cuyo caso se
archivard el procedimiento o se remitirdn las
actuaciones al érgano competente.

Mayores problemas podria suscitar la nuli-
dad de un acto procesal cuya eliminacién del
proceso pudiera llevar aparejada directamente
el dictado de una sentencia absolutoria, como
sucederia si, v. gr., se estima que la jurisdiccién
espafiola no fuera competente para el enjuicia-
miento de la conducta de que se trate, o se de-
clara la ilicitud del dnico medio probatorio de
cargo que se hubiera practicado en el juicio. En
esos casos cabria sostener que fuera el tribunal
de apelacién el que en la misma sentencia de-
cidiese, en aplicacién del derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas o, mds genéricamente,
del principio de economia procesal, poniendo
fin a toda actuacién procesal.

Es evidente que en algunos casos, para de-
clarar la nulidad de un acto y ordenar la reposi-
cién de las actuaciones, el tribunal ad quem no
s6lo habrd entrado a examinar el acto singular
cuya nulidad se ha denunciado, sino también
su trascendencia para el conjunto del proceso
y de la decisién, porque sélo entonces podria
estar en disposicién de pronunciarse sobre el
fondo. Esta extensién de las facultades del 6r-
gano de apelacion en el caso de apreciar una
nulidad del procedimiento no parece la mejor
solucién al problema, pero como el reenvio
implica una demora en la finalizacién del pro-
ceso, cuando se trate de supuestos claros no
serd necesario mantener la facultad del tribu-
nal de la primera instancia para resolver el pro-
ceso o, dicho en otros términos, en tales casos
se deberd atribuir al tribunal de apelacién la
decision sobre el fondo, precisamente cuando
se trata de una decisién de absolucidn.

En conclusién, el control de los defectos en
el procedimiento y en las garantfas procesales
debe hacerse a través del recurso de apelacidn,
si es que no se hubieran subsanado o declarado
en la instancia. Por lo tanto, como ordena la
LOP], si las partes no interponen el recurso
denunciando tales vicios de nulidad quedardn
éstos convalidados sin posibilidad de eviden-
ciarlos ulteriormente, salvo en dos casos: por
un lado, que el tribunal de apelacién apreciara
de oficio la falta de jurisdiccién o de compe-
tencia objetiva o funcional (art. 240.2 LOP]J,
precepto que se reflere también al supuesto,



ajeno al que aqui se plantea, de que el acto se
hubiese producido con violencia o intimida-
cién que afectare a ese tribunal); por otro lado,
que la nulidad tuviera cabida en alguna de las
causas de revision previstas en la ley procesal.

B) EL CONTROL DE LA ,
INTERPRETACION Y APLICACION DE
LA LEY PENAL

Tradicionalmente se ha venido diferencian-
do en las impugnaciones entre las infraccio-
nes en el procedimiento, los llamados vicios
in procedendo, y los defectos en la decisién de
fondo, los vicios in iudicando, que equivalen
a la tradicional formulacién de las leyes espa-
fiolas referidas a los recursos de casacion, por
quebrantamiento de forma o por infraccién de

la ley.

Originariamente se pretendié impedir que
con la aplicacién de las normas los jueces se
pudieran convertir en legisladores, de modo
que se articuld un recurso por contravention ex-
presse au texte de la loi. La correcta interpreta-
cién y aplicacién de las leyes, que obviamente
deben realizar todos los tribunales, es materia
que permite y exige la revisién por un tribunal
superior, hasta llegar al que tiene como esencial
cometido lograr la uniformidad en la interpre-
tacion y aplicacién de la ley y, en definitiva,
preservar la unidad del ordenamiento juridico:
el tribunal de casacién.

Asi pues, cuando se trata de controlar esta
actividad interpretativa y de aplicacién del
derecho, el érgano superior se limita a tomar
como los dos puntos de la comparacién la nor-
ma aplicada, de un lado, y su adecuacién a los
hechos, de otro, dando por vélidos e intangi-
bles todos los demds elementos de la sentencia;
es decir, lo que se denuncia y sobre lo que se
decide es acerca de un error en la aplicacién
o interpretacién de la norma, sin alterar en
lo mds minimo la base fictica de la sentencia,
puesto que en todo caso se habrian de respetar
los hechos declarados probados por la resolu-
cién de instancia.

Por lo tanto, con este motivo de impugna-
cién no se enjuicia en realidad sobre las pre-

tensiones de las partes (aunque muchas veces
el tribunal superior tienda a practicar la justi-
cia del caso concreto), sino sobre el error pade-
cido por el tribunal 2 guo, de acuerdo con lo
que se denuncia en el recurso, sin posibilidad
de introducir hechos nuevos ni de modificar
aquellos que vienen sentados por el inferior;
el tribunal ad guem ha de partir de la alega-
cién de que se ha aplicado indebidamente la
norma juridica, o que se ha dejado de aplicar
la norma oportuna, ya sea en su modalidad de
aplicacién errénea o en la inobservancia del
precepto cuyo error se denuncia.

Desde luego la infraccién debe ir referida
a un precepto de Derecho penal material, de
los que determinan las acciones u omisiones
que constituyen delito, la tipicidad, la antiju-
ridicidad, la culpabilidad, o la punibilidad, de
modo que no se comprenden en esta impug-
nacién los errores o infracciones de normas
procesales, que habrdn de encontrar acomodo,
por su naturaleza y por sus efectos, en otros de
los apartados de los posibles grupos de defec-
tos que cabe denunciar en apelacion.

En lo que se refiere a los efectos que debe
producir la estimacién por el tribunal superior
de una infraccién de esta naturaleza puede
sostenerse tanto que el érgano ad quem dicte
sentencia de fondo, de acuerdo con la inter-
pretacién o la aplicacién de la ley penal que
considera adecuada, como que se acuerde el
reenvio para que, respetando la decisién del
superior, el tribunal de la instancia sea quien
dicte la oportuna sentencia. Puede parecer que
la primera solucién contraviene las exigencias
de las normas internacionales, porque si se
acogiera la impugnacién de la parte acusadora
serfa en segunda instancia cuando por primera
vez se dictara una sentencia condenatoria que
no podria ser entonces revisada, pero en reali-
dad esta objecién decae no s6lo porque se trata
de la simple aplicacién de criterios juridicos,
sin modificar los hechos, con lo cual todavia
serfa posible acudir a la casacién para fijar el
criterio jurisprudencial en la inteligencia de la
ley penal, sino sobre todo porque la exigen-
cia internacional no deriva del Protocolo n°

7 del CEDH, sino del PIDCE al que Espafia
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debiera plantear las oportunas reservas si no se
modifica el rigido criterio del Comité de De-
rechos Humanos de la ONU.

C) EL CONTROL DE LA MOTIVACION
DE LA SENTENCIA

Uno de los aspectos mds relevantes en
cuanto a la impugnacién de las sentencias se
concreta en la posibilidad de controlar su mo-
tivacién, pues en la medida en que a través de
ella se expresa el fundamento de la decisién del
juez y se justifica el relato de los hechos que
éste considera probados, la motivacién integra
el derecho a la tutela judicial efectiva.

La motivacién de la sentencia puede ser
analizada desde dos perspectivas bien diferen-
tes: de un lado, analizando desde luego que la
sentencia contenga motivacion de la decisién
y que, ademds, se cumplen los requisitos de
racionalidad, razonabilidad, coherencia y su-
ficiencia de esa motivacién; de otro lado, exa-
minando si, con independencia de todo ello, el
juzgador en ese momento procesal ha podido
incurrir en un error que invalide la motivacién
v, por lo tanto, la decisién.

No parece necesario extenderse mucho en
la explicacién de los tradicionales requisitos
de la motivacién, dando por reproducidas
las acertadas consideraciones de COLOMER
HERNANDEZ a este propésito, de modo
que el tribunal ad quem, dentro de los limites
de la impugnacién, podrd examinar el conte-
nido de la sentencia de instancia y establecer si
se cumplen las exigencias de la motivacién y se
satisface el derecho a la tutela judicial efectiva.

D) EL CONTROL SOBRE LOS ERRORES
DE HECHO

En el mismo orden de cosas debe analizar-
se la impugnacidn sobre los errores cometidos
en la sentencia que, aun no implicando un
defecto o una insuficiencia de la motivacién,
representan una equivocada apreciacién de la
prueba que puede invalidar la decisién. Es cla-
ro que de este modo se estd reviviendo el viejo
motivo de casacidn del “error de hecho en la

apreciacién de la prueba’, que tantos proble-
mas gener6 en su momento y que sin duda, de
no haber existido un desliz de traduccién al re-
gular el recurso de casacién civil, habria tenido
menor discusién jurisprudencial y doctrinal;
pues el recurso de casacidn se abria en nuestra
ley por error de hecho derivado de “documen-
to o acto auténtico” que demostrara la equi-
vocacién evidente del juzgador, cuando en la
norma francesa se hacia referencia a documents
ou actes authentiques, es decir, a documentos
0 actas auténticas. Sea como fuere, es eviden-
te que aqui se estd haciendo referencia a unos
errores que deben conducir a la anulacién de
la sentencia dictada en instancia.

Por lo tanto, si se logra una adecuada for-
mulacién normativa, y se aplica debidamente
la norma por los tribunales, cuando el juez es-
tableciera el supuesto de hecho de la sentencia
partiendo de elementos probatorios erréneos,
la resolucién debe anularse con reenvio al tri-
bunal a quo para que, apreciando la prueba de
acuerdo con lo sucedido realmente, dicte una
nueva sentencia.

Si la sentencia afirma un hecho basindose
en la declaracién de un testigo que en realidad
no fue preguntado por esa cuestién, o rechaza
el testimonio de otro por haber incurrido en
contradicciéon cuando declaré exclusivamente
sobre un solo aspecto concreto, u omite toda
referencia al valor de un acta notarial de cons-
tancia que no ha sido discutida por ninguna de
las partes. .., la resolucién no puede mantener-
se en los términos en que fue dictada. Como
se ve, se trata exclusivamente de impugnacio-
nes con un sentido negativo, de exclusién de
aquellos elementos de prueba que fueron o no
tenidos en cuenta erréneamente por el juzga-
dor, por lo que el tribunal ad guem debiera li-
mitarse a este pronunciamiento.

Estarfamos ante equivocaciones en la per-
cepcién o en la apreciacién material de ele-
mentos probatorios, esto es, en el contenido
de la prueba, porque el juez haya tomado
como acontecido aquello que no se produjo;
por lo tanto, no cabe impugnar a través de este
motivo los errores que se hubieran podido pa-
decer en la valoracién de los medios de prueba,



que responden a otros presupuestos que luego
se analizan. Este motivo de impugnacién so-
lamente pretenderfa suprimir de la sentencia
aquellos elementos que de un modo evidente,
grosero e incontestable, revelan error en el juz-
gador porque la decision judicial ha partido de
unos medios de prueba que no se correspon-

den con la realidad.

Los errores en la apreciacién de la prueba, a
los que se estd haciendo referencia, han de de-
rivar de los términos de la propia sentencia, sea
porque en ella se contenga la falsa apreciacién
del resultado de un concreto medio probatorio,
sea porque se aluda en la sentencia a que no se
practic6 prueba alguna sobre un determinado
hecho, siendo asi que en el juicio se hubieran
introducido elementos de prueba vélidos para
acreditarlo, resultando pues evidenciados con
la simple comparacién de la sentencia con el
documento o el acta.

En todo caso, la estimacién de este motivo
de impugnacidn, sea por defectos en la funda-
mentacién de la sentencia, sea por error en la
apreciacién de la prueba, habrd de tener como
légica consecuencia el reenvio al tribunal «
gquo, para que éste dicte una nueva resolucién
tomando en consideracién los argumentos de
la sentencia de apelacién. No parece posible
que el tribunal ad quem llegue a sustituir el
criterio del inferior, dictando la sentencia defi-
nitiva de acuerdo con su propia doctrina, sino
que serd el érgano de instancia, que formul6 la
sentencia anulada y presencio la totalidad de la
prueba, quien deberd dictar la resolucién que
considere mds adecuada, con plenitud de juris-
diccidn, y sin posibilidad de repetir el juicio.

Por dltimo, el error en la apreciacién de
prueba que pretenda sustentar el recurso debe
ser trascendente; lo que significa que, si fuera
apreciado, podria acarrear la modificacién del
sentido de la sentencia; por consiguiente, un
error que con toda evidencia haya de mantener
en sus propios términos el fallo, que se refieraa
cuestiones accesorias o irrelevantes para la con-
dena o absolucién, o para la cuantificaciéon de
la pena, no autorizard la anulacién de la sen-
tencia recurrida.

Como es evidente, encomendar la decision
sobre este punto al tribunal de apelacién le
exige analizar no sélo la existencia del defecto
de motivacién, o del error en la apreciacién
de la prueba, sino también la relevancia que
estos defectos tengan en la decisién final del
proceso; sin embargo, un elemental principio
de conservacion de los actos y de economia
procesal no permite la anulacién de resolucio-
nes judiciales, con la consiguiente reposicién
de las actuaciones al momento de la sentencia,
por simples defectos que carezcan de la rele-
vancia suficiente como para llegar a modificar
el sentido de la decisién.

Es cierto que este motivo de impugnacién
no fue bien entendido histéricamente, y ha
servido como via para intentar llevar a la con-
sideracién del dérgano judicial superior el re-
examen de los hechos probados y la valoracién
que el juez a quo hizo de los distintos medios
de prueba. Esta desviacién no puede volver a
repetirse pues, como se ha dicho antes, no cabe
pretender por esta via que el tribunal superior
revise la valoracién de la prueba que hizo el
érgano de instancia, sino de analizar la exis-
tencia de errores objetivos de apreciacién de lo
realmente acontecido en la ejecucién de la ac-
tividad probatoria, habida cuenta de que la ley
procesal penal no establece medios de prueba
de valoracién tasada, porque en tal caso ese de-
fecto se hubiera podido denunciar como una
infraccién de normas procesales.

E) EL CONTROL SOBRE LA
VALORACION DE LA PRUEBA

El principio de libre valoracién de la prue-
ba penal inspirdé desde un primer momento la
ruptura con el proceso inquisitivo del Antiguo
Régimen, pues con la importacién a la Francia
revolucionaria del jurado inglés, y la interven-
cién de ciudadanos legos en derecho para de-
cidir sobre los hechos en el proceso acusatorio
formal, era obligado suprimir la vigencia de las
interminables reglas legales de valoracién pro-
batoria.

Por lo tanto, el convencimiento del juzga-
dor, sea de los jurados o del tribunal de magis-
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trados, debia obtenerse libremente, ponderan-
do “segtin su conciencia” (art. 741 LECRIM)
las pruebas practicadas en el juicio. La ausencia
de normas que impusieran el valor que haya
de darse a cada uno de los medios probato-
rios practicados, no eximia de la necesidad de
motivar las resoluciones, expresando las fuen-
tes de la conviccién judicial y el razonamiento
seguido para llegar a la condena, o bien que
no se habia logrado alcanzar la conviccién més
alld de toda duda razonable para llegar a una
sentencia absolutoria.

Fuera de la estricta motivacién de la sen-
tencia, que ha debido seguir los pardmetros de
racionalidad, razonabilidad, coherencia y sufi-
ciencia ya enunciados, el control de la valora-
cién por parte de un érgano superior resulta
una tarea de dificil articulacién; las decisiones
de los jurados acerca de la culpabilidad o la
inocencia, el crédito que haya alcanzado un
testigo en el dnimo del juez, o la duda que
ha generado en el tribunal el perito con difi-
cultades de expresién oral, son factores cuyo
control por un tribunal superior resulta tarea
poco menos que imposible o, dicho en otros
términos, el acierto del tribunal ad quem es
un empefio que se aleja de la realidad, pues la
apreciacién del medio de prueba por el mismo
que decide no sélo otorga un crédito excepcio-
nal a la valoracién del medio de prueba, sino
que incorpora una garantia esencial del proce-
dimiento.

Ahora bien, todo ello no quita para que se
puedan producir errores o deficiencias en la
valoracién de la prueba, es decir, equivocacio-
nes del juzgador en el crédito y en la relevan-
cia que otorgue en la sentencia a un concreto
medio probatorio. Precisamente aqui, mds que
en ningln otro momento del procedimiento,
puede acudirse al argumento de la falibilidad y
permitir, al menos en ciertos casos y bajo ciet-
tas condiciones, que se pueda revisar la valora-
cién de la prueba ante decisiones sostenidas en

pruebas poco fiables.

Es cierto que este tipo de recurso se en-
frenta con el problema esencial de que asf se
reconoce la facultad del érgano ad guem para
corregir la valoracién de las diferentes pruebas

realizada por el inferior, permitiéndole dispen-
sar un diferente crédito a los elementos que
sirven para formar conviccién de condena o de
absolucién; de este modo, el tribunal superior
podria dar mds importancia a la prueba que
habia sido despreciada por el juzgador de ins-
tancia, o negar el rotundo crédito que el juez le
hubiera concedido a un medio probatorio.

La primera aproximacion a esta cuestién ha
de ser de rechazo, salvo que se repita el juicio,
solucién que abocarfa a considerar irrelevante
la primera instancia y centrar todos los esfuer-
zos en el segundo juicio. En efecto, si el tribu-
nal (y, sobre todo, el jurado) han de de formar
su conviccién de las pruebas practicadas en el
juicio, es decir, de lo que en primera persona
han podido apreciar, y sélo con ese material
pueden decidir, no tiene sentido un recurso
que pueda revisar el valor que se le ha dado a
cada medio de prueba. Como es evidente, si
la resolucién se ha dictado a base de un vere-
dicto, la revisabilidad por un juez harfa perder
autoridad y contenido al propio jurado popu-
lar, y si la revisién se insta de otro jurado seria
necesario repetir el juicio. Pero el rechazo a la
posibilidad de revisar la valoracién de la prue-
bay, por lo tanto, de modificar los hechos pro-
bados, viene sobre todo de la falta de garantias
de acierto en las decisiones posteriores, sean de
apelacién o de casacién, cuando los jueces se
hallan cada vez mds alejados de la prictica del
medio probatorio que quieren valorar de un
modo distinto del juez ante quien se practicé.
Asi pues, la garantia procesal de la inmedia-
cién, que preserva un mayor acierto en el fallo
0, al menos, en la valoracién de la prueba por
el juzgador, se veria seriamente despreciada o
amenazada, de admitirse un recurso de apela-
cién con esta finalidad.

Sin embargo, esta aproximacién no puede
hacernos olvidar que en determinados casos,
o determinadas pruebas, permiten al érgano
judicial a@d quem colocarse en idéntica posi-
cién que el juzgador de instancia. Asi ocurre
con la prueba documental o con el dictamen
pericial cuando no se ha llamado al perito a
ratificarse en el juicio; en ambos casos el tribu-
nal de apelacién puede valorar libremente, con



un criterio distinto del inferior, considerando
que el contenido del escrito es o no vejatorio
o injurioso, en idéntica posicion respecto de la
prueba que tuvo el juez 2 quo.

Precisamente ésta parece ser la conclusion
a que ha llegado el Tribunal Constitucional
cuando se ha enfrentado a unos supuestos de
valoracién de pruebas por un tribunal de se-
gundo grado. En la STC 170/05, de 20 de ju-
nio, se establece que

“este Tribunal también ha afirmado expresa-
mente que existen otras pruebas, y en con-
creto la documental, cuya valoracion si es
posible en segunda instancia sin necesidad
de reproduccion del debate procesal, porque,
dada su naturaleza, no precisan de inmedia-
cion (SSTC 198/2002, de 28 de octubre, F. 5;
230/2002, de 9 de diciembre, F. 8; 119/2005,
de 9 de mayo, F. 2; AATC 220/1999, de 20 de
septiembre, F. 3; 80/2003, de 10 de marzo, F.
1). Y desde la STC 170/2002, de 30 de sep-
tiembre, F. 15, venimos sosteniendo que no
es aplicable la doctrina sentada por la STC
167/2002 a aquellos supuestos en los que el
ndcleo de la discrepancia entre la sentencia
absolutoria y la condenatoria es una cues-
tion estrictamente juridica (sobre la base de
unos hechos que la Sentencia de instancia
también consideraba acreditados) para cuya
resolucién no es necesario oir al acusado en
un juicio publico, sino que el Tribunal puede
decidir adecuadamente sobre la base de lo
actuado. Alli recordabamos que el Tribu-
nal europeo (SSTEDH de 29 de octubre de
1991, caso Jan-Ake Andersson c. Suecia y
caso Fedje c. Suecia, precisando su doctrina
en relacion con la STEDH de 26 de mayo de
1988, caso Ekbatani c. Suecia), ha estableci-
do que no existe violacion del derecho a un
proceso justo cuando no se reproduce el de-
bate publico con inmediacién en la apelacion
en los supuestos en que «no se plantea nin-
guna cuestion de hecho o de derecho que no
pueda resolverse adecuadamente sobre la
base de los autos». Doctrina aplicada poste-
riormente en las SSTC 113/05, de 9 de mayo,
FF. 3,4y 5,y 119/05, de 9 de mayo, F. 3".

Pero algo bien diferente sucede con las lla-
madas pruebas personales, es decir, aquellas
que consisten en la manifestacién oral de una
persona ante el tribunal, trasladando una de-
claracién de conocimiento sobre los hechos, o
un criterio cientifico, artistico o técnico sobre

el dictamen que hubiera presentado el perito;
s6lo la apreciaciéon inmediata, directa y com-
pleta por el juez que debe formarse su propia
conviccién en el acto del juicio, sin interposi-
cién de imdgenes o de voces grabadas, o de re-
ferencias escritas, es respetuosa con la garantia
procesal en la valoracién de la prueba, pues la
grabacién sélo sirve para poner de manifiesto
errores de percepcién, no de valoracién.

En este sentido se pronuncia la STS ndm.
879/05 (Sala de lo penal), de 4 de julio, cuan-
do afirma que “en el 4mbito de la segunda ins-
tancia —cuando existe— las SSTC 167/2002,
de 18 de septiembre; 170/2002, de 30 de
septiembre; 199/2002, de 28 de octubre y
212/2002, de 11 de noviembre de 2002, han
modificado la doctrina anterior del Tribunal
Constitucional para reconocer que también
en la resolucién del recurso de apelacién las
Audiencias Provinciales deben respetar la va-
loracién probatoria intimamente vinculada a
los principios de contradiccién e inmediacidn,
dado que el recurso de apelacion penal espa-
fiol, como sucede con la casacién, no permite
la repeticién de las pruebas personales practi-
cadas en la instancia”.

Esta consideracién no es contradictoria con
la celebracién de una prueba por videoconfe-
rencia durante el juicio oral, no sélo porque el
juez puede intervenir en la prictica de la prue-
ba, ordenando incluso diferentes enfoques de
la cdmara o reclamando lo que precise para sa-
tisfacer el mejor contacto con la persona que
declara, sino porque podrd pedir directamente
aclaraciones y mantener la comunicacién di-
recta con el declarante, aunque se encuentre
lejos y, por ultimo, el juez estard en condicio-
nes de ponderar este medio probatorio en el
marco del arsenal de prueba practicado en el
juicio para intentar lograr su conviccidn.

En cualquier caso, segtin ya se ha dicho, la
sentencia penal no opera en un contexto de
igual, de equilibrio o de simetria, pues el juez
s6lo puede dictar una sentencia de condena
cuando haya obtenido la conviccién sobre la
culpabilidad del acusado més alld de toda duda
razonable, a base de pruebas de cargo vélida-
mente celebradas, debiendo en todos los de-
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mids casos dictar una sentencia de absolucién.
Por eso con buen criterio ha exigido el Tribunal
Constitucional, en el marco del respeto de las
garantias del proceso penal, que las sentencias
de condena se fundamenten en una actividad
probatoria que el tribunal haya examinado
directa y personalmente en debate publico y
con contradiccién (SSTC, entre otras, 167/02,
202, 203, y 208/05).

Esta exigencia constitucional se ha preten-
dido paliar o sustituir (en concreto a través de
la modificacién de la LECRIM en el proyecto
de ley Serie A n° 69, presentado el 26 de di-
ciembre de 2005, que ha decaido con la disolu-
cién de las Cortes Generales) con la previsién
de la grabacién de todos los juicios orales. Sin
embargo, documentar la prictica de pruebas
personales a través de medios de grabacién y
reproduccién, que es la opcidn por la que se
decantaba el Proyecto del Gobierno, no solu-
ciona el problema de la falta de inmediacién en
el tribunal de apelacién, ni autoriza, por tanto,
en esta ulterior instancia a revocar lo decidido
por el juez a quo y dictar una sentencia conde-
natoria. Como bien se sostenfa en el auto del
TS de 16 de febrero de 2004, “ni siquiera la
grabacién videogréfica del juicio de instancia
serfa suficiente, porque son imdgenes del pa-
sado que sdlo permiten conocer el escenario,
pero no las vivencias directas e intransferibles
de los protagonistas, por lo que es suficiente
con una direccién y andlisis de la adecuacion
del criterio de la Sala a las pautas exigidas por
la légica y la experiencia’.

Con independencia de que la férmula se
extienda no sélo a los recursos interpuestos
por el condenado, que pretendan su absolu-
cién o la imposicién de una pena inferior a
base de una valoracién diferente de la prueba
de cardcter personal, sino que pretenda com-
prender también las impugnaciones de las sen-
tencias absolutorias, lo cierto es que la visién
y la escucha de la grabacién no proporciona la
misma impresién que la realidad objeto de la
grabacién, y se corre el riesgo cierto de que se
saquen de contexto pasajes de la prueba (no es
lo mismo ver la luna que estar en la luna). En

definitiva, la reproduccién de la grabacién de
un juicio no satisface la inmediacién.

En todo caso, la preservacién de la garantia
constitucional de la inmediacién viene exigida
cuando se pretende que el tribunal ad guem,
modificando la valoracién de la prueba del
inferior, dicte una sentencia de condena, por
lo que, en principio, nada se dice cuando es
el condenado quien pretende la revisién a su
favor de la valoracién probatoria de instancia
para obtener una sentencia de absolucién.

Es claro que si la apelacion se plantea por la
acusaciéon contra una sentencia absolutoria, y
el motivo de la impugnacion se refiere a cues-
tiones de hecho suscitadas por la valoracién o
ponderacién de pruebas personales de las que
dependa la condena o absolucidn, resulta ne-
cesario celebrar una vista puiblica en la segunda
instancia para que el 6rgano ad quem pueda
resolver tomando un conocimiento directo e
inmediato de dichas pruebas.

Pero también es claro que cuando sea el con-
denado quien recurra pretendiendo que se haga
una distinta valoracién del crédito y de la rele-
vancia en la determinacién de los hechos proba-
dos de las llamadas pruebas personales, deberd
celebrarse una vista ptblica para que el tribunal
de apelacion llegue a resolver con inmediacién.
Asi puede leerse en la STS nim. 153/04 (Sala
de lo Penal), de 22 de diciembre, que

“cuando los jueces a quibus han forma-
do esencialmente su conviccién en base a
pruebas de naturaleza personal como son
los testimonios de los acusadores y las ma-
nifestaciones de los acusados que han sido
valoradas con la insustituible ventaja de la
inmediacion y la contradiccion con que se
practicaron a presencia de los miembros
del Tribunal, de suerte que el juicio de cre-
dibilidad obtenido por éstos no puede ser
revisado en casacion por quienes no hemos
gozado de esos beneficios de inmediacion y
contradiccion que son factores determinan-
tes para la valoracion de esas pruebas, v,
asi, Unicamente podra ser revisado el resul-
tado valorativo a que llegé el Tribunal a quo
cuando ese resultado se evidencia contrario
a las reglas de la légica y opuesto al racio-
nal discurrir, atendido el contenido de los
elementos probatorios objeto de valoracion
0 estos elementos probatorios permitan otra



alternativa valorativa igualmente racional y
I6gica sin que el Tribunal haya argumentado
juridicamente su rechazo.

A este respecto —como recuerda la STS
de 25 de febrero de 2003— cabe subrayar
que el propio Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado en su Sentencia de
27 de junio de 2000 —caso Constantinescu
contra Rumania—, que un Tribunal superior
que no ha apreciado los testimonios presta-
dos en persona por el propio acusado que
sostiene que no ha cometido la accién con-
siderada infraccion penal, no puede, por mo-
tivos de equidad del proceso, decidir su cul-
pabilidad prescindiendo del pronunciamiento
absolutorio en primera instancia, salvo, ha
de entenderse, que resuelva exclusivamente
cuestiones juridicas o ajenas a la valoracion
de dicha declaracion”.

La perspectiva de tener que celebrar una
nueva vista ante el tribunal de apelacién cuan-
do se impugne la valoracién de pruebas perso-
nales plantea serios inconvenientes para la im-
plantacién de esta solucién; porque, en efecto,
para preservar la garantia de la inmediacién
esa vista de apelacién habrd de ser completa.
No puede bastar con la repeticién de la decla-
racién del testigo cuya veracidad se cuestiona,
o con la declaracién del acusado al que se ar-
gumenta que el juez @ quo ha dado credibili-
dad indebidamente. En la vista de apelacién
habrén de practicarse todos los medios proba-
torios que, indicados por las partes en el re-
curso, puedan situar al juzgador de segundo
grado en una posicidn diferente de la que tuvo
en la primera instancia (esencialmente, medios
de prueba personales) o, cuando menos, se ha-
brin de traer ante el tribunal ad quem todos
los elementos probatorios que, propuestos por
las partes, hayan incidido o puedan incidir en
el hecho impugnado.

Como antes se sefald, la STC 167/02 la
apelaciéon no se puede resolver en un proce-
so justo sin un examen directo y personal del
acusado que niegue haber cometido la infrac-
cién considerada punible, de modo que en
tales casos el nuevo examen de la declaracién
de culpabilidad del acusado por el Tribunal de

apelacién exige una nueva y total audiencia en

presencia del acusado y los demds interesados
o partes adversas

10. UN RECURSO DE APELACION
LIMITADO EN EL ORDEN
PENAL. LA VALORACION DE
LA PRUEBA DE INSTANCIA

Probablemente la extensién del recurso de
apelacién y la apertura de la segunda instancia
a todos los procesos penales por delito, con-
forme se dispone en la LO 19/2003 y en el
texto gubernamental proyectado (ahora de-
caido), intente dar satisfaccién al principio de
igualdad de las partes, permitiendo tanto a la
defensa impugnar las sentencias condenatorias
como a la acusacién alzarse contra las senten-
cias absolutorias o de condena a pena menor
de la pedida. Sin embargo, como se ha venido
exponiendo, esta generalizacién de la segun-
da instancia penal, no es la solucién preferible
para atender al cumplimiento de todas las ga-
rantias procesales.

Parece evidente que debe instaurarse con
urgencia un recurso de apelacién limitado, es
decir, que establezca motivos de impugnacién
y que llegue a restringir las facultades cognito-
rias del érgano de apelacion.

Pueden y deben atribuirse al superior las
facultades para controlar y revisar, de acuerdo
con el sentido y alcance del recurso, los de-
fectos en el procedimiento y en las garantias
procesales que se hubieran podido cometer en
la instancia, asi como la motivacién de la sen-
tencia, incluyendo los errores de hecho en la
apreciacién de la prueba, y en estos casos el
tribunal de apelacién ordenard el reenvio de
las actuaciones al juez 2 quo cuando considere
que se ha producido la infraccién denunciada.
También debe atribuirse al 6rgano de la apela-
cién el control y revisién de la interpretacién
y aplicacién de la ley penal en la sentencia de
instancia.

Sin embargo, cuando se trata de discon-
formidad con la valoracién y apreciacion de
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las pruebas practicadas, instando un pronun-
ciamiento contrario al de instancia a base de
conceder un crédito diferente a algin medio
de prueba, el recurso de apelacién, como el re-
curso ordinario e incondicionado, no resulta
adecuado.

Prueba de ello es la ambigiiedad con la que
se expresa el Tribunal constitucional al delimi-
tar el dmbito que le corresponde al tribunal ad
guem a la hora de valorar la prueba y que se
traduce en los siguientes términos: “La segun-
da vertiente del derecho a un proceso con to-
das las garantias que, en opinién de los deman-
dantes de amparo, habria resultado vulnerada
por la Sentencia de la Audiencia Provincial se
refiere a la necesidad de que las pruebas en las
que el 6rgano judicial se basa para pronunciar
una condena penal se practiquen ante ¢él si,
por su naturaleza y circunstancias concretas,
su adecuada valoracién asi lo exige, de acuerdo
con la doctrina constitucional que se inicia en
la STC 167/02, de 18 de septiembre, seguida
luego en otras muchas hasta constituir ya un
cuerpo de doctrina consolidado”. Tal doctrina,
en los términos expresos del FJ 2 de la STC
272/05, de 24 de octubre (seguida luego en
otras, como las SSTC 15/07, de 12 de febrero;
336/06, de 11 de diciembre; y 80/06, de 13 de

marzo), puede sintetizarse asi:

«[Resulta] contrario a un proceso con todas
las garantias que un érgano judicial, cono-
ciendo en via de recurso, condene a quien
habia sido absuelto en la instancia como
consecuencia de una nueva fijacion de los
hechos probados que encuentre su origen
en la reconsideracion de pruebas cuya co-
rrecta y adecuada apreciacion exija necesa-
riamente que se practiquen a presencia del
organo judicial que las valora. Corolario de lo
anterior sera que la determinacion de en qué
supuestos se ha producido vulneracion del
derecho fundamental a un proceso con todas
las garantias (cristalizado ahora en la garan-
tia de inmediacién) es eminentemente cir-
cunstancial, pues lo decisivo es si la condena
de quien habia sido absuelto en la instancia
trae causa en primer lugar de una alteracion
sustancial de los hechos probados y, de ser
asi, si tal apreciacion probatoria encuentra
fundamento en una nueva reconsideracion
de medios probatorios cuya correcta y ade-
cuada apreciacion exige la inmediacion; esto

es, que sea el 6rgano judicial que las valora
el 6rgano ante quien se practican. Contraria-
mente no cabra entender vulnerado el prin-
cipio de inmediacion cuando, por utilizar una
proposicién comprensiva de toda una idea, el
6rgano de apelacién no pronuncie su Senten-
cia condenatoria a base de sustituir al 6rga-
no de instancia en aspectos de la valoracion
de la prueba en los que éste se encuentra
en mejor posicion para el correcto enjuicia-
miento de los hechos sobre los que se funda
la condena debido a que la practica de tales
pruebas se realiz6 en su presencia. Por ello
no cabra efectuar reproche constitucional
alguno cuando la condena pronunciada en
apelacion (tanto si el apelado hubiese sido
absuelto en la instancia como si la Sentencia
de apelacion empeora su situacién) no alte-
ra el sustrato factico sobre el que se asienta
la Sentencia del érgano a quo, o cuando, a
pesar de darse tal alteracion, ésta no resulta
del analisis de medios probatorios que exijan
presenciar su practica para su valoracion o,
finalmente, cuando el érgano de apelacion
se separe del pronunciamiento factico del
Juez de instancia por no compartir el proceso
deductivo empleado a partir de hechos base
tenidos por acreditados en la Sentencia de
instancia y no alterados en la de apelacion,
pero a partir de los cuales el 6rgano [lad
quem!] deduce otras conclusiones distintas
a las alcanzadas por el érgano de instancia,
pues este proceso deductivo, en la medida
en que se basa en reglas de experiencia no
dependientes de la inmediacién, es plena-
mente fiscalizable por los érganos que cono-
cen en via de recurso sin merma de garan-
tias constitucionales. En consecuencia seran
las resoluciones judiciales pronunciadas en
el proceso sometido a revisiéon constitucional
y los hechos sobre los que se proyecté el en-
juiciamiento de los Tribunales ordinarios los
que condicionaran la perspectiva con la que
haya de abordarse el enjuiciamiento consti-
tucional y el resultado mismo de tal enjuicia-
miento, sin que quepa adelantar soluciones
rigidas o estereotipadas. En este analisis
casuistico, ademas del examen riguroso de
las Sentencias pronunciadas en instancia y
apelacion por los Tribunales ordinarios, re-
sultara imprescindible la consideracién de la
totalidad del proceso judicial para situarnos
en el contexto global en el que se produjo el
debate procesal, y asi comprender primero y
enjuiciar después la respuesta judicial ofre-
cida. Y es que, con frecuencia, la respues-
ta global dada por los 6rganos judiciales no
puede entenderse en su verdadero alcance



sin considerar las alegaciones de las partes
a las que se da contestacion y el curso pro-
cesal al que las Sentencias ponen fin. No de-
bemos perder de vista que, aun cuando sélo
en la medida en que asi resulta preciso para
proteger los derechos fundamentales, en el
recurso de amparo se enjuicia la actividad de
los 6rganos judiciales y que, precisamente
por ello, el acto final que es objeto de impug-
nacion en amparo no es sino el precipitado
de todo el proceso, aunque con frecuencia
no todas sus incidencias se hagan explicitas
en la resolucion final»”.

Asi las cosas, los problemas que plantearfa
una necesaria repeticién de la prictica totali-
dad del juicio podrian solventarse acudiendo a
alguna de las siguientes soluciones: en primer
lugar, cabria prohibir con cardcter general una
segunda valoracién de la prueba a través del
recurso de apelacién, con independencia del
contenido de la sentencia y del sentido de la
impugnacion, y a salvo los errores de hecho.
En segundo lugar, podria excluirse de la apela-
cidn la solicitud de una nueva valoracion de las
pruebas personales, inadmitiendo los recursos
que se basen en error en la valoracién de estos
medios de prueba, y permitiendo la revisién
de la valoracién de las pruebas cuando el tribu-
nal ad quem se encuentre en la misma posicién
que el de instancia respecto del medio proba-
torio de que se trate. En tercer lugar, cabria
establecer la irrecurribilidad de las sentencias
absolutorias cuando la apelacién se base en
error en la valoracién de la prueba personal,
de modo que se podrdn recurrir en apelacién
todas las sentencias por cualquier otro motivo
y también por error en la valoracién de prue-
bas respecto de las cuales el tribunal ad quem
se encuentre en la misma posicion que el de
instancia. Por tltimo, podria implantarse una
apelacién en la que cupiera impugnar la valo-
racién de cualquier medio probatorio, lo que
exigirfa repetir todas las pruebas cuya valora-
cién deba revisarse.

Aunque las cuatro soluciones apuntadas
tendrian encaje en nuestro sistema procesal,
parece preferible acoger la tercera, de modo
que sea posible reparar los defectos o errores
cometidos por el juzgador de instancia, tanto

en el procedimiento como en la sentencia, sal-
vo cuando el motivo de impugnacién se sos-
tenga en un diferente criterio de valoracién de
las pruebas personales practicadas en el juicio
y la sentencia sea condenatoria. Si se trata de
sentencias absolutorias, no se podrd intentar
cambiar el juicio del tribunal 2 guo, si bien eso
no impide a la acusacién disconforme impug-
nar la resolucién por cualquier otro motivo,
incluido el de los defectos en el razonamiento
o los errores de apreciacion, que puedan dar
como resultado una condena; lo tnico que se
impide es el recurso contra las sentencias abso-
lutorias por errores de valoracién.

Es evidente que de este modo se produce
una asimetria en las posiciones de las partes
procesales, que no es desconocida en el proce-
so penal pero que, si bien fue antes enunciada,
debe ser explicada ahora con mayor extension.
Eso no significa que a la acusacién se le prohi-
ba denunciar los errores padecidos por el juez
de instancia, ni se desvirtden sus funciones de
asegurar la correcta aplicacién de la ley penal
y defender los intereses de la sociedad, sino
que se introduce una limitacién para las acu-
saciones de articular un concreto motivo de
impugnacién contra la sentencia de primera
instancia.

Como primera reflexién ha de sostenerse
que el respeto al principio de igualdad entre la
acusacion y de la defensa no implica atribuir
a ambas partes poderes y facultades procesales
idénticos, de manera que el ordenamiento po-
drd establecer un tratamiento desigual cuando
resulte debidamente justificado y razonable,
de acuerdo con los intereses que cada una de
ellas defiende en el proceso. Pues bien, desde la
perspectiva del respeto al principio de igualdad,
habrd de justificarse, en términos de adecua-
cién a un fin constitucionalmente legitimo y de
proporcionalidad, la excepcidn que se sostiene,
prohibiendo la impugnacién de la acusacién
cuando se pretenda que el érgano de apelacion
realice una valoracién diferente de los medios
de prueba practicados ante el juez 2 guo.

Por un lado, no cabe duda de que, como sos-
tenfa la sentencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos del caso Green v. United States,
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355 U.S. 184 (1957), “al Estado, con todos sus
resortes y su poder, no se le deberfa autorizar
a realizar reiterados intentos de condenar a un
individuo por un mismo delito, haciéndole pa-
sar por una situacién de dificultad que no sélo
le hace incurrir en gastos, sino que le somete a
la terrible experiencia del proceso obligdndolo a
vivir en un estado de continua ansiedad e inse-
guridad, incrementando la posibilidad de que,
si bien ha sido declarado inocente, pueda termi-
nar siendo declarado culpable”, en aplicacién de
la garantia constitucional de la prohibicién del
doble riesgo para el acusado (double jeopardy)
que fuera sometido a un doble enjuiciamiento,
derivada de la 52 Enmienda de la Constitucién
de los EE.UU. Por eso, para el acusado la sen-
tencia absolutoria es el final, dando por termi-
nado el periodo en que ha estado expuesto al
riesgo de la condena, de modo que el Estado no
puede abrir un nuevo juicio a través de la ape-
lacién contra una sentencia absolutoria, aunque
ésta pueda parecer errénea.

Por otro lado, fuera de los errores materiales
de apreciacién o los defectos en la motivacion,
con la solucién apuntada desde luego que se im-
pide la posibilidad de verificar que la valoracién
del juez a guo sobre los medios de prueba sea
incorrecta; ahora bien, eso no significa que en
todo caso se presuma que la decisién de primer
grado es la correcta y no se pudieron producir
equivocaciones, sino que la revisabilidad de la
sentencia condenatoria se limita, tanto por la
posicién del Estado y de las acusaciones en el
juicio oral, como porque la certidumbre que de-
rive de la decisién del érgano de apelacién no se
puede garantizar salvo que exista inmediacién,
ya que éste no ha podido presenciar las pruebas
y su petcepcion es indirecta o mediata.

De ahi que en la STC ndm. 123/05, de 12
de mayo, pueda leerse que

“en este contexto legal dual, la determinacién
de si el actual sistema de recursos contra las
sentencias penales responde al modelo de
repeticion integra del juicio o de mera revi-
sion, no tiene por qué tener una respuesta ne-
cesariamente univoca y comln para ambos
recursos ni, incluso dentro de cada uno de
ellos, para circunstancias tan dispares como
pueden ser que la impugnacion se dirija con-

tra una sentencia absolutoria o condenatoria,
o que el fundamento de la impugnacion apa-
rezca referido a los hechos, la calificacion ju-
ridica o la eventual concurrencia de determi-
nados defectos procedimentales; sino que,
en cada caso, puede responder a un modelo
diferente, con todas las implicaciones que
ello supone, y que sélo cabe determinar a la
vista de su concreta configuracién legal.

Asi, por lo que respecta a la apelacién contra
sentencias absolutorias en que el objeto de
impugnacién se refiera a cuestiones de he-
cho a partir de la apreciaciéon de la prueba
por el 6rgano judicial de primera instancia,
el Pleno de este Tribunal en la reciente STC
167/2002, de 18 de septiembre, F. 11, ya ha
sefialado que en estas circunstancias el re-
curso de apelacién penal «tal y como apa-
rece configurado en nuestro Ordenamiento,
otorga plenas facultades o plena jurisdiccion
al Tribunal «ad quem» para resolver cuantas
cuestiones se planteen, sean de hecho o de
Derecho» y que «[s]u caracter, reiteradamen-
te proclamado por este Tribunal, de «novum
iudicium», con el llamado efecto devolutivo,
conlleva que el juzgador «ad quem» asuma
la plena jurisdiccion sobre el caso, en idén-
tica situacion que el Juez «a quo», no sélo
por lo que respecta a la subsuncién de los
hechos en la norma, sino también para la de-
terminacion de tales hechos a través de la
valoracion de la prueba, pudiendo revisar y
corregir la ponderacion llevada a cabo por el
Juez «a quox (reiterado después, entre otras
muchas, en las SSTC 10/04 y 12/04, de 9 de
febrero, FF. 6 y 3, respectivamente), de lo que
se ha concluido la necesidad de que el 6rgano
judicial de apelacion sélo pueda corregir la va-
loraciéon y ponderacion de pruebas persona-
les respetando los principios de inmediacién
y contradicciéon a partir de su practica a su
presencia en la celebracién de una vista oral”.

En este caso no se evita la falibilidad del
enjuiciamiento sino que un criterio (el del 6r-
gano inferior) se sustituye por el de otro (el del
superior) con el tnico argumento de la auto-
ridad, pues significarfa motivar una sentencia
condenatoria sobre un mismo material proba-
torio destruyendo esta vez si la presuncién de
inocencia.

Sin embargo, cuando es el acusado quien
pretende recurrir una sentencia condenatoria
lo podrd hacer por cualquiera de los motivos,
incluido el del error de valoracién de la prueba,



que por supuesto habrd de fundamentar con
precision, para evitar una incondicional apertu-
ra de la actividad probatoria en apelacién; si el
condenado sostiene con fundamento que debe
cambiarse el valor o la credibilidad de un medio
de prueba deberd celebrarse vista ante el érgano
ad quem, practicindose la que corresponda.

11.NUEVA PRUEBA EN
APELACION

No es éste, con todo, el Gnico caso en que
cabe plantear cuestiones acerca de la prueba
en el recurso de apelacién. En la actualidad se
admite la prictica de la prueba cuando éstas
no pudieron proponerse en primera instancia
(por desconocimiento, porque son de fecha
posterior, o se refieren a nuevos hechos con
incidencia directa en los hechos debatidos);
cuando las pruebas propuestas en instancia
fueron indebidamente inadmitidas, y cuando
las pruebas admitidas no fueron practicadas
por causas no imputables a las partes.

De acuerdo con lo que se ha apuntado ante-
riormente, la indebida inadmisién o la existen-
cia de causa no imputable a la parte que pro-
puso la prueba para que se hubiera practicado
la prueba en el juicio oral, cualquiera que sea
la causa, ha de considerarse como un defecto
procesal y, si fuera estimada la impugnacién,
deberian reponerse las actuaciones para que la
prueba se practique ante el tribunal 2 guo.

Sin embargo, entiendo que cuando se trata
de un medio de prueba que no pudo propo-
nerse en la instancia, es preciso discriminar se-
gln se plantee por la parte acusadora o por el
condenado.

La acusacién, que ha solicitado las diligen-
cias de investigacién que consideré oportunas
durante la instruccién y ha formulado acusa-
cién y ha propuesto la prueba que entendia
iba a conseguir la conviccién del juzgador,
no puede en un momento posterior articular
otros medios probatorios para intentar una
condena que, con la prueba practicada en el
juicio, no consiguid, de modo que si la acu-

sacién adquiriera o descubriera un nuevo me-
dio probatorio de cargo después de dictada la
sentencia de instancia, no deberfa admitirse
su practica aunque sea de fecha posterior. El
juicio y la sentencia cierran toda posibilidad
a la acusacién, que en interés de la sociedad,
ha presentado sus elementos para alcanzar la
sentencia condenatoria, sin que se pueda auto-
rizar ulteriores intentos de lograr la revocacién
de la absolucién; precisamente este principio
es el que impide instar la revisién de la conde-
na por parte de la acusacién, y sélo se legitima
contra las sentencias condenatorias.

Por el contrario, si fuera el condenado quien
obtuviera una prueba de descargo después de
la sentencia condenatoria de instancia, deberia
admitirse el medio probatorio si se encuentra
en alguno de los casos referidos (porque no
se pudo proponer, por desconocimiento, por
referirse a nuevos hechos o por ser de fecha
posterior al juicio). Propuesto este medio de
prueba, deberfa examinarse por el tribunal ad
quem exclusivamente su pertinencia y utilidad,
comprendiendo un juicio sobre la relevancia
para la decisién; de considerarse que se cum-
plen los requisitos exigidos, se deberfa ordenar
la reposicién de las actuaciones para que se
practique ante el juez @ guo y que éste dicte la
sentencia que corresponda.

12. EL RECURSO DE APELACION
LIMITADO Y EL RESPETO
DE LAS GARANTIAS
CONSTITUCIONALES

En el planteamiento que se ha expuesto so-
bre el recurso de apelacién en el orden penal
se han tomado en consideracién las garantias
fundamentales que se deben respetar en Espa-
fia de acuerdo con los compromisos derivados
de los textos internacionales sobre derechos
humanos suscritos por nuestro pafs.

Es evidente que tanto el art. 2 del Protocolo
n° 7 del CEDH como el art. 14.5 del PIDCP,
este tltimo ratificado desde hace mucho tiem-
po por Espaia, imponen que se abra un recur-
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so contra las sentencias condenatorias para que
un tribunal superior pueda revisar el fallo dic-
tado y la pena impuesta. Asimismo es evidente
que el recurso de casacién no cumple de modo
satisfactorio con esa exigencia, y que el incum-
plimiento se produce precisamente en el caso
de los delitos mds graves, que son enjuiciados
en primer grado por las Audiencias Provincia-
les y, en su caso, por la audiencia Nacional.

Asi las cosas, parece imprescindible intro-
ducir en nuestro proceso penal un recurso de
apelacién a través del cual se puedan impugnar
tanto las sentencias condenatorias como las que
absuelvan al acusado o le condenen a una pena
menor que la pedida por las acusaciones o por
un titulo diferente. Este recurso encontrarfa una
excepcidn relevante, pues se limitaria el recurso
para las partes acusadoras cuando se funde en
la modificacién de la valoracién que se hubiera
realizado en la primera instancia de las pruebas
personales practicadas ante el tribunal 2 guo,
que no podria ser ya revisada.

Como autoriza el art. 2.2 del Protocolo n°
7, el derecho a un doble grado de jurisdicciéon
para el condenado se puede excepcionar cuan-
do se trate de infracciones menores, cuando
el interesado hubiera sido juzgado en primera
instancia por el més alto tribunal, o cuando
hubiera sido declarado culpable y condenado
como consecuencia de un recurso contra su
absolucion.

Sin duda que la introduccién de estos su-
puestos de exclusion del derecho al recurso en
nuestro sistema supondrfa un notable alivio a la
organizacion de tribunales en el orden penal y
responden a un razonable equilibrio de las par-
tes procesales en la tradicién juridica espafiola.

Es verdad que estas excepciones del siste-
ma europeo de derechos humanos no tienen
encaje en el PIDCP, tal y como viene siendo
interpretado por el Comité, de modo que en
el caso espafol tanto los aforamientos ante la
Sala Penal del Tribunal Supremo, previstos en
la CE y en la LOPJ, como la posibilidad de
condena estimando un recurso de la acusacién
podrian merecer algiin reproche futuro del
aludido Comité.

Sin embargo aparece un punto de inflexiéon
en los Dictdmenes del Comité, tomando en
consideracién estas circunstancias en el voto
particular que en el Dictamen del caso Goma-
riz (CCPR/C/84/D/1095/2002) formulé la
Sra. Ruth Wedgwood, miembro del Comité,
para quien “el criterio de la mayorfa, de ser
aplicado como una norma con cardcter am-
plio, podria trastocar los sistemas judiciales de
muchos paises de tradicién juridica romanista
en los que una absolucién dictada por un tri-
bunal de primera instancia puede ser declara-
da nula y ser sustituida por una condena por
un tribunal de segunda instancia reunido para
revisatla, y puede no existir posibilidad de in-
terponer nueva apelacién, de pleno derecho,
contra la decisién de ese tribunal de segunda
instancia... En una cuestién tan fundamental
para la estructura de los sistemas judiciales na-
cionales en los paises de tradicién romanista,
deberfamos prestar cierta atencién a las opi-
niones de los Estados Partes, asi como a su
prictica generalizada. Ello es especialmente
aplicable a la interpretacién del texto de una
dliasposici(')n del Pacto cuya redaccién ha sido
histéricamente ambigua, y en relacién con la
cual algunos Estados han mantenido explicita-
mente su derecho a continuar con esas practi-
cas, sin que otros Estados Partes hayan presen-
tado objeciones al respecto”.

Cabe esperar que el Comité termine consi-
derando que los paises que integran el Consejo
de Europa, que han abanderado histéricamen-
te la lucha por los derechos humanos junto
con EE.UU., no aprueban y aplican una dis-
posicién como el Protocolo n° 7 para vulnerar
el PIDCD, sino que su tradicion juridica les
lleva a garantizar de otro modo distinto al que
es propio de los EE.UU. los derechos de im-
pugnacién contra una sentencia condenatoria,
sin que eso represente una suerte de rebeldia o
de traicidén al sentido y a la finalidad del Pacto.

En todo caso, desde el momento en que la
solucién legislativa espafola se concrete, espe-
remos que en la préxima legislatura, se podrd
ratificar el Protocolo 70 del CEDH, pues Es-

afia es uno de los siete paises que aun no lo
Ean ratificado (junto a Alemania, Andorra,
Bélgica, Holanda, Reino Unido y Turquia).
De este modo se dard cumplimiento a uno de
sus mandatos mds importantes: que la ley re-

ule el ejercicio del derecho a la impugnacién
§e las sentencias condenatorias, incluyendo los
motivos por los que se fpuede interponer, y, al
propio tiempo, se satisfardn esencialmente las
exigencias del PIDCP.

A este respecto cabe sugerir que, de conti-
nuar el Comité con la interpretacién literal del
art. 14.5, puede resultar oportuno plantear una
Declaracion o una reserva relativa a ese texto
internacional, como han hecho la prictica to-
talidad de los paises europeos, recogiendo algu-



na de las excepciones que luego se reflejaron en
el Protocolo n° 7; asi resulta de las reservas al
PIDCP formuladas por Alemania, Austria, Bél-
gica, Dinamarca, Francia, Italia, Holanda o Lu-
xemburgo. De este modo se salvarfan las espe-
cificidades del ordenamiento juridico espanol,
en el marco de las disposiciones de los paises de
nuestra misma tradicién juridica, en cuanto a
los aforamientos ante la Sala Penal del TS, y a
la posibilidad de que se dicte una sentencia de
condena como consecuencia de un recurso de
la acusaciédn contra una sentencia absolutoria.

13. EL ENCAJE DEL RECURSO DE
APELACION PENAL EN LA
ORGANIZACION JUDICIAL
ESPANOLA

Como dltimo punto en el andlisis de la po-
sible introduccién de un recurso de alpelacién
en nuestro proceso penal, que se aplique no
s6lo a las sentencias dictadas por los Juzgados
de lo Penal, sino las que pronuncian érganos
colegiados, es preciso apuntar algunas consi-
deraciones, a la luz del texto legal proyectado,
modificando la LOPJ, en razén al cumpli-
miento del objetivo de generalizar la segunda
instancia pena{

En primer lugar, entiendo que debe mante-
nerse el enjuiciamiento de los que, por mandato
de la CE o de la LOP]J, se encuentran aforados
ante la Sala de lo Penal del TS, como una re-
solucién no susceptible de revisién, al amparo
de lo previsto en el Protocolo n° 7 del CEDH.
Desde luego que quedarian a salvo los errores o
defectos advertidos en la sentencia del 6rgano
jurisdiccional superior en todos los érdenes que
supusieran al propio tiempo una infraccién de
derechos constitucionales; en este caso se podria
acudir al planteamiento de un incidente de nu-
lidad de actuaciones y, caso de ser desestimado,
interponer un recurso de amparo.

La solucién contenida en el Proyecto de
Ley, creando en la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo dos secciones, una de enjuiciamiento
y otra de apelacién, no resulta acertada y po-
siblemente trajera mds problemas de los que
pretende solucionar. De una parte, habria que
constituir ad casum la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo, es verdad que con reglas prees-
tablecidas en el dmbito de la Sala de Gobierno,
pero las Secciones habrfan de estar funcional-
mente subordinadas al establecerse un érgano
a quo (la Seccién de enjuiciamiento) y otro ad

uem (la Seccién de apelacion) en el mismo
organo y, por lo tanto, ambas Secciones se en-
cuentran en el mismo nivel jerdrquico.

En segundo lugar, y por lo que hace a los
aforamientos ante [a Saf; de lo Penal (y Civil) de
los Tribunales Superiores de Justicia, encomen-
dando la decisién del recurso de apelacién a la
Sala Especial del art. 77 LOPJ, tampoco parece
la mejor de las soluciones, porque esa Sala, for-
mada por el Presidente del Tribunal, los Presi-
dentes de Sala y el Magistrado mds moderno de
cada una de ellas, tiene sentido para resolver las
recusaciones, pero es mds que dudosa su aptitud
para decidir una impugnacién en materia pe-
nal. La ausencia de especialistas en esta materia
puede ser un serio inconveniente (ﬁ)ara atribuirle
esta competencia, ﬁ)uesto que, dado el modo en
que se conforma el Tribunal Superior de Justi-
cia, formardn la Sala del art. 77 el Presidente
de la Sala de lo Contencioso-administrativo, el
de la Sala de lo Social, asi como el magistrado
mds moderno de cada uno de estos dos drdenes
jurisdiccionales, junto con el Presidente del TS]
y el magistrado mds moderno de la Sala de lo

Civil y Penal.

En tercer lugar se plantea el problema de las
apelaciones contra sentencias dictadas por la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional. La
solucién proyectada ha sido la de crear una Sala
de Apelacién dentro de la Audiencia Nacional
para conocer de los recursos de esta clase que es-
tablezca la ley contra las resoluciones de la Sala
de lo Penal, asi como del recurso de revisién que
la ley establezca contra los decretos del secreta-
rio judicial (art. 64 bis.1). Parece que se trata de
una Sala situada en una posicién de cierta pre-
eminencia sobre el resto: asi, aparece la primera
en la proyectada modificacién de la Ley de de-
marcacién y planta, y a su presidente se le exige
mayor antigiiedad para su nombramiento (art.
333.1 del royectoi pues frente a los diez afos
que se exigen para la presidencia del resto de
las Salas, para la de Apelacién se exigen quince
afios. No parece que esta medida sea desacerta-
da, aunque resulta extrafio concebir un mismo
érgano con Salas de distinto grado, y subordi-
nadas a una de ellas.

La solucién que se ha proyectado, para co-
nocer de los recursos de apelacién interpuestos
contra las sentencias dictadas por las Xudien—
cias Provinciales, atribuyendo la competencia a
la Sala de lo Penal (y Civil) de los %ibunales
Superiores de Justicia, si bien no presenta pro-
blemas de encaje en la organizacion judicial es-

afola, aparecen sin embargo serias dudas so-

re la ogortunidad de esta gecisién. Salvo que
se modifique la composicién de ese drgano, que
se integra gor el Presidente y dos o cuatro ma-
gistrados, de los que uno o dos son designados a
propuesta de la éomunidad Auténoma, resulta
evidente que la materia penal puede ser total-
mente ajena al conocimiento y especializacién
de los magistrados de esta Sala. Por ello cabria
pensar en varias soluciones alternativas: por una

parte, dividir la Sala de lo Civil y Penal en dos,
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una integrada en el orden jurisdiccional civil y otra en el penal, cada una de las cuales obviamente
integradas por magistrados especialistas en esas materias; por otra parte, incrementar la planta de esa
Sala con los magistrados especialistas en penal alli donde sea necesario. Una tercera via, que no parece
la mds acertada, pasaria por establecer en las Audiencias Provinciales unas Secciones de Apelacion, a
las que se encomendaria el conocimiento de estos recursos sea contra resoluciones de los Juzgados de
lo Penal, sea contra resoluciones de las Secciones “ordinarias” de la Audiencia.

NOTAS

1. Sobre la apelacién penal, VARELA GOMEZ, El recurso de apelacion penal, Valencia, 1997.

2. Como es conocido, a pesar de que en la LECRIM se denomine “recurso de apelacién” al que puede interponerse contra las sen-
tencias dictadas por el magistrado-presidente en el juicio por jurados, en puridad se trata de un recurso extraordinario. Como senala
CORTES DOMINGUEZ, Derecho Procesal Penal (con Moreno Catena), 32 ed., Valencia 2008, pég. 538, “la necesidad de fundar el
recurso exclusivamente en alguno o algunos de los motivos recogidos en el art. 846 bis ¢) nos pone de frente a un medio de impugna-
cién extraordinario ciertamente parecido al recurso de casacion. No hay en este recurso ningtn signo de apelacién en el sentido téc-
nico juridico de medio de gravamen; no se busca un segundo conocimiento de la causa, sino determinar si el magistrado-presidente
del Tribunal del Jurado ha cometido alguna de las violaciones legales que pueden incluirse dentro de algunos de los motivos que se

»

recogen en el citado art. 846 bis ¢)”.

3. GONZALEZ CANO “El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas sobre el derecho al recurso penal en el ordenamien-
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4. Vid. lo sefialado antes (nota 2) respecto de la naturaleza del recurso de apelacion en el juicio por jurado, que representa en realidad
un supuesto de recurso extraordinario.

5. Que, como ya se ha sostenido, la apelacién en el juicio por jurados no constituye en realidad un supuesto de recurso de apelacién
que dé paso a una segunda instancia, sino que integra un recurso extraordinario mds préximo a la casacién que a la apelacion, a pesar
de que la ley denomine de este modo.

6. VIVES ANTON, “Ms4s all4 de toda duda razonable”, en ZeoriachDerecho, 2/12007.
7. COLOMER HERNANDEZ, La motivacién de las sentencias: sus exigencias constitucionales y legales, Valencia, 2003.

8. Cfr. SANCHEZ YLLERA, “Facultades de valoracién del tribunal ad quem (especial referencia a la sentencia del Tribunal Consti-
tucional n° 167/2002)”, en Los recursos de apelacion y casacion en el orden penal, Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2007.

9. En general, sobre la prueba en la apelacién penal, cfr. CALDERON CUADRADO, La prueba en el recurso de apelacion penal,
Valencia, 1999.

10. En Italia, la Ley n 46/2006, de 20 de febrero, llamada ley Pecorella, modificé el art. 503 del CPP, prohibiendo con cardcter ge-
neral la apelacién contra las sentencias absolutorias; sin embargo la sentencia n. 26/2007, de 6 de febrero, de la Corte Costituzionale
declaré la ilegitimidad constitucional del precepto en ese extremo. Cfr. sobre los limites a la apelacién del Ministerio Fiscal, GUAL-
TIERI, “Il secondo grado di guidizio: ambito e limiti”, en Cassazione penale, abril 2007.

11. En este sentido la sentencia de Green v. United States cita las siguientes: United States v. Ball, 163 U.S. 662 (1896); Peters v.
Hobby, 349 U.S. 331 (1955); Kepner v. United States, 195 U.S. 100 (1904); United States v. Sanges, 144 U.S. 310 (1892).

12. Cfr. en http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/treaty5_asp.htm Espafia, cuando ratificé el PIDCP no formulé declaracién o
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inmediato al sistema internacional de derechos humanos tras una dictadura tan prolongada.
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RESUMEN

En el articulo se analiza y se pone en cuestién la distincién entre dos tipos de derecho penal que Giinther Jakobs
establece en su articulo “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo” (2003, 2004). Por una parte,
esa distincion es una distincién confusa que no se sostiene precisamente ante los referentes cldsicos a los que Jakobs
apela. Y por otra parte es una distincién que no hace sino tapar algunos importantes problemas relacionados con
los limites del derecho penal, a los que esa distincién parece referirse. Con intencién sistemdtica, en el articulo se
recurre a los conceptos de persona y pena de la “Filosofia del derecho” de Hegel, a conceptos bésicos de Sobre la paz
perpetua de Kant, a la discusién cldsica sobre el concepto de bellum punitivum, y también a El concepto de lo politico
de Carl Schmitt, para mostrar que la distincién de Jakobs, al no tener el alcance y capacidad de diferenciaciéon que
tienen los conceptos clésicos a los que recurre, confunde aspectos que precisamente en Derecho penal es importante
mantener separados.

PALABRAS CLAVE

DERECHO PENAL DEL CIUDADANO, DERECHO PENAL DEL ENEMIGO, PERSONA, PENA, HE-
GEL, KANT.

ABSTRACT

In this article, the distinction between two sorts of criminal law, which Giinther Jakobs asserts in his article “Civil
criminal law and enemy criminal law” (2003, 2994) is analyzed and questioned. On the one hand, this distinction
is confusing, and it does not remain in opposition to the classics whom Jakobs appeals to. On the other hand,
it is a distinction which covers some importants problems, related to the boundaries of criminal law, which this
distinction seems to refer to. With a systematic intention, this article resorts to the notions of person and sentence
from Hegel’s “Philosophy of Law”; to basic concepts from Kant’s Perpetual Peace; to the classical discussion on the
concept of bellum punitivum; and also to the Carl Schmitt’s Concept of the Political, in order to show that Jakobs’
distinction, because it has not the scope and the same differentiation capacity as the classics he refers to, confuses
some aspects, which precisely in criminal law, it is very important to maintain separately.
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CIVIL CRIMINAL LAW, ENEMY CRIMINAL LAW, PERSON, PUNISHMENT, HEGEL, KANT.
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Sumario: 1. Primera Parte: los conceptos de guerra, pena y persona. A) Concepto de guerra en Kanty
en Francisco de Vitoria. B) Concepto de pena. C) “Orientacién por las consecuencias” en la concrecién
social del concepto de pena. D) La pena de muerte. E) Concepto de persona. 2. Segunda Parte: las tesis
fundamentales de Jakobs. A) Dos polos en el derecho penal. B) Referencia a los cldsicos del iusnatu-
ralismo. C) La tesis de que la personalidad en derecho no puede mantenerse de un modo puramente
contraféctico. D) La referencia a Guantdnamo. E) ;Ciudadanos como enemigos? F) Universalismo y
particularismo en la nocién juridica de persona y en el supuesto bdsico de personalidad. 3. Tercera
Parte: a modo de conclusién.

No entiendo muy bien la importancia que introduce, brillantez que no hace sino tapar al-
parece haber cobrado entre los teéricos del De- gunos importantes problemas que tienen que
recho Penal la distincién de Giinther Jakobs ver con esa distincién.

entre “derecho penal del ciudadano” y “dere-

" e ¢ Me voy a referir Gnicamente al articulo de
cho penal del enemigo”. A mi me parece que

Jakobs “Derecho penal del ciudadano y dere-
cho penal del enemigo” (en: Giinther Jakobs,
Manuel Cancio Melid, Derecho penal del ene-

Jakobs apela, que se hace aun més confusa por migo, editorial Aranzadi, Madrid 2003). Para
la brillantez y contundencia con que Jakobs la

es una distincién confusa, que precisamente no
se sostiene ante los referentes cldsicos a los que
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articular la discusién, me referiré primero muy

*  Ponencia presentada el 20 de junio de 2008 en el seminario del proyecto de investigacién “La libertad como pro-

yecto de convivencia: fundamentacién y crisis” (SEJ 2005-0380), dirigido por el profesor Tomds Vives Antdn,
Departamento de Derecho Penal, Universidad de Valencia.
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brevemente en una primera parte a los con-
ceptos de guerra de Francisco de Vitoria y de
Kant, e introduciré, también muy brevemen-
te, los conceptos de pena y de persona de la
“Filosofia del derecho” de Hegel. En una se-
gunda parte, pasaré a referirme a cada una de
las tesis de las seis secciones de las que consta
el articulo de Jakobs. Y en una rercera parte me
referiré muy brevemente a algunos limites del
Derecho penal.

1. PRIMERA PARTE: LOS
CONCEPTOS DE GUERRA,
PENA'Y PERSONA

A) CONCEPTO DE GUERRA EN KANT Y
EN FRANCISCO DE VITORIA

La idea de Kant en la “Filosoffa del dere-
cho” de la Metafisica de las costumbres es que
en el contexto de lo que es el derecho moderno
no tiene ningun sentido el concepto de bellum
punitivum, y, si eso es asi, a _fortiori tiene que
resultar cuestionable desde el punto de vista
de Kant la idea de un “derecho penal del ene-
migo”. En el derecho internacional contem-
pordneo, tanto de derecho como de hecho, se
ha vuelto a introducir el concepto de bellum
iustum (se ha introducido porque en realidad
nunca quedé verdaderamente excluido), pero
me parece que la idea de “derecho penal del
enemigo” no es una forma aceptable de abor-
dar los problemas que se siguen del concep-
to de bellum iustum, y eso tanto en lo que se
refiere al interior de un ordenamiento juridi-
co como a su exterior. En sus relectiones “de
indiis” y “de iure belli” Francisco de Vitoria
opera con ese concepto tradicional de bellum
iustum, que después Kant rechaza. Fundiendo
el razonamiento de Kant y el de Francisco de
Victoria habria que decir: la guerra es la situa-
cién de quiebra del derecho o la situacién de
no-derecho; derecho de guerra sélo puede sig-
nificar, por tanto, el intento de poner derecho
en la situacién de no-derecho, a fin de facilitar
el retorno al Estado de derecho (hasta aqui lo
que es mds o menos el razonamiento de Kant)

o de acabar poniendo bajo el derecho la situa-
cién de quiebra criminal del derecho y, por
tanto, de acabar subsumiendo bajo el Derecho
penal al que estdn sujetos todos los ciudadanos
el no-derecho o injusticia que la enemistad o
el comportamiento general del enemigo hayan
podido implicar (hasta aqui el razonamiento
de Francisco de Vitoria). Por tanto, ni para
Kant hay algo asi como “derecho penal del
enemigo”, pues eso no serfa sino perpetuar la
situacién de no-derecho que es la guerra, ni
para Francisco de Vitoria hay “derecho penal
del enemigo” que no sea el “derecho penal del
ciudadano”, pues eso serfa poner fuera del de-
recho y pervertir la justicia del bellum iustum
y, por tanto, implicarse en un estado de guerra
ya no justa sino injusta a su vez.

B) CONCEPTO DE PENA
En el § 100 de su Filosofia del derecho, He-

gel introduce un concepto de pena que se basa
en el concepto enfético de persona, en el con-
cepto de ser libre, e incluye tanto el lado que,
como vamos a ver enseguida, Jakobs llama de
contradiccién como también el lado que Jakobs
llama de medidas contra el individuo peligro-
so. El texto de Hegel es oscuro, como ocurre
siempre con Hegel, pero la idea bdsica es que
quien comete un delito, con ese delito ha puesto
un derecho al que queda sometido, y, quedan-
do sometido a él, queda asi restablecida la uni-
versalidad del derecho que ¢l ha querido su-
plantar con su voluntad particular. O también:
frente a la universalidad, la infraccién pone
una particularidad que queda anulada cuando
se la toma en serio en su pretension de sustituir
a la universalidad, y eso no es sino hacer honor
a la propia racionalidad del infractor.

Hay un momento en el articulo de Jakobs
(pdg. 37) en el que éste, a propdsito de Rous-
seau, califica de “idilica” esta perspectiva de
Hegel; yo no la considero tan idilica, pues lle-
va a Hegel a justificar para ciertos delitos la
pena de muerte, cosa con la que no estoy de
acuerdo, como indicaré después. Pues bien,
dice Hegel que la lesién que con la pena ex-
perimenta quien comete un delito, “no sola-



mente es justa, y en cuanto justa, esa pena es a
la vez la voluntad en si del infractor, es existen-
cia de su libertad, su pena es su derecho; sino
que la pena es un derecho que viene puesto
en el infractor mismo, es decir, en su voluntad
existente, en su accién. Pues en la accién del
infractor, ya que el infractor es un ser racional,
tiene que haber algo conceptual, algo univer-
sal, es decir, por medio de esa accién queda
puesta una ley, que él ha reconocido cometien-
do el acto que ha cometido, ley bajo la que él
puede, por tanto, ser subsumido como siendo
ese su derecho [...] El que la pena se considere
incluida en su misma accién como contenien-
do esa accién el derecho del infractor, eso es
lo que honra como ser racional a aquel que ha
cometido un delito. Y no se le hace este honor
como ser racional, si no se toma de su acto el
concepto y medida de su pena, y tampoco se
le hace este honor como ser racional cuando
s6lo se lo considera como un animal dafino
que hubiera que hacer inofensivo, o sélo se
procede contra €l con fines de disuasién o de
rehabilitacién.” En todo caso, aunque la pena
no pueda ser sélo disuasion y rehabilitacion,
sino, ante todo, derecho del ser racional, es cla-
ro que el haber de tomarse contra el infractor
medidas preventivas una vez puesto su acto, y,
por supuesto, también la idea de rehabilitacién
o al menos una cierta idea de rehabilitacidn,
vienen incluidos también en la universidad y
concrecidn social de la pretensién de universa-
lidad de ese acto.

C) “ORIENTACION POR LAS
CONSECUENCIAS” EN LA
CONCRECION SOCIAL DEL
CONCEPTO DE PENA

Sobre esta concrecién social, es decir, sobre la
necesaria “orientacién por las consecuencias”
en la pretension de universalidad implicada por
el acto del infractor, universalidad en que se
funda la pena o que es la pena, habla Hegel en
el § 218 de la “Filosofia del derecho”. Lo que
dice Hegel puede entenderse en el sentido de
circunstancias sociales que pueden exigir un
endurecimiento de la penas, o de circunstan-

cias sociales que, al contrario, exigen que éstas
se atemperen, pero dificilmente puede enten-
derse en el sentido de una oposicién entre la
persona sujeto de derecho 'y el individuo peligro-
s0, como la que enseguida vamos a ver que Jak-
obs introduce.

Dice Hegel: “Por cuanto la propiedad y la
personalidad han encontrado en la sociedad
civil reconocimiento legal y validez legal, el
delito no es ya solamente una vulneracién de
la personalidad, sino de la personalidad social-
mente reconocida y, por tanto, de lo que es in-
terés general de todos, interés que en la socie-
dad moderna ha cobrado una existencia s6lida
y fuerte. Con lo cual entra en consideracién el
punto de vista de la peligrosidad que la accién
tiene para la sociedad, a causa de la cual, por
un lado, la magnitud del delito puede verse re-
forzada, o, por otro, el poder de la sociedad,
al haberse vuelto seguro de si mismo, rebaja
la importancia externa de la vulneracién y da
lugar a una mayor suavizacién en el castigo de
las infracciones...”. Estos cambios de magni-
tud “dependen del estado de la sociedad civil,
y en ese estado radica la justificacién de ésta
para castigar el robo de una cantidad no muy
grande incluso con la pena de muerte, o de
imponer incluso al robo de cantidades gran-
des penas muy débiles. El punto de vista de la
sociedad civil, es decir, el que las infracciones
se hayan convertido en asuntos que concier-
nen a todos, aunque parece agravar el delito,
ha sido, sin embargo, el principal ingrediente
que ha llevado a una suavizacién de las penas.
Un cédigo penal pertenece principalmente a
su tiempo y al estado de al sociedad civil en un
determinado momento.”

D) LA PENA DE MUERTE

Como la cuestién de la pena de muerte se
va a traslucir en algunos de los puntos que voy
a tocar, conviene decir algo sobre ella. En un
“agregado” al § 100 de la “Filosofia del dere-
cho”, es decir, en las explicaciones sobre ese pa-
rdgrafo dadas por Hegel en clase y tomadas por
los estudiantes se dice: “Lo que Cesare Becca-
ria exige, a saber: que el hombre habria de dar
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su consentimiento a su castigo, es totalmente
correcto, pero el infractor lo ha dado ya me-
diante su acto. Y se sigue tanto de la naturaleza
del delito como de la propia voluntad del de-
lincuente el que la vulneracién que el delito re-
presenta deba quedar cancelada. Pese a esto tl-
timo, los esfuerzos de Beccaria por la abolicién
de la pena de muerte han tenido efectos ven-
tajosos. Aun cuando ni José II ni los franceses
hayan logrado nunca imponer esa abolicidn, s
que se ha empezado a ver qué delitos merecen
la muerte y cudles no. La pena de muerte se ha
vuelto as{ cada vez mds rara, y estd muy bien
que siga siendo asi, siendo como es el punto
culminante en el terreno de la pena.”

Estoy, sin embargo, de acuerdo con Becca-
ria en que la pena de muerte no la merece nin-
glin acto, ni siquiera conforme al propio razo-
namiento de Hegel. La razén es que cuando yo
me “amaneci’, cuando yo me di cuenta de que
yo estaba ahi, ah{ estaba yo como un viviente
sin haberme puesto yo, y en algiin momento
se personard la naturaleza a reclamarme lo que
sélo tengo en préstamo, mi vida, que, aunque
sea la mia, no es mia en el sentido de tenerla
en propiedad, ni tampoco es de los otros, sino
que es una cosa de nadie, una res nullius, que
segun el titulo I del libro II de las Institutiones
de Justiniano son las cosas “sagradas”, “religio-
sas” y “santas’, las cosas que, por pertenecer al
miés-alld en que la existencia humana consiste,
son intangibles, de las que ni yo ni el otro, en
derecho, podemos disponer.

Asi como el derecho de personas antiguo
se basa en la transferencia de un concepto del
derecho de personas al de cosas, por la que hay
personas que quedan convertidas en cosas a
disposicién de otros, el derecho moderno se
basa en este sentido en una transferencia del
derecho de cosas al de personas, por la que una
clase de cosas, la de las res nullius, sirve para
definir el cardcter bdsico de toda persona. En
palabras de Kant, el hombre como ser libre
se encuentra consistiendo en un mds-alld de
si mismo y de todo, que ya no estd para otra
cosa, es decir, el hombre se encuentra sien-
do como un fin, no para si mismo, no para
otros, sino como un ﬁn en si. El imperativo:

“No te dejes tratar nunca s6lo como un medio,
sino siempre también como el fin en si como
el que te encuentras siendo” es para Kant el
ingrediente mds bdsico de la honestas iuridica,
del sentimiento y conciencia moderna del de-
recho. Y es muy cuestionable que en derecho
pueda disponerse de la vida sobre la que ese fin
en si se asienta.

E) CONCEPTO DE PERSONA

De la conexidn entre el concepto de persona
y el concepto de derecho se habla de paso, pero
terminantemente, en el § 190 de la “Filosofia
del derecho”: “En el derecho el sujeto es la per-
sona, en el punto de vista moral el sujeto moral,
en la familia el miembro de la familia, en la
sociedad civil el ciudadano en cuanto burgués,
y en el punto en que estamos, en el sistema de
las necesidades, es el hombre, ese concretum de
la representacién, de modo que hablando con
precisién es s6lo aqui donde podemos emplear
este término”. Por tanto, hablando con preci-
sién y propiedad, hablar del sujero o del objeto
del derecho es hablar de la persona.

Este concepto de persona como sujeto
y objeto del derecho se define en el § 35 en
unos términos que implican la exclusién de
cualquier discrecionalidad en el empleo de la
nocién de persona en el terreno del derecho
moderno: “La universalidad de esta voluntad
libre para si es la relacién formal, la relacién
auto-consciente, la relacién consigo del sujeto
en su propia singularidad por encima de todo
contenido. El sujeto es, por tanto, persona....
La personalidad comienza cuando el sujeto co-
bra una autoconciencia de sf no como un yo
concreto o como un yo determinado de una u
otra manera, sino cuando cobra conciencia de
si como un yo completamente abstracto... La
personalidad implica, por tanto, un saber de s
como objeto, pero como un objeto elevado a
la simple infinitud por el pensamiento y, por
tanto, como un objeto puramente idéntico
a sf mismo. Los individuos y los pueblos no
han alcanzado todavia ninguna personalidad
mientras no hayan llegado a este puro pensar y
saber. El espiritu que es en y para si [es decir, la



conciencia moderna] se distingue, pues, del es-
piritu en sus figuras anteriores [es decir, de las
formas de conciencia anteriores] en que éstas
tienen conciencia de si pero s6lo conforme a la
voluntad natural y a las oposiciones externas,
mientras que el hombre moderno, se tiene por
objeto a si mismo como yo abstracto y libre, y
es persona.”

Al poner a la base del derecho moderno este
concepto enfitico de persona, Hegel estd hacien-
do uso de conceptos del Derecho romano y
estd explicando la conciencia moderna desde
ellos. Y conviene subrayar, como ya hice en una
sesién anterior de este mismo seminario, dedi-
cada a la obra de John Rawls, que esos concep-
tos son siempre de fundamental importancia
tanto en la conceptuacién de Kant como en la
de Hegel, y a través de Kant y Hegel subyacen
en buena parte del pensamiento politico pos-
terior a ellos, que se gufa por ellos.

Conforme al titulo III del libro I de las fns-
tituciones de Justiniano “la distincién supre-
ma del derecho de personas es que todos los
hombres o son libres o son esclavos.” El su-
jeto y objeto del derecho es, pues, la persona.
La libertad, de la cual viene la denominacién
de libres, “es la facultad natural de hacer cada
uno lo que quiera, a no ser que se lo impida
la fuerza o el derecho”. Y la esclavitud “es una
institucién del derecho de gentes, por la que
alguien es sometido al dominio ajeno contra
naturam.” Pues, como se dice en el titulo I,
“el derecho de gentes es comtn a todo el linaje
humano. Pues las naciones establecieron entre
si ciertas leyes, exigidas por el uso y por las ne-
cesidades humanas: aparecieron las guerras y
con ella la cautividad y la esclavitud, que son
contrarias al derecho natural. Ya que por de-
recho natural todos los hombres nacfan libres
desde el principio (iure enim naturali ab initio
omnes homines liberi nascebantur.)” La existen-
cia moderna puede entenderse entonces como
resultado de la reclamacién de principio por la
que el hombre se repone a si mismo tal como
salié de las manos del Creador, tal como era
en el origen; asi lo entiende John Locke, por

ejemplo; y Kant, para conceptuar esto mismo,
recurre a aquella transferencia del derecho de
cosas al de personas, a la que me he referido
mds arriba, que implica que la /ibertas deja de
ser una #ustitutio al lado de la servitus y se con-
vierte en principio del derecho, con lo cual la
libertas ya no puede recibir legitimamente del
derecho otra limitacién o impedimento que la
igual libertad de todos y de cada uno, ni se
puede ejercer sobre ella legitimamente otra
fuerza que la ordenada a hacer valer la igual
libertad. Esta /ibertas convertida en principio
del derecho es el ingrediente mds bdsico de la
nocidn enfitica de persona y personalidad que
Hegel pone a la base del derecho moderno.

Ahorabien, bella orta sunt, nacieron las gue-
rras. La libertad original, también la libertad
original repuesta o restablecida, es un estado de
guerra. Esta libertad sélo puede hacer frente a
su propio cardcter autodestructivo haciéndose
viable mediante el artificio (Hobbes) de un Es-
tado de derecho, es decir, de un ordenamiento
proveniente de la soberana voluntad unida de
todos, que se haga efectivamente valer, y en el
que en ninguno de sus pasos y niveles la li-
bertad moderna se desmienta a si misma. El
ordenamiento ha de poder entenderse como la
existencia y viabilidad que se ha dado la fa-
cultad de todos y de cada uno de organizar su
existencia conforme al sentido tltimo que ésta
tenga para él, sin pedir autorizacion ni permiso
a nadie, con la tnica limitacién de reconocer
ese mismo derecho a todos los demds, es decir,
el ordenamiento ha de poder entenderse como
“libertad bajo leyes generales” provenientes de
la voluntad razonablemente concordante de
todos.

Tenemos entonces que el concepto enfiitico
de persona es el concepto mismo del sujeto y
objeto del derecho y que la personalidad es el
supuesto fundamental de toda pelea por el Es-
tado moderno de derecho y también de toda
reconduccién del estado moderno de guerra al
Estado de derecho.
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2. SEGUNDA PARTE: LAS TESIS
FUNDAMENTALES DE JAKOBS

Una vez planteadas las cosas como las he
planteado, podria objetarse que todo lo que
voy a decir es simplemente un jugar haciendo
trampa. Pues si éstos son los conceptos bdsicos
de derecho, de persona y de pena de los que
hay que partir, entonces las tesis que sostiene
Jakobs en su articulo “Derecho penal del ciu-
dadano y derecho penal del enemigo” son di-
ficilmente sostenibles. Jakobs tiene ademds un
libro, al que se remite en su articulo, que versa,
entre otros temas, sobre la norma y la vulne-
racién de la norma, del que yo he prescindido
aqui. Pero aun sin negar que la discusién con
Jakobs podia y deberfa ser mds amplia, el caso
es que Jakobs me parece que estd apelando
constantemente a la autoridad de los clésicos
y que éste es un elemento importante no tanto
en su argumentacién como en su brillante re-
térica, y por el momento yo me voy a limitar
a tomar sus tesis por este lado. Voy a cotejarlas
con las posiciones de los cldsicos siguiendo por
orden los seis apartados de su articulo.

A) DOS POLOS EN EL DERECHO PENAL

Jakobs empieza diciendo que “derecho pe-
nal del ciudadano” y “derecho penal del ene-
migo” son s6lo dos polos de todo derecho pe-
nal. Y argumenta del siguiente modo (pdginas
24-26). La pena es coaccién. “Lo primero que
tenemos en la coaccidn es la coaccién en cuan-
to portadora de un significado, en cuanto por-
tadora de la respuesta al hecho.” Y Jakobs pasa
a explicarse al modo de Hegel: el hecho, como
hecho de una persona racional, significa algo,
significa una desautorizacion de la norma, un
ataque a su vigencia, y la pena también signi-
fica algo: significa que la afirmacién del autor
es irrelevante y que la norma sigue vigente sin
modificacién, manteniéndose, por tanto, la
configuracion de la sociedad.

Y anade refiriéndose al lado de lo que He-
gel llama “concepto de pena por el lado de su
existencia’: “Pero la pena no sélo significa algo
sino que también produce fisicamente algo.

En este aspecto, la coaccién no pretende sig-
nificar nada, sino que pretende ser efectiva, lo
que implica que no se dirige contra la persona
en derecho sino contra el individuo peligro-
so. Eso quizd se advierta con més claridad si se
pasa del aseguramiento de la pena privativa de
libertad a la custodia de seguridad en cuanto
medida de seguridad [...] Por lo tanto, en lu-
gar de una persona que de por si es competen-
te y se contradice a través de la pena, aparece
el individuo peligroso contra el cual se procede
—en este dmbito a través de una medida de
seguridad, no mediante una pena— de modo
fisicamente efectivo: lucha contra un peligro
en lugar de comunicacién, derecho penal del
enemigo [...] en vez de derecho penal del ciu-
dadano, y la voz “Derecho® significa en ambos
conceptos algo claramente diferente...”.

Pues bien, si se entiende que el “individuo
peligroso”, precisamente en cuanto sujeto y
objeto del derecho penal, es persona y que in-
grediente esencial del derecho moderno es la
nocién de personalidad, la idea en que se basa
este razonamiento de Jakobs de que la pena, en
cuanto coaccién que busca efectividad, “no se
dirige contra la persona en Derecho, sino con-
tra el individuo peligroso” de modo que hay
que distinguir dos polos contrapuestos en todo
derecho, me parece que es un sinsentido que
no necesita mas comentario. Pues justamente
ese individuo peligroso que Jakobs contrapone
a la persona competente es en derecho penal
precisamente la persona.

B) REFERENCIA A LOS CLASICOS DEL
IUSNATURALISMO

Jakobs apela a Hobbes, Rousseau, Kant y
Fichte. Vamos por partes.

Me parece que, pese al vuelco que la visién
del orden de los delitos y las penas experimen-
ta en el siglo XVIII, la legitimidad de la pena
de muerte casi ha sido una obviedad durante
todo el siglo XIX y hasta la mitad del siglo XX.
Kant y Fichte, sensibles a la argumentacién de
Beccaria en favor de la abolicién de la pena de
muerte, tratan, sin embargo, de justificar con-
ceptualmente lo que les parece una obviedad



para determinados delitos (bdsicamente para
los delitos de asesinato y de rebelién y golpe
de Estado); algo andlogo es lo que ocurre tam-
bién en Rousseau, cuya obra E/ contrato social
es anterior a la publicacién de De los delitos y
las penas de Beccaria. Para justificar la pena de
muerte, Rousseau y Fichte recurren a asimilar
esos delitos a una situacién de guerra, dentro
de la cual tanto preventivamente, como, desde
luego, defensivamente, parece licito eliminar
fisicamente al adversario; pues dentro de un
Estado de derecho, conceptualmente no es f4-
cil —pienso yo— justificar la pena de muer-
te, o al menos surgen enseguida importantes
argumentos en contra, que, como he dicho,
tienen que ver con que ni mi vida ni la vida
del otro son algo de lo que ni yo ni ese otro
podamos disponer en principio.

Por otro lado, es claro que el delito de re-
belién contra el Estado de derecho representa
para Hobbes una especie de delito limite, pues
este delito es el intento de vuelta o tiene por
consecuencia la vuelta o puede tener por con-
secuencia la vuelta al estado original de no-de-
recho, al estado de guerra. Contra este delito el
Estado de derecho reacciona quizé sometiendo
hegelianamente al rebelde a la ley de la no-ley,
al principio de que, al igual que en el estado
de naturaleza, “todo vale”, incluyendo por su-
puesto la muerte, pues es el miedo a la muerte,
y correlativamente a la muerte horrorosa del
rebelde, que describe Voltaire en su comenta-
rio de 1776 al libro de Beccaria, lo que lleva
a los hombres a abandonar el estado de no-
derecho, contra el que el Estado de derecho se
reafirma precisamente intensificando el miedo
a la muerte. Pero en todo caso la pena es aqui
para Hobbes una pena impuesta a un stbdito
y, por tanto, a un ciudadano, dentro del sis-
tema penal de un determinado ordenamiento
juridico, no elemento de un “derecho penal
del enemigo”, si no es metaféricamente.

Jakobs es muy consciente de lo que he di-
cho. Por eso da otro paso mds, que es el que
hay que dar; pasa a Kant que es quien aclara
conceptualmente bien toda esta problemdtica.
Pero a mi me parece que interpreta muy mal
a Kant.

Conviene empezar diciendo que Kant, aun
siendo expresamente sensible a los argumentos
de Beccaria, sostiene, como he dicho, discu-
tiendo con Beccaria, la licitud o la justicia de
la pena de muerte para determinados delitos,
como el asesinato y la rebelién; pero no voy a
entrar en esto.

Kant parte del derecho de libertad o del de-
recho al reconocimiento de la propia persona-
lidad como “Gnico derecho innato al hombre
en virtud de su humanidad”. Y parte también
hobbesianamente del cardcter autodestructivo
del derecho de libertad si éste no logra arti-
cularse como /libertad bajo leyes generales que
puedan entenderse como provenientes de la
soberana voluntad unida de todos, que se haga
efectivamente valer. Sélo asi sigo siendo libre:
no quedando sometido sino a las leyes que yo
me he dado junto con los demds para hacer
viable nuestro igual derecho de libertad.

Ahora bien, la constitucién de ese poder so-
berano no tiene en Kant ningtin aspecto arcan-
gélico. Pues ese poder capaz de dictar derecho y
de imponer el derecho que dicta, aunque final-
mente se haya constituido porque ha acabado
recayendo en él el consentimiento de todos, re-
presenta una acumulacién tal de capacidad de
ejercer violencia, que seguramente su génesis
diste mucho de ser edificante; un ejemplo de
ello podria ser el caso de Cromwell. Y, sin em-
bargo, Kant piensa que, aunque, por supuesto,
el origen de la soberanfa es siempre histérica-
mente contingente, ese origen “es inescrutable
en sentido préctico”, es decir, que incluso el
ponerse a buscarle las vueltas a la soberanfa,
no a titulo de curiosidades histéricas, sino para
derrumbarla en la prictica, con el consiguiente
retorno al estado de no-derecho, es el delito
supremo al que el Estado de derecho reacciona
con las penas mds severas contra el stibdito vy,
por tanto, contra el ciudadano que emprende
tal cuestionamiento. En este punto Kant viene
a coincidir con Hobbes.

Asunto distinto es mi relacién o nuestra re-
lacién con quienes no han entrado conmigo
o no han entrado con nosotros en un Estado
de derecho. La posicion de Kant es clara. Por
el riesgo que su propio estado representa para

0
o
&
<)
&
8
L
o
<
o
z
©
1)
S
13

o
[T)
[a)
4
@]
]
=




0
(=]
N
S
&
8

¢
o-
<
a
z
0
o
(=]
139

TEORDER

nuestro estado de libertad articulada confor-
me a leyes generales, tengo derecho o tenemos
derecho a echarlos de nuestro lado, o a obli-
garlos a entrar en un Estado de derecho con
nosotros; “tenemos derecho” significa aqui: si
lo hacemos, nadie podria reprochdrnoslo con
argumentos racionales.

Jakobs, sin embargo, describe asi (pdginas
32-34) la posicién de Kant en lo que se refiere
a esto tltimo: “En consecuencia, quien no par-
ticipa en la vida en un estado comunitario-le-
gal debe irse, lo que significa que es expelido (o
impelido a la custodia de seguridad); en todo
caso no hay que tratarlo como persona, sino
que se le puede “tratar”, como anota expresa-
mente Kant, “como un enemigo” [...] Hobbes
y Kant conocen un derecho penal del ciuda-
dano —contra personas que no delinquen de
modo persistente por principio— y un dere-
cho penal del enemigo —contra quien se des-
via por principio; éste excluye, aquél deja in-
cSlume el status de persona. El derecho penal
del ciudadano es derecho también en lo que se
refiere al criminal, éste sigue siendo persona.
Pero el derecho penal del enemigo es derecho
también en otro sentido. Ciertamente, el Esta-
do tiene derecho a procurarse seguridad frente
a individuos que reinciden persistentemente
en la comisiéon de delitos; a fin de cuentas la
custodia de seguridad es una institucién juri-
dica. Mds aun, los ciudadanos tienen derecho
a que el Estado tome las medidas adecuadas. ..
Pero en este derecho no se halla contenido en
Hobbes el reo de alta traicién, y en Kant quien
permanentemente amenaza; se trata del dere-
cho de los demds. El derecho penal del ciudada-
no es el derecho de todos. En cambio, el derecho
penal del enemigo es el derecho de quienes estin
contra el enemigo. Frente al enemigo ese derecho
es sélo coercion fisica, hasta llegar incluso a la

guerra.” (pag. 34, el subrayado es de Jakobs).

A mi me parece que estas afirmaciones de
Jakobs no son admisibles en cuatro aspectos.

Primero, no pueden aceptarse como inter-
pretacién de Hobbes, pues para éste, como ya
he dicho, la pena que se impone al sibdito vy,
por tanto, al ciudadano por el delito de rebelién
tiene lugar dentro del sistema penal de un Esta-

do de derecho. Y como también he indicado, lo
que Hobbes dice es que el delito de rebelién es
un delito limite, que desde el punto de vista del
Estado de derecho es un intento de vuelta al no-
derecho; y puede que Hobbes esté suponiendo,
aunque ello ni es un elemento expreso de sus
consideraciones ni desempefa ningtin papel en
ellas, que el Estado de derecho reaccione frente
a ese delito poniendo al que lo comete bajo la
ley de la no-ley, del “todo vale”. Esta suposicién,
que desde luego no es expresa en Hobbes, seria
en todo caso una peculiar idea del tratamiento
penal de una clase de delitos, pero no un “de-
recho penal del enemigo” frente a un “derecho
penal del ciudadano”.

Hobbes dice expresamente en el capitulo
28 de Leviatdn, al que apela aqui Jakobs, que
“todo mal infligido por la autoridad puablica
sin condena publica precedente no debe en-
tenderse como pena sino como acto hostil” y
que, en ese caso, no estamos hablando de /ey y
derecho, sino de guerra, en la que todo es licito
y no hay distincién de culpables e inocentes,
puesto que en ella no hay juez. Y dice también
expresamente que foda pena (punishment), no
puede tener otra finalidad que el afianzamiento
del derecho del Estado de derecho, y que es de
ahi de donde la pena ha de tomar su medida.

Segundo, en lo que se refiere a la interpreta-
ci6n de lo que dice Kang, la situacién en la que
me enfrento a aquel, o en la que nos enfrentamos
a aquel, que no ha entrado con nosotros en un
Estado de derecho y que se resiste a hacerlo, es
decir, ese estado de no-derecho, no es una situa-
cién en que rija un derecho penal del enemigo,
sino que es un estado de no-derecho, de guerra.

Tercero, ese estado de no-derecho no pue-
de interpretarse como un estado en que rija
un “derecho penal del enemigo”, porque para
Kant no hay bellum punitivum.

Cuarto, en lo que se refiere a trato, no hay tal
cancelacién de la perspectiva que representan
la persona y la personalidad, porque, si bien la
guerra no es precisamente una esfera de ejer-
cicio del reconocimiento de la personalidad,
todo intento de poner derecho en ese estado
de no-derecho y todo intento de reducirlo a un
Estado de derecho tiene la personalidad como



presupuesto y meta bdsicos, pues la idea enfitica
de personalidad va implicada en la propia idea
de derecho.

Légicamente, en el pasaje de La paz perpe-
tua al que se refiere Jakobs, la idea de “tratar
como enemigo” (feindlich verfahren) a quien se
niega a entrar en un Estado de derecho con-
migo (aunque atin no me haya hecho ninguna
injuria), no hace referencia a ningtn “derecho
penal del enemigo”, sino a una situacion de
guerra; y mucho menos cabe decir que esa idea
excluye la perspectiva de la persona y persona-
lidad si de lo que se trata de imponer y hacer
valer es el derecho.

De todos modos, me resulta chocante que
Jakobs, para apoyar su idea de “derecho pe-
nal del enemigo”, recurra a esa nota de Kant
en La paz perpetua, en la que Kant emplea la
expresién “tratar como enemigo’, “proceder
hostilmente”, feindlich verfabren, de forma to-
talmente genérica.

Kant dice: cuando vivo con el otro en un
Estado de derecho, se supone que sélo me es
licito tratarlo como enemigo; es decir, proce-
der hostilmente contra él, esto es, llevarlo a
los tribunales, cuando presuntamente me ha
lesionado; pues al vivir conmigo en un Estado
de derecho, el otro me ha dado ya garantias de
que la posible lesién que me inflija, puede en
principio ser reparada.

En cambio, cuando el otro se niega a entrar
conmigo en un Estado de derecho, se supone
que me es licito tratarlo como enemigo, proce-
der hostilmente contra ¢él, ya de entrada, pues
se niega a darme aquella garantia; es decir, el
otro no me ha dado ninguna garantia de que
la lesién que pueda infligirme vaya a poder ser
reparada; y naturalmente, en este caso se trata
para Kant de una situacién de guerra, pues en
esa situacién no hay juez. Kant coincide con
Hobbes y con Locke en definir el estado de
guerra como aquel estado en que no hay un
juez que pueda aplicar de forma efectiva una
legislacién previamente conocida por las par-
tes; el Estado de derecho es lo contrario de ese
estado de guerra.

Por mds vueltas que le doy, no veo cémo
con esta nota de La paz perpetua puede apoyar-
se la idea de un “derecho penal del enemigo”
con exclusidn, ademds, de la idea de persona-

lidad).

En relacién con este punto se entiende bien
por qué para Kant, en sentido normativo, no
hay bellum punitivum, ni, por tanto, nada que
se parezca a un “derecho penal del enemigo”
como derecho que tienen quienes se enfrentan
un enemigo o quienes derrotan a un enemigo.
Nuestra relacién con quien no ha entrado con
nosotros en un estado de derecho o se resis-
te a hacerlo es la de una defensa de nuestra
organizaciéon de la libertad conforme a leyes
generales provenientes de la soberana volun-
tad unida de todos, que se imponen de forma
efectiva. Ahora bien, el negarse a entrar en esa
organizacion significa que esa negativa es un
status iniustus en el sentido de que representa
un radical riesgo para nuestro Estado de dere-
cho o nuestro Estado de justicia; pero signifi-
ca también que no hay ninguna ley general,
tampoco penal, bajo la que estemos nosotros
y él, y en tal situacién no hay mds remedio
que aplicar el principio de nullum crimen sine
lege; asimismo, en el caso de dos Estados de
derecho independientes, ninguno de ellos estd
bajo las leyes penales del otro. La guerra, por
tanto, no puede significar derecho penal del
enemigo ni en el sentido de Jakobs ni en nin-
gtn sentido; simplemente, para Kant la guerra
no es derecho penal. (Por otro lado, la idea de
crimenes de guerra implica que en la guerra se
han cometido delitos definidos como tales por
una legislacién internacional que de una u otra
manera es reconocida o ha sido reconocida por
los implicados).

C) LA TESIS DE QUE LA PERSONALIDAD
EN DERECHO NO PUEDE
MANTENERSE DE UN MODO
PURAMENTE CONTRAFACTICO

La idea mds bdsica en la estructura de Facti-
cidad y validez de Habermas es que la integra-
cién de las sociedades sélo puede tener lugar a
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través del mecanismo del entendimiento lin-
glifstico.

Cuando decimos algo, no podemos menos
de entablar cuatro pretensiones de validez. Es
decir, no podemos menos de pretender o su-
poner que lo dicho se entiende (inteligibilidad);
no tenemos mds remedio que pretender verdad
para el contenido proposicional de lo que de-
cimos o suponemos; no tenemos mds remedio
que pretender correccidn para lo que decimos
si lo que expresamos es una norma, o preten-
der correccién en el sentido de un ajuste de lo
dicho con el contexto normativo que supone-
mos al hablar; y no tenemos mds remedio que
pretender veracidad para lo que decimos como
expresion de nuestros pensamiento.

Toda otra forma de empleo del lenguaje,
como puede ser p. e. el acto de mentir, de-
pende en definitiva, por lejana que esa depen-
dencia pueda ser, de este empleo del lenguaje
orientado a entenderse, que es el primario.

El entendimiento se produce porque el des-
tinatario del habla da por buenas esas preten-
siones de validez del hablante, que en princi-
pio son susceptibles de critica.

Pero también podemos encontrarnos con
que no las dé por buenas, sino que las cuestio-
ne. Si decimos: “Hoy hace un dfa espléndido”,
podemos encontrarnos con la réplica: “Sorry,
I don’t speak spanish”; o con la réplica: “Eso
no es verdad, salga Usted a la calle y vea que
no’; o con la réplica: “;A qué viene decir eso
en un funeral?”; o con la réplica: “Usted estd
mintiendo al decir eso por teléfono a ese cole-
ga extranjero’.

Ante un cuestionamiento de alguna o algu-
nas de las pretensiones de validez del hablante,
caben tres posibilidades. O bien esperar y ver,
cosa que no se puede prolongar indefinidamen-
te. O bien pasar a una discusién en que “adop-
tando una actitud hipotética” se examinen las
pretensiones de validez para ver qué razones les
asisten. O bien el disenso abierto, que puede
degenerar en violencia. Y quizd esto tltimo sea
el caso mds frecuente. Y, por tanto, podemos
decir que inexorablemente la integracién de
las sociedades tiene que producirse a través de

un mecanismo, el del entendimiento lingiiisti-
co, que por lo general la hace imposible.

Y entonces, podemos entender la evolucién
histérica de las formas de integracién social
como el desenvolvimiento de los mecanismos
que se ha buscado la especie humana para ha-
cer viable esta su situacién de sociabilidad in-
sociable o de insociabilidad sociable (Kant), en
que inevitablemente se encuentra el animal

que habla.

Esos mecanismos tienen que caracterizarse
por la forma en que articulan la idea de validez,
inherente al empleo del lenguaje, y la efectiva
neutralizacién de los efectos destructivos del
disenso. Y asi, la especie se inventd, primero, el
tabii como mecanismo fundamental de asegu-
rar la integracion social. El tabu vale hasta tal
punto que fulmina a quien se atreve siquiera
a acercarse a vulnerarlo; lo contamina hasta el
punto de que por lo general lo convierte en
una peste que hay que expulsar o que directa-
mente hay que eliminar.

Un segundo mecanismo de asegurar la inte-
gracion social contra los disensos que afectan a
la base de ésta, han sido las instituciones sacras.
Estas no es que fulminen a quien ose contrave-
nirlas, sino que protegen del disenso las bases
de la integracién dotdndolas y dotdndose de
la autoridad de lo incuestionable, la cual cobra
tal peso social que acaba aplastando a quien
intenta ese cuestionamiento.

La existencia moderna no permite ni la
amalgama de facticidad y validez que el tabu
produce ni la incuestionabilidad de la que lo-
gran dotarse las instituciones sacras y que éstas
convierten en efectiva capacidad de imposi-
cién; el principal mecanismo que asegura la
integracién en las sociedades modernas y con-
tempordneas es el derecho positivo moderno. Por
el lado del destinatario, por el lado del sibdito,
el derecho suple la ausencia de consenso o hace
prescindible la necesidad de consenso por la
via, si es menester, de una simple imposicién
coercitiva de la norma. Por el lado de la pro-
duccién del derecho, por el lado del ciudadano,
el derecho organiza juridicamente la capacidad
de disenso y la va filtrando hasta obtener que



la norma que va a imponerse sea producto de
la voluntad unida de todos, o del compromiso
en que se han visto implicados todos, o en el
que se ha visto implicada al menos una mayo-
ria, que asegure a la norma la posibilidad de
imponerse ficticamente, dejando a la minoria
la posibilidad de seguir argumentando en con-
tra. Es decir, el derecho moderno asegura por
un lado la efectiva imposicion (facticidad) de
lo que por otro lado es vdlido o legitimo por su
propio procedimiento de produccién y de impo-
sicién (validez).

Sobre este trasfondo se entiende bien la
apropiacién que en la seccion tercera de su ar-
ticulo hace Jakobs de la distincién de Niklas
Luhmann entre “expectativa normativa’ y “ex-
pectativa cognitiva”. Una “expectativa cogni-
tiva’ es la que cambia al producirse sistemd-
ticamente un desengano. Una “expectativa
normativa’ es una expectativa que se mantiene
incluso contra el desengano: si yo pienso que
alguien, al actuar de una determinada mane-
ra, se estd comportando de forma inmoral, lo
seguiré pensando aunque esa persona siga ac-
tuando siempre asi; yo seguiré diciendo que su
conducta es contraria a lo que es su deber mo-
ral. Pero si hay una disposicién municipal pro-
hibiendo aparcar en tal sitio, y todo el mundo
aparca sin que pase nada y todo el mundo se-
guird aparcando estando todos seguros de que
no va a pasar nada, entonces nos inclinamos a
decir que, al menos en sentido sociolégico, tal
norma no existe; incluso si se multa a alguien
en un solo caso, el multado puede dirigirse al
Defensor del Pueblo quejandose de haber sido
objeto de un trato arbitrario y el Defensor del
Pueblo puede muy bien darle la razén. Es de-
cir, a diferencia de lo que ocurre en la esfera
de lo moral, para que haya derecho, a la expec-
tativa normativa del comportamiento debido,
del comportamiento conforme a la regla, tiene
que corresponder la expecrativa cognitiva de
que ese comportamiento conforme a la regla
sea también un comportamiento regular, es
decir, de que regularmente la regla se imponga
también de forma efectiva. No hay derecho sin
esa articulacion de validez y facticidad. Tiene,
por tanto, razén Jakobs, o la tiene al menos

en un sentido socioldgico, cuando afirma que
s6lo tiene sentido hablar de vulneracién de una
norma en el contexto de una vigencia efectiva
del sistema de derecho en conjunto; pues si
no, o bien estamos ante la no-existencia de ese
supuesto sistema de derecho, o al menos ante
la no-existencia de la supuesta norma sistema-
ticamente vulnerada sin consecuencias. Hasta
aqui estoy de acuerdo con Jakobs.

Pero la conclusién que de ello quiere extraer
Jakobs (pdginas 35-43) me parece un tanto
disparatada: “Queda por formular la pregunta:
spor qué llevan a cabo Hobbes y Kant la deli-
mitacién del modo como se ha descrito? Daré
forma de tesis a la respuesta: ningtin conteni-
do normativo, y también lo es el ciudadano,
y también lo es la persona en derecho, es tal
(es decir, rige) por si mismo. Por el contrario,
también ha de determinar a grandes rasgos a
la sociedad; solo entonces es real” (pdg. 34 s.)
“Lo mismo sucede con la personalidad del au-
tor de un hecho delictivo: tampoco ésta puede
mantenerse de un modo enteramente contra-
fictico, sin ninguna corroboracién cognitiva.
Si se pretende no sélo introducir al otro en el
célculo como individuo, es decir, como ser que
evalta en funcién de satisfaccién o insatisfac-
cién, sino tomarlo como persona, lo cual sig-
nifica que se parte de su orientacién con base
en lo licito o ilicito, entonces también esta ex-
pectativa normativa debe encontrarse cimen-
tada, en lo fundamental, de manera cognitiva,
y ello con tanta més claridad como mayor sea
el peso que corresponda a las normas en cues-

tién.” (pdg. 38 s.).

Y asi Jakobs constata que hay muchas nor-
mas de derecho penal que permiten ver que “si
la expectativa de un comportamiento personal
es defraudada de manera duradera, disminu-
ye la disposicién a tratar al delincuente como
persona” (pdg. 39), lo cual ocurre no sélo en el
caso de los delitos de terrorismo, sino en toda
una gama bastante amplia de delitos que su-
ponen en sus autores la ausencia de esa orien-
tacién por lo licito o ilicito, que caracteriza a
las personas.

Las consideraciones de Jakobs, que man-
tienen un cierto cardcter descriptivo en este
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apartado tercero de su articulo, se vuelven
enteramente normativas en el apartado quin-
to: “Quien no presta una seguridad cognitiva
suficiente de un comportamiento personal, no
s6lo no puede esperar ser tratado atin como
persona, sino que el Estado no debe tratarlo ya
como persona, ya que de lo contrario vulnera-
rfa el derecho a la seguridad de las demds per-
sonas.” (pdg. 47). Pues “como se ha mostrado,
la personalidad es irreal como construccién
exclusivamente normativa’ (pdg. 47).

A mi esta tesis no sélo no me parece admi-
sible como idea juridica, sino que, ademds me
parece que no empieza siendo admisible en el
plano légico. Jakobs viene a decir lo siguiente:
lo mismo que el derecho es irreal como cons-
truccién exclusivamente normativa, es decir,
lo mismo que el derecho es irreal cuando no
consiste en una articulacion de validez y fac-
ticidad, también la personalidad es irreal como
construccién puramente normativa. Y esto da-
ria lugar a que dentro del sistema penal de un
Estado de derecho, dentro de un ordenamiento
juridico efectivamente vigente, pase a primer
plano ese polo del derecho penal que consiste
en un derecho con suspensién o cancelacién
de la personalidad (“derecho penal del ene-
migo”) que tiene por objeto a los individuos
peligrosos.

A mi me parece que lo légicamente inad-
misible radica en esa equiparacion conforme a
la que lo mismo que el derecho es irreal como
construccién exclusivamente normativa, tam-
bién la personalidad es irreal como construc-
cién puramente normativa, incluso en el con-
texto de un sistema de derecho. Esto no tiene
sentido. Si un ordenamiento legitimo (ideal-
mente legitimo, legitimo conforme a sus pro-
pios principios) rige de forma efectiva, es decir,
si un ordenamiento juridico es efectivamente
derecho real, entonces el sujeto y el objeto de él
(también en el 4mbito del derecho penal) es la
persona, y el supuesto normativo més bdsico de
él (también en el 4mbito del Derecho penal y
precisamente en el dmbito del Derecho penal)
es la nocién enfitica de personalidad. Dentro
de un orden juridico realmente existente, per-
sona y personalidad no son funcién de que los

individuos se orienten o no sistemdticamente
por lo licito o lo ilicito, sino elementos estruc-
turales de la base conceptual de ese derecho
existente y, por tanto, elementos estructurales
de ese derecho existente. También el indivi-
duo peligroso, que en determinadas esferas de
la vida queda sistemdticamente muy lejos de
orientarse por lo licito y lo ilicito, cae, en cuan-
to objeto del Derecho penal, bajo la categoria
de persona y bajo el supuesto fundamental que
es la nocién de personalidad. Es decir, ambos
conceptos, con todas sus consecuencias, se
aplican por igual tanto al delincuente-normal
(el sobrino que mata a su tio del que se sabe
heredero para acelerar la sucesion, pero que ve
muy bien que la ley lo proteja de que aquellos
que €l pueda instituir como herederos actiien
también asf) como al delincuente-enemigo que
simplemente no se orienta por el sistema de
normas (como ocurre en los delitos de narco-
trafico organizado o de terrorismo), sino que
sistemdticamente lo subvierte por interés o por
principio.

D) LA REFERENCIA A GUANTANAMO

En la seccién cuarta de su articulo, Jakobs
se estd refiriendo principalmente a los casos
de individuos peligrosos que quedan lejos de
orientarse con suficiente regularidad por lo li-
cito y lo ilicito, pero no por interés, sino que
su falta de orientacién por lo licito y lo ilicito
se debe a que buscan directamente destruir el
propio orden juridico o por lo menos la parte
de ¢l que se refiere a la estructura del poder
soberano del que ese ordenamiento dimana y
que lo hace efectivo. Se trata de los delitos de
terrorismo y rebelidn.

El ejemplo es aqui el atentado contra las
“Torres gemelas” de Nueva York el 11 de se-
tiembre de 2001.

Aun ateniéndose a su idea general de una
distincién entre “derecho penal del ciudadano”
y “derecho penal del enemigo”, a mi me parece
que en este apartado de su articulo Jakobs es,
conceptualmente, un poco inconsecuente con
esa idea, o puede que sea al revés, es decir, que
aquif la aclare mejor.



Pues resulta que ahora esas dos formas de
Derecho penal no solamente son dos polos de
un mismo Derecho penal, sino que esos dos
polos pueden polarizarse tanto, que se des-
miembren y se hagan independientes el uno
del otro. Y asi la seccidon acaba con esta pre-
gunta: “La ambigua posicién de los prisio-
neros —;delincuentes?, ;prisioneros de gue-
rra?— muestra que se trata de la persecucién

de delitos por medio de la guerra.” (pdg. 40).

Y Jakobs explica esto asi: “Lo que puede
llegar a suceder al margen de un proceso pe-
nal ordenado es conocido en todo el mundo
desde el 11 de setiembre de 2001: en un pro-
cedimiento que ya, a falta de una separacién
del Ejecutivo, con toda certeza no puede de-
nominarse un proceso propio de una Admi-
nistracién de justicia, pero si perfectamente
puede llamarse un procedimiento de guerra,
aquel Estado en cuyo territorio se cometieron
aquellos hechos, intenta, con la ayuda de otros
Estados, en cuyos territorios hasta el momento
— s6lo hasta el momento— no ha sucedido
nada comparable, destruir las fuentes de los te-
rroristas y hacerse con ellos, o mejor, matarlos
directamente, asumiendo también el homici-
dio de seres humanos inocentes, llamado dafo

colateral” (pdg. 46).

Lo que Jakobs estd describiendo aqui es el
bellum iustum al que se refiere y que describe
Francisco de Vitoria. Pues, si hablamos de “la
persecucion de delitos mediante la guerra”, he-
mos abandonado la idea de Kant de que no hay
bellum punitivum, y hemos pasado a la idea de
Francisco de Vitoria (es decir, a la idea tradi-
cional muy bien expuesta por éste) de que para
que el emprender la guerra sea legitimo, ésta
ha de tener una justa y proporcionada causa.
Ahora bien, como resulta que todo enemigo, si
rompe en hostilidades conmigo por una muy
justa y proporcionada causa, racionalmente no
podria ser sino mi amigo, tenemos que, 16gi-
camente, si emprendo la guerra y la gano, para
mi todo enemigo es evidentemente injusto; y
si la pierdo, he sido sin duda un enemigo in-
justo para el otro; ésta es la aporia del concepto
de guerra justa, en la que no voy a entrar. Pero
en cualquiera de ambos casos, la guerra, si se

ha emprendido legitimamente, ha sido con la
sefalada intencién de hacer justicia en un caso
de injusticia civil o de injusticia penal. Y, por
tanto, si la guerra busca reparacién en un caso
de injusticia de tipo penal, es decir, si la guerra
se convierte en un andlogo del proceso penal
(“en persecucion de delitos mediante la gue-
rra”), entonces el analogatum princeps al que
ha de reducirse el procedimiento penal que es
la guerra es a lo que Jakobs llama el derecho pe-
nal (civil y militar) del ciudadano, es decir: alo
que ha de acabar reduciéndose el proceso pe-
nal que es la guerra es a las formas legitimas de
hacer justicia establecidas en el derecho penal
civil y militar de un Estado de derecho, con el
componente de reparacién por los costes del
procedimiento (de reparacion por los costes de
la guerra).

Desde el punto de vista de la idea de bellum
iustum, tal como la expone Francisco de Vito-
ria, el tipo de tratamiento penal del delito, que
significa Guantdnamo, no es admisible porque
vulnera el derecho penal americano, el derecho
procesal penal americano, la justicia penal mi-
litar americana y las reglas de procedimiento
procesal penal militar americano. Es decir, aun
suponiendo que el inicio de esa situacién fue
un bellum iustum, esa guerra justa ha perver-
tido su fin y se ha convertido en una situa-
cién de injusticia por vulneracién de todos los
estdndares publicos de hacer justicia, vigentes
en ese Estado de derecho. El mantener terri-
torialmente a los presos fuera de la jurisdic-
cién de los tribunales americanos de justicia,
me parece que lo tnico que refleja es que se es
consciente (por parte de la Administracién) de
esa situacién de no-derecho, una situacién de
no-derecho que poco tiene que ver con algo asi
como un “derecho penal del enemigo”.

Y lo dicho sobre los delitos de terrorismo,
es vélido a fortiori para los otros casos de delito
a los que se refiere Jakobs, en los que la no-
orientacidn sistemdtica por lo licito y lo ilicito
se debe al interés.

E) “3CIUDADANOS COMO
ENEMIGOS2”
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En la seccién quinta de su articulo dice Jak-
obs que “serfa completamente erréneo demo-
nizar aquello que aqui se ha llamado derecho
penal del enemigo; con ello no se puede re-
solver el problema de c6mo tratar a los indi-
viduos que no permiten su inclusién en una
constitucién ciudadana. Como ya hemos in-
dicado, Kant exige la separacién de ellos, lo
que no significa sino que hay que protegerse
contra los enemigos” (pdgs. 47 s.). Y, como ya
he citado mds arriba, para Jakobs el derecho
penal del ciudadano es el derecho de todos; el
derecho penal del enemigo no es el derecho
del enemigo, sino el derecho de aquellos que
estdn contra el enemigo; ese derecho es sélo
coaccion fisica hasta llegar a la guerra.

A mi me parece que esta nueva apelacién
a la idea de guerra no punitiva de Kant en esta
seccién quinta, significa que Jakobs rompe
toda analogfa que pudiera establecerse entre
bellum iustum y procedimiento reconocido de
hacer justicia; se adscribe mds bien a la idea
kantiana de la guerra como estado de no-dere-
cho, pero dejando a la vez en suspenso la idea
enfdtica de persona como objeto del derecho
y la nocién bésica de personalidad, y después,
bajo la idea de “derecho penal del enemigo”,
trata de convertir todo ello en ingrediente y
componente interno del Estado de derecho.
Yo creo que esto es querer cuadrar el circulo, es
querer convertir en ingrediente y componente
interno del Estado de derecho la situacién de
no-derecho.

Uno puede llamar a las cosas como quiera,
pero no contribuye a la claridad conceptual el
llamar “derecho penal del enemigo” a lo que
muy bien podria llamarse también guerra civil,
o simplemente guerra, sin esperanza de reduc-
cién a un Estado de derecho. A este respecto,
pienso que Carl Schmitt es mucho mds claro e
instructivo que Giinther Jakobs.

Carl Schmitt, como es sabido, ve la esen-
cia de lo politico en la relacién amigo-enemi-
go; el Estado democrdtico liberal de derecho
es una “neutralizacién” de la esencial relacién
amigo-enemigo, por la que ésta se convierte

en la relacién ponente-oponente en un proce-
so de discusién democrdtica articulado sobre
la base de un sistema de derechos y garantias
que vale por igual para todos. Pero, para Sch-
mitt, la ideologia liberal se equivoca al querer
convertir en esencia de lo politico lo que no es
sino una “neutralizacién” muy superficial de la
relacién amigo-enemigo; en cuanto esa “neu-
tralizacién” se quiebra, o se ve afectada por el
lado que fuere por alguna crisis severa, apare-
ce la verdad de fondo, a saber: la primacia de
la afirmacién politica aun violenta, es decir, la
primacfa de la relacién amigo-enemigo, sobre
la moral y sobre el derecho; Carl Schmitt ex-
tiende asi al interior la tesis de Hegel (contra la
idea de “paz perpetua” de Kant) de la esencial
e inexorable primacia de la politica sobre la
moral y el derecho en las relaciones interna-
cionales.

En el resumen final de su articulo, Jakobs
expresa con toda claridad esta disociacién de
lo que ha empezado llamando dos polos del
derecho penal y expresa también muy escue-
tamente y muy bien lo que es su idea de la
conversién de la idea kantiana de no-derecho
en elemento del derecho: “Un derecho penal
del enemigo claramente delimitado es menos
peligroso, desde la perspectiva del estado de
derecho, que entremezclar todo el derecho
penal con fragmentos del regulaciones pro-
pias del derecho penal del enemigo” (pdg. 55).
Considero mds instructivo a Carl Schmitt que
a Jakobs en el sentido de que para entender
lo que dice Jakobs hay que reducirlo a lo que
dice Carl Schmitt, y después discutir con Carl
Schmitt, no con Jakobs. Este quiere dar una
envoltura de derecho a lo que Carl Schmitt,
junto con los cldsicos, entiende como situa-
cién de no-derecho o de quiebra del derecho,
y se dirfa que quiere eximir a los Estados del
derecho de mirar incluso esas situaciones desde
el derecho y con vistas al derecho (como Vitoria
y Kant exigen que se mire el no-derecho).

F) UNIVERSALISMO Y PARTICULARISMO
EN LA NOCION JURIDICA DE
PERSONA'Y EN EL SUPUESTO
BASICO DE PERSONALIDAD



En la seccién sexta y ultima del articulo y
también en el resumen final, Jakobs se refiere
a una cuestion que, aparte de la cuestion de la
criminalidad internacional que desborda hoy a
las Administraciones y a la Justicia de los Esta-
dos nacionales de derecho, es la cuestién mds
importante subyacente en todo el articulo. No
puedo entrar en la cuestién que plantea, pero
si en los conceptos con que la plantea.

En el resumen final dice: “La punicién
internacional o nacional de vulneraciones de
los derechos humanos, después de un cambio
politico, muestra rasgos propios de derecho
penal del enemigo sin ser sélo por ello ilegi-
tima. “ (pdg. 66). En la seccidn sexta del ar-
ticulo Jakobs explica esto asi: “El ciudadano
Milosevic es tan poco parte de aquella socie-
dad que lo pone ante un tribunal internacio-
nal como lo era el ciudadano Capeto. Como
es evidente, no me dirijo contra los derechos
humanos con vigencia universal, pero es que
su establecimiento es distinto de su manteni-
miento. Si ello sirve al establecimiento de una
constitucién mundial “comunitario-legal”, ha-
brd que castigar a los que vulneren los dere-
cho humanos; pero eso no es una pena contra
personas culpables, sino contra enemigos peli-
grosos, y por ello deberia llamarse la cosa por
su nombre, derecho penal del enemigo.” (pdg.
53). Pues ocurre que si, efectivamente, no es
lo mismo el mantenimiento de una “comuni-
dad legal” que su establecimiento, “la situacién
previa a la creacién del estado de comunidad
legal es el estado de naturaleza, y en éste no
hay personalidad, en todo caso no existe una
personalidad asegurada. Por ello, frente a los
autores de vulneraciones de los derechos hu-
manos, quienes por su parte tampoco ofrecen
una seguridad suficiente de ser personas, estd
permitido de por si todo lo que sea necesario
para asegurar el dmbito comunitario-legal, y
esto es de hecho lo que sucede conduciendo
primero una guerra, no enviando como pri-
mer paso a la policia para ejecutar una orden

de detencién.” (pdgs. 53 s.)

Lo que a mi no parece admisible, ni si-
quiera légicamente, en este razonamiento de
akobs es decir que “habrd que castigar a los

q q &

que vulneran los derechos humanos”, pero que
eso “no es una pena contra personas culpables,
sino contra enemigos peligrosos”. En derecho
una pena es algo que se impone a alguien al
que se encuentra culpable en el contexto de un
debido proceso, es decir, habiendo sido objeto
especifico del derecho. El objeto del derecho es
la persona, y el supuesto bdsico del derecho es
la nocién de personalidad. Una pena contra un
enemigo peligroso que no es persona culpable
es, por tanto, un completo sinsentido, a no ser
que, p. e., se quiera llamar pena a la reclusién
psiquidtrica de un demente peligroso. Y apelar
a Kant en este contexto no hace sino aumentar
el embrollo conceptual.

No estoy seguro de si la cuestién que plan-
tea aqui Jakobs debe abordarse argumentando
(andlogamente a como argumenta Francisco
de Vitoria) que los ingredientes normativos
del concepto moderno de personalidad estdn
suficientemente positivados en normas de de-
recho internacional (o incluso son suficiente-
mente patentes a todo ser racional moderno),
como para convertir la intervencién militar en
un bellum punitivum que acaba en un proceso
penal conforme a normas penales y a normas
procesales penales reconocidas; o si quizd hay
que ser mds realistas y argumentar con Kant
que tengo derecho a obligar coercitivamente al
otro a entrar conmigo en un Estado de dere-
cho, en el que queden suficiente y efectivamen-
te positivados los incondicionales ingredientes
normativos de la idea moderna de personali-
dad, y que sélo después de eso queda ese otro
sometido a las normas del derecho penal del
ciudadano, pero sin que éstas tengan cardcter
retroactivo. Me inclino por la posicién de Vi-
toria. En todo caso, creo que la peor forma de
todas de plantear la cuestidn es aquella de la
que se sigue la afirmacién: “Habrd que casti-
gar a los que vulneren los derechos humanos;
pero eso no es una pena contra personas cul-
pables, sino contra enemigos peligrosos, y por
ello deberia llamarse la cosa por su nombre,
derecho penal del enemigo”. Desde el punto
de vista de los cldsicos (tanto de Francisco de
Vitoria, como de Kant, como de Hegel), creo
que esta forma de hablar no es sino introducir
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confusién en algunos conceptos muy funda-
mentales.

3. TERCERA PARTE: A MODO DE
CONCLUSION

Yo creo que lo que Jakobs llama “derecho
penal del enemigo” no es sino un intento de
convertir en derecho lo que hoy no son sino
quiebras especificas o limites especificos del
Derecho penal. Pero entonces la expresién
“derecho penal del enemigo” no puede tener
sino un sentido irénico, con un contenido que
a veces va mucho mds alld del que le da Jakobs.

Por ejemplo, en el caso del narcotrifico
organizado, éste puede exceder con mucho lo
que son las posibilidades de actuacién de un
sistema penal de un Estado nacional, y enton-
ces la actuacién del sistema penal puede que-
dar sustituida, en el mejor de los casos, por la
negociacién politica de un tratado de paz con
el que acaba una guerra que asi se convierte
en guerra no punitiva; es “derecho penal del
enemigo’.

En el caso del guerrillero, del partisano,
del terrorista, ya Napoledn no supo muy bien
qué hacer: si exigir de las autoridades locales
un efectivo tratamiento del guerrillero como
delincuente o convertirlo en objeto de un tra-
tamiento militar; pues es un “tercero inerme”,
un “tercero interesado”, el que, como dice Carl
Schmitt, politicamente levanta al partisano
por encima de su condicién juridico-penal de
delincuente y lo convierte en soldado de una
causa; y asi asistimos y seguiremos asistiendo a
una oscilacién entre el tratamiento penal de los
delitos de terrorismo y los intentos de negocia-
cién politica de un tratado de paz que ponga
fin a una guerra que de esta forma se convierte
también en no punitiva; esta oscilacién repre-
senta una curiosa situacién del Derecho penal,

a la que también, irénicamente, podemos cali-
ficar de “derecho penal del enemigo”.

E igualmente, la ausencia de un poder fe-
deral que sostenga efectivamente un sistema
penal internacional e incluso la ausencia de
voluntad de que lo haya, permite por un lado
que la superpotencia lleve o pueda llevar efec-
tivamente ante sus tribunales todo lo que con-
sidere delito, pero sin reciprocidad; o permite
también que la superpotencia mantenga lo que
considera delito en una especie de limbo del
Derecho penal que en definitiva es una situa-
cién de no-derecho, como ocurre en Guanti-
namo; también todo ello es “derecho penal del
enemigo” en sentido irénico.

O a la inversa, los Estados pueden verse
tentados a complementar el sistema penal con
un sistema de medidas y servicios que es gue-
rra punitiva pero no en el sentido de Francisco
de Vitoria, pues no pretende acabar restable-
ciendo el derecho, sino sélo eliminando efecti-
vamente peligros; también esto es, en sentido
irénico, “derecho penal del enemigo”.

Pero la expresion “derecho penal del ene-
migo” resulta irdnica en todos estos casos,
precisamente porque en todos ellos se ponen
entre paréntesis o se suspenden las exigencias
normativas de las dos nociones que Kant y
Hegel ponen juntas en el caso de quicbra del
derecho dentro de un Estado de derecho, la
de pena y la de personalidad (con su exigen-
cia de tratamiento igual) y, por tanto, se pone
entre paréntesis el concepto de Derecho penal
propiamente dicho, si es que la facticidad de
éste, més alld de la mera eliminacion fictica de
riesgos, no puede dejar de pretender validez o
legitimidad.

Fecha de recepcién de originales: 15 de julio de 2008
Fecha de aceptacién de originales: 5 de noviembre de 2008






RESUMEN

El legislador espafol ha adoptado en materia de politica de drogas un modelo netamente prohibicionista, que se
caracteriza por su dureza represiva. En los tltimos afios este modelo se ha completado con una politica de reduccién
de dafios asociados al consumo.

Este modelo integrado se ha mostrado ineficaz en la erradicacion o disminucién del tréfico y del consumo de drogas
ilegales y ha tenido un efecto colateral de sobrecargar el sistema judicial penal.

La interpretacién restrictiva del marco legal realizada por la jurisprudencia y la doctrina ha permitido abrir ciertos
dmbitos de impunidad que han posibilitado la realizacién de iniciativas dirigidas a reducir los dafios de los consu-
midores. Pero esta via presenta ciertas dificultades en la préctica. El autor opta por otro modelo de control social de
las drogas que no se centra en la represién y persecucién penal, como tnica forma de que se puedan hacer realidad
los objetivos de la reduccién de danos.
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ABSTRACT

Spanish drug legal policy is purely prohibitionist and hardly repressive. During the last years this model has
been completed by a harm reduction policy concerning consumption.

The resulting model (the so called balanced or integral approach) has been unable to either eliminate or diminish
illegal drugs trafficking and consumption, and has also brought about a courts overloading by-side effect.
Some non-punishment areas have been got by means of a legal restrictive interpretation implemented by
both the academy and the courts. However, this solution must face some difficulties in practice. The author
presents a different drugs social control model, not focused on criminal repression and prosecution, as the
only way to achieve harm reducing goals.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo pretende analizar la evo-
lucién de la politica criminal de drogas en Es-
pafa en los tltimos afios.

Para ello voy a comenzar exponiendo los
actuales modelos de politica de drogas, dete-
niéndome en el modelo acogido por nuestro
ordenamiento juridico. Una vez analizada la
politica criminal de drogas adoptada por el le-
gislador espafiol, me ocuparé de la situacién
actual de las drogas en Espafia y de la evolucién
que ha tenido esa politica en los tltimos afios.
En concreto, analizaré si se han conseguido los

*

fines propuestos y los efectos colaterales que ha
tenido tal politica.

Por dltimo, trataré los problemas que plan-
tea la coexistencia de un modelo prohibicionis-
ta a nivel legal y una politica de reduccién de
danos a nivel asistencial, los distintos intentos
de la jurisprudencia y la doctrina para ofrecer
una respuesta racionalizadora de los proble-
mas que plantea la actual regulacién legal de
las drogas y los limites que presenta el actual
modelo para el desarrollo de una politica de re-
duccién de dafios, asi como una propuesta de
reforma legal que ofrezca viabilidad legal a los
distintos programas de reduccién de danos.

Ponencia presentada en el curso “La persistente realidad del trifico de drogas” de la XI Edicion de la Escuela de
Verano del Poder Judicial. A Corufa. Junio/Julio 2007.
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2. MODELOS ACTUALES DE
POLITICA SOBRE DROGAS

En la década de los 80 se generalizd la opi-
nién de que la politica sobre drogas desarrolla-
da estaba resultando un fracaso. Ello dio lugar
a dos tendencias contrapuestas y a una via in-
termedia que conforman los tres modelos ac-
tuales de politica de drogas.

a. La primera de ellas insiste en la necesidad
de incrementar la persecucién, sobre todo pe-
nal, de esas conductas. Atribuye los resultados
negativos obtenidos hasta ahora a no haber
agotado el modelo represivo.

Esta tendencia representa el modelo prohi-
bicionista o de represion absoluta.

Es una opcién de politica criminal que par-
te de la conviccién de que la tnica forma de
luchar contra las drogas ilegales es la represién
penal a fin de impedir el acceso de los indivi-
duos a tales sustancias mediante la amenaza de
la pena. Este modelo viene configurado a nivel
internacional por la Convencién de Viena de
las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de
estupefacientes y sustancias psicotrépicas de
20 de diciembre de 1988 y en Espafia por el
Cédigo Penal vigente.

b. La segunda tendencia cuestiona la po-
litica represiva desde muy diversos puntos de
vista. Pone de manifiesto el fracaso en el obje-
tivo propuesto de erradicar o disminuir sensi-
blemente el tréfico y consumo de drogas; cues-
tiona los efectos colaterales contraproducentes
que conlleva, como el que haya originado or-
ganizaciones de traficantes con un poder eco-
némico sin parangén en toda la historia de la
criminalidad o que los recursos del sistema ju-
dicial penal se vean desbordados por la crimi-
nalidad vinculada al tréfico de drogas, y llama
la atencién sobre que la proteccién a la salud a
que aspira resulta notablemente distorsionada,
en el sentido de que no se respeta el princi-
pio de que la salud sélo puede ser protegida
con el consentimiento de la persona afectada y
porque la prohibicién convierte a la droga en
un producto de escasa calidad que es fuente de
muchos dafios a la salud de los consumidores,

estando ligados muchos de ellos a la ilegalidad
de las drogas y no a la drogas mismas.

Esta opcién representa el modelo de des-
penalizacién controlada que propone una
politica alternativa con los siguientes rasgos:

1. La nueva politica deberia trasladar el cen-
tro de atencién al campo de la prevencién de la
demanda y la asistencia de los consumidores.

2. No deberia ser delito el tréfico de drogas
entre adultos.

3. Deberfa existir un estricto control admi-
nistrativo de la produccién y venta de drogas.

4. Deberia castigarse penalmente el sumi-
nistro de drogas a menores de edad o a per-
sonas carentes de capacidad de decisién aut6-
noma.

Este modelo se ha concretado en diversas
propuestas que han tenido lugar en distintos
paises: la propuesta suiza de Joset-Albrecht,
que propone la despenalizacién del consumo
y del tréfico del cannabis, castigindose sélo las
conductas de difusion de drogas; la propuesta
de ley del Partido Radical Italiano, que pro-
pone un régimen de monopolio distinto para
cada sustancia psicoactivas; el Manifiesto de
Milaga por una nueva politica sobre drogas,
elaborado por el Grupo de Estudios de Politica
Criminal, que propone un régimen de comer-
cio controlado, similar al control administrati-
vo de los medicamentos.

c. Una via intermedia entre estos dos mo-
delos es la politica de reduccién de daiios,
que no cuestiona la actual politica represiva,
ni se pronuncia a favor de la despenalizacién
controlada.

Se ha ido configurando como un modelo de
racionalizacién de la actual politica sobre dro-
gas que asume el fracaso del prohibicionismo
en su objetivo de eliminar o reducir el consu-
mo, asi como los dafios colaterales a la salud a
que da lugar el enfoque represivo. Se centra en
contrarrestar los dafios del enfoque represivo
en los ciudadanos y, en especial, en minimizar
los danos a la salud de los consumidores.

Estas politicas terminan configurdndose en
algunos casos como auténticas alternativas a la



politica represiva, si bien en dmbitos limitados
e integrando las contradicciones derivadas del
enfoque general represivo adoptado.

La constatacién de que estas politicas de re-
duccién de dafios han disminuido las muertes
asociadas a la droga y las enfermedades infec-
ciosas en los drogodependientes ha empujado
a las instancias internacionales y nacionales a
integrarla en el modelo prohibicionista, sur-
giendo asi un nuevo modelo de politica sobre
drogas, el modelo global, integrado y equi-
librado.

Esta nueva orientacién opta por un “en-
foque global, equilibrado y coordinado” que
abarque el control de la oferta y la reduccién
de la demanda, de modo que se refuercen mu-
tuamente. Sin negar los planteamientos prohi-
bicionistas, apuesta también por una decidida
reduccién de la demanda mediante el fortale-
cimiento de los tratamientos, la rehabilitacién
y la reinsercién social de los toxicémanos.

El primer documento donde aparece este
nuevo enfoque es la Declaracién de la Seccién
especial de la Asamblea de Naciones Unidas,
celebrada en Nueva York los dias 8 al 10 de
junio de 1998 (http:/www.pnsd.msc.es). En
su Declaracién politica se observa un nuevo
planteamiento de Naciones Unidas en rela-
cién con el problema de las drogas. A dife-
rencia de la Convencién de Viena de 1988,
que se ocupa casi exclusivamente de la repre-
sién y persecucion penales con el propésito
de perfeccionar los instrumentos represivos
existentes e introducir otros nuevos con el fin
de controlar la oferta, la Declaracién de 1998
presta una particular atencién, sin preceden-
tes, a la reduccién de la demanda. Asi reconoce
que “la reduccién de la demanda es un pilar
fundamental del enfoque global para la lucha
contra el problema de la droga” y adquiere “el
compromiso politico, social, sanitario y edu-
cativo sostenido de invertir en programas de
reduccién de la demanda que contribuyan a
reducir los problemas de salud publica, mejo-
rar la salud y el bienestar personal, promover la
integracién social y econdmica, fortalecer los
regimenes familiares y hacer a las comunidades
mds seguras”. A pesar de su apuesta decidida

por la reduccién de la demanda, la citada De-
claracién no utiliza en ningin momento los
términos “reduccién de danos”.

Este nuevo enfoque global, integrado y
equilibrado es la base del planteamiento de
la Unién Europea relativo al problema de las
drogas en el nuevo siglo. A diferencia de la De-
claracién de la Seccién especial de la Asamblea
de Naciones Unidas de 1998, aqui se opta cla-
ramente por la reduccién de dafios.

La Estrategia europea en materia de lucha
contra la droga (2000-2004) (Nota del Comité
de Representantes al Consejo de 1 de diciem-
bre de 1999 n° doc. prec 12555/99 COR-
DROGUE 64. REVZ), que abarca todas las
actividades de la Unién Europea en relacién
con las drogas, propugna entre los objetivos
prioritarios una reduccién sustancial de la in-
cidencia de los danos para la salud relacionados
con las drogas. Y el Plan de accién de la Unién
Europea en materia de lucha contra las drogas
(2000-2004) (COM (1999) de 26.05.1999),
instrumento crucial para trasladar la estrate-
gia de la Unién Europea en materia de lucha
contra las drogas (2000-2004) en acciones
concretas, hace hincapié en la reduccién de la
demanda como pauta de un enfoque integra-
do del problema de las drogas, y recomienda
adoptar un planteamiento mds dindmico para
la prevencidn y la reduccién de riesgos asocia-
dos para la salud.

Especial importancia en la configuracién
de la politica en materia de drogas en la Unién
Europea tiene la Recomendacién del Consejo
de 18 de junio de 2004 relativa a la preven-
cién y la reduccién de los dafios para la sa-
lud asociados a la drogodependencia (DO L
165 03.07.2003), que establece el deber de los
Estados miembros de fijar como objetivo de
salud publica la prevencién de la drogodepen-
dencia y la reduccién de los riesgos asociados
a ésta. En concreto establece que los Estados
miembros deben:

* ofrecer informacién y asesoramiento a
los consumidores de drogas para facili-
tar la reduccién de riesgos y facilitar su
acceso a los servicios oportunos
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* proporcionar tratamientos sin droga,
as{ como tratamientos de sustitucion de
opidceos

* facilitar a los drogodependientes encar-
celados un acceso similar a los servicios
que se prestan a los drogodependientes
que estdn en libertad

* proporcionar el acceso a la distribucién
de preservativos y material de inyeccién,
asi como programas y centros para su in-
tercambio

El Informe de la Comisién al Parlamento
europeo y al Consejo sobre la aplicacién de
la citada Recomendacién (COM (2007) 199
final de 18.04.2007) pone de manifiesto que
todos los Estados miembros disponen de poli-
ticas e iniciativas que reflejan en gran medida
las de la recomendacién: casi todos los Estados
miembros disponen de una politica para pro-
mover la integracién adecuada de los servicios
sanitarios y los especializados en reduccién de
danos, todos los Estados miembros ofrecen
tratamientos contra las drogas, como el trata-
miento de sustitucién de opidceos, y que en la
mayoria de los paises se dispone de programas
de intercambio de agujas y jeringas.

La Estrategia europea en materia de lucha
contra la droga (2005-1012) (Nota de la Se-
cretarfa General al Consejo Europeo 150/74,
de 22 de noviembre de 2004) y el Plan de
acciéon en materia de lucha contra las drogas
(2005-2012) (Boletin Oficial de la Unién
Europea 2005/C 168/01) insisten en que el
enfoque integrado, multidisciplinario y equi-
librado que combina reduccién de la demanda
y control de la oferta seguird siendo la base del
planteamiento de la Unién Europea relativo al
problema de la droga en el futuro y pretenden
fomentar la utilizacién de los instrumentos
existentes y desarrollar nuevos instrumentos.

Por tltimo, la Decisién Marco del Consejo
relativa al establecimiento de disposiciones mi-
nimas de los elementos constitutivos de delitos
y las penas aplicables en el dmbito del trifico
ilicito de drogas (Consejo de la Unién Euro-
pea DG H 11 279/04, de 20 de septiembre de
2004) presenta una diferencia importante res-

pecto a la Convencién de Viena de 1988, pues
se excluye de las conductas que deben ser casti-
gadas penalmente la posesion, la adquisicién o
el cultivo con fines de consumo personal.

3. EL MODELO ESPANOL: DESDE
UN MODELO PROHIBICIONISTA
A UN MODELO INTEGRADO

En la Convencién de Viena de 1988 se re-
cogen una serie de prescripciones a los Esta-
dos Partes para que adopten las medidas ne-
cesarias con el objeto de tipificar como delitos
en su derecho interno un amplio catdlogo de
conductas relacionadas con las drogas toxi-
cas, estupefacientes y sustancias psicotropicas.
Se propone criminalizar todos los comporta-
mientos relacionados con el trdfico y consumo
de drogas, incluidos la posesién, la adquisicién
o el cultivo para el consumo personal. Nuestro
pals, como Estado Parte de la Convencién, ha
acogido plenamente estas directrices.

La regulacién del trifico de drogas que
ofrece el Cddigo Penal vigente procede de la
reforma operada en el Cddigo penal anterior
por la Ley Orgdnica 1/1988, de 24 de marzo,
completada con las modificaciones realizadas
por la Ley Orgdnica 8/1992, de 23 de diciem-
bre y la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de no-
viembre. Aunque la Reforma de 1988 prece-
dié a la Convencidn, es una realidad que se
formulé siguiendo los distintos borradores de
la Convencién. Tal sintonfa se muestra ya en
la Exposicién de Motivos de la Ley, donde se
atribuye a la reforma la finalidad de aumentar
la eficacia preventiva general de los preceptos
penales por la via de aumentar las penas y am-
pliar los tipos agravados.

Esta aptitud represiva se manifiesta clara-
mente en la amplia formulacién legal del tipo
bésico del delito de trifico de drogas. El arti-
culo 368 del Cédigo Penal castiga a “los gue
ejecuten actos de cultivo, elaboracion o trifico o,
de cualquier otro modo, promuevan, favorezcan
o faciliten el consumo ilegal de drogas téxicas, es-



tupefacientes o sustancias psicotrdpicas, o las po-
sean con esos fines’.

El nicleo de la configuracién legal del de-
lito de trdfico de drogas radica, pues, en la
promocién del consumo de tales sustancias,
de modo que cualquier conducta que tienda
a acercar la droga a eventuales consumidores,
entra de lleno en la tipicidad del articulo 368,
sin diferenciar entre actividades mercantiles o
no.

Se castiga también la posesién de la droga
“con aquellos fines”. La doctrina mayoritaria y
la jurisprudencia interpretan que con esta ex-
presién se estd haciendo referencia a todos los
fines expresados en el precepto, es decir, que es
punible la posesion con alguno de los siguien-
tes fines: el cultivo, la elaboracién, el trifico
o el favorecimiento, facilitacién o promocién
del consumo ilegal.

La reforma cumplié ampliamente las de-
mandas internacionales respecto a la creacién
de tipos agravados; no sélo se han mantenido
los existentes, ampliando su dmbito de puni-
cién, sino que se han creado nuevas agrava-
ciones. En la actualidad su ndmero supera las
propuestas por la Convencién y las que coinci-
den, su contenido es mayor en el Cédigo penal
espanol

Se presté una especial atencién a la pro-
puesta internacional de elevar las penas en es-
tos delitos, lo que hace de una manera extraor-
dinaria: se imponen penas de prisién siempre
superiores a un afno y que pueden superar fi-
cilmente la pena del homicidio.

Nuestro legislador ha mostrado una aptitud
mds moderada dentro de la opcién represiva en
dos aspectos en los que se separa, al menos par-
cialmente, de las propuestas de las Naciones
Unidas. Por un lado, mantiene la distincién
entre drogas susceptibles de causar grave dafio
y las que no y, por otro lado, no da el paso
demandado por la Convencién de castigar las
conductas orientadas al consumo personal.
Sin embargo, solo parcialmente se puede afir-
mar que nuestro legislador no haya acogido la
pretensién de las Naciones Unidas de castigar
también la posesion para el consumo personal

porque si bien no se castiga penalmente, si se
sanciona administrativamente. La Ley Orgd-
nica de Proteccién de la Seguridad Ciudadana
de 21 de febrero de 1992 ha puesto fin a la
ausencia de toda previsién sancionadora de la
tenencia y el consumo de drogas, al considerar
infracciones graves contra la seguridad ciuda-
dana las siguientes conductas:

* ¢l consumo de drogas en lugares puabli-
cos, vias, establecimientos o transportes

publicos (art. 25.1).

¢ la tenencia ilicita de esas sustancias aun-
que no estuvieran destinadas al trifico
(art. 25.1).

¢ ¢l abandono en los sitios mencionados
de dtiles o instrumentos utilizados para
el consumo (art. 25.1).

* la tolerancia del consumo ilegal o el trd-
fico de las drogas en lugares o estableci-
mientos publicos o la falta de diligencia
en orden a impeditlos por parte de los
propietarios, administradores o encarga-
dos de los mismos (art. 23. i).

Estas conductas estdn sancionadas con mul-
tas que pueden llegar hasta cinco millones de
pesetas, la retirada de armas y de las licencias
o permisos correspondientes, la suspensién del
permiso de conducir vehiculos de motor hasta
tres meses y la correspondiente incautacién de
los instrumentos y efectos, o de las drogas.

Por otra parte hemos de tener en cuenta la
Ley 17/1967, de 8 de abril, de normas regula-
doras sobre estupefacientes que prohibe cual-
quier uso de estupefacientes “con excepcién de
las cantidades necesarias para la investigacién
médica y cientifica, incluidos los experimentos
clinicos con dichos estupefacientes” y el Real
Decreto 2829/1977, de 6 de octubre sobre fa-
bricacién, distribucién, prescripcién y dispen-
sacién de sustancias y preparados psicotrépicos
que prohibe todo uso de estas sustancias, salvo
para fines cientificos.

De todo lo anterior podemos deducir que
nuestro ordenamiento juridico conforma un
modelo netamente prohibicionista que se ca-
racteriza por la dureza represiva y su intransi-
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gencia legislativa en contra de cualquier con-
tacto con las drogas.

Junto a estas medidas centradas en el con-
trol de la oferta, en Espafia en los tltimos afios
se ha realizado un esfuerzo importante de cara
a la reduccién de la demanda introduciendo
paulatinamente una politica de reduccién de
dafos asociados al consumo. A principios de
1999, la Delegacién del Gobierno para el Plan
Nacional de Drogas impulsé un proceso para
elaborar la Estrategia Nacional sobre drogas
2000-2008, mediante el RD 1911/1999, de
17 de diciembre. Entre sus objetivos generales
se destaca la reduccién de la demanda (preven-
cién del consumo, reduccién de danos, asis-
tencia e integracién social) y la reduccién de
la oferta. En el Plan de accién 2005-2008 se
recoge, dentro del ¢je de trabajo de la asisten-
cia integral, una serie de acciones dirigidas a la
reduccién y prevencién de dafios sobrevenidos
por el consumo de drogas.

Cabe destacar entre las politicas desarrolla-
das en Espana en los dltimos afios la dispensa-
cién de metadona oral a los heroinémanos, los
Programas de distribucién de jeringuillas a ese
mismo grupo, la creacién de Salas de consumo
y las experiencias que suministran heroina a
heroinémanos en el marco de un programa de
deshabituacién.

Llama la atencién que este impulso del
control de la demanda, basado en medidas
dirigidas a la reduccién del dano asociado al
consumo, no haya tenido un reflejo normativo
y que se haya encuadrado en un modelo le-
gal netamente prohibicionista, que, como mds
adelante analizaremos, presenta serias dificul-
tades para llevar a cabo una politica de reduc-
cién de dafios.

Podemos afirmar, por tanto, que nuestro
ordenamiento juridico conforma un modelo
netamente prohibicionista que se caracteriza
por la dureza represiva, que se ha complemen-
tado en los dltimos afios con una politica de
reduccién de dafos asociados al consumo. Se
trata, por tanto, de un modelo integrado que
atna el control de la oferta basado en el pro-
hibicionismo y la reduccién de la demanda

basada en una politica de reduccién de dafios
asociados al consumo.

4. ANALISIS CRITICO DE LOS
RESULTADOS OBTENIDOS EN
ESPANA CON EL MODELO
PROHIBICIONISTA

Los casi 20 anos de vigencia de este mo-
delo prohibicionista nos permiten realizar un
andlisis critico de los resultados obtenidos, asi
como analizar las tendencias que han aflorado
en la doctrina cientifica y en la jurisprudencia
orientadas a ofrecer una respuesta racionaliza-
dora de los problemas que plantea la regula-
cién legal de las drogas.

Respecto a si se han logrado los fines pro-
puestos, es evidente que después de 20 afios
de vigencia del modelo prohibicionista no se
puede afirmar que se haya disminuido el trafi-
co y el consumo de las drogas ilegales; al con-
trario, ha existido un aumento progresivo del
consumo de estas sustancias y un aumento de
la disponibilidad de las mismas.

El Informe anual de 2007 del Observatorio
Europeo de las Drogas y Toxicomanfa, la En-
cuesta Domiciliaria sobre Abuso de Drogas en
Espana 2005-2006 y el Informe de la Encues-
ta estatal sobre uso de drogas en estudiantes
de ensefanzas secundarias (ESTUDES 2006-
2007) constatan que en los paises miembros
de la Unién Europea y, en particular, en Espa-
fia en los tltimos afos, desde 1994 a 2000, se
ha producido un aumento progresivo del con-
sumo de cocaina en polvo, via esnifada, y del
cannabis y que ha aumentado la percepcién de
una mayor disponibilidad de las drogas ilega-
les.

Por lo que se refiere a los paises miembros
de la Unién Europea, el Informe anual de
2007 del Observatorio Europeo de las Drogas
y Toxicomania declara que desde los afios 90
se ha experimentado en Europa una escalada
en el consumo de cannabis y que tal tenden-
cia al alza se ha estabilizado, aunque en niveles



méximos histéricos. Se estima que mds de 70
millones de europeos entre 15 y 64 afios han
consumido alguna vez esta sustancia, prevalen-
cia del consumo a lo largo de la vida, lo que
supone una cuarta parte (22%) de las personas
comprendidas entre 15 y 64 afos. En el con-
sumo en el Gltimo afo se declaran niveles de
consumo mads bajos, aunque siguen estando a
un nivel considerable. Se estima que més de
23 millones de europeos adultos consumieron
cannabis durante el dltimo afio, lo que equi-
vale a un 7% de las personas comprendidas
entre 15 y 64 afios. Respecto a las personas
que consumen cannabis mds frecuentemente,
prevalencia del consumo en el dltimo mes, se
estima que 13,4 millones de europeos adultos
han consumido esta droga en el dltimo mes,
lo que corresponde a una media del 4 % de las
personas comprendidas entre 15 y 64 afios.

Respecto al consumo de cocaina, el citado
Informe estima que 12 millones de europeos
adultos han consumido alguna vez esta sus-
tancia, alrededor de un 4% de los europeos
adultos y que en el dltimo ano 4,5 millones de
europeos adultos consumieron cocaina, lo que
supone una revisién al alza con respecto a los
3,5 millones que se mencionan en el Informe
de 2006. Los ultimos datos no respaldan los
indicios de estabilizacién en el consumo de co-
caina a los que se hacfa referencia en el Informe
de 2006. En todos los paises se han registrado
incrementos en la prevalencia del consumo de
esta sustancia en el dltimo afio dentro del gru-
po de edad de 15 a 64 afos, aunque se puede
hablar de cierta estabilizacién en Espafia y Rei-
no Unido, los Estados con los niveles de preva-
lencia mds altos. Italia y Dinamarca muestran
aumentos significativos.

Este Informe no aporta datos sobre la per-
cepcién de la disponibilidad de estas drogas
ilegales.

La Encuesta domiciliaria sobre Abuso de
Drogas en Espafia 2005-2006 permite cons-
tatar esta tendencia en el consumo de estas
sustancias en Espafia. Respecto al consumo
de cannabis en Espafia, la Encuesta confirma
que se ha estabilizado la experimentacién y el
consumo esporddico, pero sigue aumentando

el consumo mensual (del 7% en 2003 se ha
pasado a un 8,7% en 2005) y el consumo dia-
rio (de un 1,5 en 2003 a un 2% en 2005). Se
estima que el 28,6% de la poblacién entre 15
y 64 afios en Espana ha probado alguna vez en
su vida esta sustancia, el 11,2% la consumié
alguna vez en el ultimo ano, el 8,7% la con-
sumié alguna vez en el dltimo mes y el 2% la
consume a diario.

Por lo que se refiere al consumo de cocai-
na, las tendencias temporales han aumenta-
do en los dltimos afios. Asi la proporcién de
consumidores en los tltimos 12 meses pasé de
1,8% en 1995 a 2,7% en 2003 y a un 3% en
2005. En el consumo actual (Gltimo mes) las
cifras ascendieron de un 0,9 en 1995 a 1,1%
en 2005.

Esta Encuesta aporta otro dato significa-
tivo sobre el trifico de estas sustancias ilega-
les: la disponibilidad de drogas percibida. En
general, la poblacién espafiola percibe que es
bastante f4cil acceder a las drogas de comercio
ilegal. Mds del 43% de la poblacién entre 15
y 64 afos considera ficil o relativamente f4cil
conseguir cualquiera de las principales drogas
de comercio ilegal en un plazo de 24 horas. Si
se trata de cannabis el porcentaje asciende al
55,9% y de cocaina se reduce al 42,8%.

La tendencia respecto a la disponibilidad
percibida es un aumento creciente entre 2001
y 2005, aumento de 4 puntos en relacién al
cannabis y 3 puntos por lo que se refiere a la
cocaina respecto al 2003.

Por tltimo, el Informe de la Encuesta es-
tatal sobre uso de drogas en estudiantes de
enseflanzas secundarias 2006-2007 confirma
respecto a esta poblacién la tendencia al alza
en la prevalencia del consumo de cannabis y
la cocaina, si bien desde 2004 al 2006 se ha
observado un importante descenso. Los da-
tos respecto al consumo de cannabis son los
siguientes: un 36,20% de los estudiantes de
secundaria han consumido cannabis alguna
vez en su vida, un 20,1% son consumidores
actuales y un 11,9% lo han hecho mds de 10
veces en el dltimo mes. A pesar de los nive-
les altos de consumo, se observa un descenso
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significativo respecto a 2004, tanto en la pro-
porcién que ha consumido alguna vez (42,7%
en 2004 a 36,2% en 2006) como en los que
la consumen actualmente (25,1% en 2004 a
20,1% en 2000).

En el consumo de cocaina, desde 1994 has-
ta 2006 se constata un ascenso en todos los
indices de prevalencia: respecto a los estudian-
tes que han consumido alguna vez, se pasa de
un 2,5% en 1994 a un 5,75% en 20006, en el
consumo en los tltimos 12 meses de 1,75% en
1994 a4,15% en 2006 y en el consumo actual,
los ultimos 30 dias, de 1,05% en 1994 a un
2,35% en 2006. También respecto al consumo
de cocaina se aprecia un descenso importante
desde 2004 al 2006 en todas las prevalencias
de consumo. La prevalencia del consumo algu-
na vez en la vida en 2004 alcanzé el 9,05%, en
los tltimo 12 meses un 7,5% y en los tltimos

30 dias 3,85%.

Por lo que respecta a la disponibilidad per-
cibida, tanto en el cannabis como en la cocaina
se constata un aumento progresivo desde 1994
hasta 2004 y un descenso desde este afio hasta
2006. En 1994 el 30,8% de los estudiantes es-
panoles pensaba que era fécil o muy fécil con-
seguir cannabis; este porcentaje aumenta hasta
un 71,8% en 2004 y cae al 66,8% en el 2006.
Igual ocurre con la cocaina pero con indices
menores: en 1994 el porcentaje de estudian-
tes que consideraban ficil o muy fécil adquirir
cocaina era de 26,7%, en 2004 asciende hasta
46,7% y en 2006 desciende a un 37,4%.

Es cierto que estos estudios también ponen
de manifiesto que se han disminuido los pro-
blemas mds graves relacionados con el consu-
mo de drogas, como las muertes relacionadas
con el consumo de drogas y el nimero de in-
yectores de drogas infectados por SIDA. Se-
gtn el Informe anual de 2007 del Observato-
rio Europeo de las Drogas y las Toxicomanias,
Europa registré un fuerte incremento de las
muertes provocadas por el consumo de dro-
gas durante la década de los afnos ochenta y
principios de los afios noventa, coincidiendo
con la expansién del consumo de heroina y el
consumo de esta droga por via parenteral. En-
tre 1990 y 2000 las muertes por consumo de

droga aumentaron, aunque de forma menos
destacada. Desde el afio 2000 ha disminuido
el nimero de muertes relacionadas con las
drogas: un 6% en 2001, 14% en 2002 y 5%
en 2003. Pero este descenso no ha continua-
do en 2004 y 2005. Se concluye que, después
de alcanzar niveles mdximos de muertes entre
1999 y 2001, seguidos de un claro descenso
durante dos o tres afos, se ha observado un au-
mento en el ndmero de muertes notificadas en
los anos 2004 y 2005. En Europa la sobredosis
por opidceos es una de las causas principales
de muerte entre los jévenes, en especial entre
la poblacién masculina en las zonas urbanas.
En Espana se sigue produciendo entre 800 y
900 muertes anuales directamente relaciona-
das con el consumo de drogas.

En 2005 los indices de nuevas infecciones
entre consumidores de drogas por via paren-
teral era bajo en la mayorfa de los paises. Es-
tos resultados son consecuencias de la mayor
oferta de medidas de prevencién, tratamiento
y reduccién de danos. Una mayor facilidad de
acceso a tratamientos y un mayor repertorio
de enfoques, incluyendo tratamientos de sus-
titucién, mejoran los indices de retencién en
el tratamiento, lo cual contribuye de forma
importante a reducir las muertes relacionadas
con las drogas.

Por otra parte en Europa se han incremen-
tado los programas de reduccién de dafios. El
suministro de agujas y jeringuillas constituye
una préctica en todos los paises, y las Salas de
consumo son consideradas por algunos Esta-
dos miembros de la Unién Europea como un
componente vital dentro de sus respuestas a
algunas formas de consumo problemdtico. Ac-
tualmente hay mds de 70 Salas de consumo en
la Unién Europea y Noruega: alrededor de 40
en los Paises Bajos, 25 en Alemania, 6 en Espa-
fia y otro tanto en Luxemburgo y noruega.

En cualquier caso los problemas graves no
han desparecido: en Espana entre los inyecto-
res de droga mds del 30% contintian infecta-
dos de SIDA y mds del 70% por el virus de la
hepatitis C. Y, aunque se ha disminuido fuer-
temente el ascenso del SIDA y de la hepatitis,



se siguen produciendo todavia muchas infec-
ciones.

Por otra parte, las denuncias por consumo
y/o tenencia ilicita de drogas en 2005 han as-
cendido a 173.096, lo que supone un incre-
mento del 255% respecto al ano 1998, con
67.677, y contintia la tendencia alcista. En
Europa las infracciones relacionadas con el
cannabis aumentaron un 36% en el periodo
entre el afio 2000 y el 2005. El Informe anual
de 2007 de la OEDT afirma que esta situacién
podria estar cambiando, ya que la mayoria de
los paises experimentan un cierto descenso en
las infracciones relacionadas con el cannabis;
descenso que se relaciona con la idea de que
los cuerpos y las fuerzas de seguridad persigan
con menos vehemencia el consumo de esta

droga.

Por lo que se refiere a los efectos colaterales
que conlleva esta politica criminal de drogas,
me centraré en los efectos que produce en la
Administracién de Justicia. Para ello expondré
los resultados de un estudio empirico realiza-
do por el Instituto de Criminologfa de la Uni-
versidad de Mdlaga sobre la relacién entre las
drogas y la delincuencia, a partir de los datos
suministrados por la jurisdiccién penal.

Este Proyecto, subvencionado por el Con-
sejo General del Poder Judicial, trataba de
estudiar las sentencias penales dictadas en Es-
pana en 1999. Se revisaron 41.590 sentencias
penales; de ellas se han analizado 11.313 sen-
tencias relacionadas con las drogas, que se co-
rresponden con 12.476 inculpados y 14.297
imputaciones. De este estudio se extraen una
serie de datos relevantes a los efectos que aqui
nos interesan.

1. La Administracién de Justicia dedica
gran parte de sus recursos materiales y perso-
nales a resolver hechos delictivos vinculados
con las drogas. Del conjunto de sentencias
penales vistas por los tribunales espafioles mds
de 1 de cada 3 tienen relacién con las drogas.
Las drogas aparecen en el 40% del total de las
sentencias.

a. Tribunal Supremo:
Figura 1. Sentencias del Tribunal supremo

Drogas
39%
Otras
sentencias

61%
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De las 1854 sentencia dictadas, 721 esta-
ban vinculadas a drogas, esto es, el 40%.

De estas el 67% se refieren a delitos contra
la salud publica

Tabla 1. Casos vinculados con las drogas en
las sentencias del Tribunal Supremo

Frecuencia  Porcentaje
Salud publica 859 56,6
Propiedad Kikl 20,5
Contrabando 151 9,9
Integridad personal 63 4,1
Falsedades 28 1,8
Tenencia armas 24 1,6
Libertad sexual 20 1,3
Detencion ilegal 19 12
Blanqueo de capitales 6 A4
Seguridad del trafico 5 3
Otros delitos 31 2,0
Total 1517 100,0

b. Audiencia nacional

Un 42% de las sentencias en primera ins-
tancia dictadas por la Audiencia Nacional estd
relacionada con la drogas.

Figura 2. Sentencias de la Audiencia
Nacional
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De éstas el 72,4% son delitos contra la sa-
lud publica, y si sumamos los delitos de con-
trabando resultan 90%

Tabla 2. Casos relacionados con la droga en
las sentencias de la Audiencia Nacional

Frecuencia  Porcentaje

Salud publica 21 72,4
Falsedad 5 17,2
Total 29 100,0

c. Audiencias provinciales en primera
instancia

Casi un 39% de las sentencias de primera

instancias de las Audiencias provinciales tiene
relacién con las drogas.

Figura 3. Sentencias en primera instancia de
las Audiencias Provinciales

Drogas
Otras

sentencias

De ellas el 62,5% corresponden a delitos
contra la salud publica.

Tabla 3. Casos relacionados con las drogas
en las sentencias en primera instancia de
las Audiencias Provinciales

Frecuencia  Porcentaje

Salud publica 556 62,5
Patrimonio 235 26,4
Integridad personal 45 51
Libertad sexual 10 11
Tenencia ilicita de armas 10 11
Falsedades 6 7
Seguridad del trafico 5 6
Detencion ilegal 4 4
Contrabando 3 3
Otros delitos 16 18
Total 890 100,0

d. Audiencias provinciales en segunda
instancia

Figura 4. Sentencias en segunda instancia
en las Audiencias Provinciales

Drogas
40%

Otras
sentencias
60%

El 40% de las sentencias penales estdn rela-
cionadas con drogas. De estas corresponden a
delitos contra al salud publica cerca del 60%.

Tabla 4. Casos relacionados con las drogas
en las sentencias en segunda instancia de
las Audiencias Provinciales

Frecuencia  Porcentaje

Seguridad del trafico 5516 56,8
Patrimonio 1987 20,4
Salud pablica 830 8,5
Desobediencia 633 6,5
Integridad personal 262 2,7
Resistencia/Atentado
a la autoridad 215 2,2
Quebrantamiento de
condena 82 8
Falsedades 55 6
Amenazas 26 3
Tenencia ilitica de armas 22 2
Dafios 18 2
Libertad sexual 12 1
Otros 57 ,6
Total 9715 100,0
e. Juzgados de lo Penal
Figura 5. Sentencias de los Juzgados de lo
Penal
Drogas

43%
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sentencias
57%




El 43% tienen relacién con drogas. Aqui
solo 9,6% es de delitos contra la salud publica,
en funcién de la competencia de estos juzga-

dos.

Tabla 5. Casos relacionados con drogas en
sentencias de Juzgados de lo Penal

Frecuencia  Porcentaje

Seguridad del tréfico 1346 63,5
Patrimonio 319 15,0
Salud pablica 204 9,6
Desobediencia 88 41
Integridad personal 71 33
Quebrantamiento de

condena 28 13
Falsedades 19 9
Tenencia ilicita de armas 9 4
Libertad sexual 2 1
Otros 33 15
Total 2119 100,0

2. Las eximentes introducidas en el nue-
vo Cédigo penal para excluir la responsabili-
dad de las personas sometidas a la accién de
las drogas rara vez se aplican. Las eximentes
incompletas y atenuante de grave adiccién se
aprecian con mds frecuencia, aunque también
en niveles bajos.

En las sentencias en primera instancia de
las Audiencias provinciales se recoge

* Eximente por sindrome de abstinencia
en un 0,2% del total de imputados

* Eximente incompleta por intoxicacion
en un 1,6% de los imputados

* Eximente incompleta por sindrome de
abstinencia en un 0,3% de los imputa-

dos

En los Juzgados de lo Penal no se aprecié
ninguna eximente.

En cuanto a la atenuante de grave adiccidn,
se aprecia en las Audiencias provinciales en pri-
mera instancia en el 11,5% de los imputados y
la atenuante muy cualificada de grave adiccién
en un 2,1%. En los Juzgados de lo Penal se
apreci6 en un 9,3% de los inculpados.

3. Los autores de estos delitos no suelen ser
reincidentes: 3 de cada 4 inculpados por de-
lito de tréfico de drogas no tiene antecedentes
penales.

4. Se confirma que la actual regulacién de
los delitos de trifico de drogas impide gradual
adecuadamente la diversa responsabilidad
de los intervinientes: apenas se aprecian gra-
dos de ejecucidn distintos de la consumacion.

5. INTENTOS DOCTRINALES
Y JURISPRUDENCIALES DE
RACIONALIZACION DE
LA POLITICA CRIMINAL DE
DROGAS

La actual politica criminal de drogas y sus
efectos ha determinado que tanto la doctrina
como la jurisprudencia se ocupen de ofrecer
soluciones racionalizadoras a los problemas
que plantea en la prictica y que se propongan
cambios de orientacién en la misma.

El marco legal deja muy poco margen a una
politica de reduccién de dafios que trata de
minimizar los dafios que este enfoque represi-
vo produce en los ciudadanos y en particular
en los consumidores de droga. Sin embargo,
en la actualidad tanto en nuestro pais como en
los paises de nuestro entorno cultural coexis-
ten una politica prohibicionista a nivel legal
y una politica de reduccién de dafios a nivel
asistencial. Tal convivencia presenta importan-
tes contradicciones tedricas y no estd exenta de
tensiones en la prictica.

Por lo que se refiere a las contradicciones,
hay que destacar que desde la perspectiva de
la reduccién de danos se acepta el fendme-
no del consumo de las drogas, pero desde la
perspectiva legal se sigue prohibiendo tal con-
sumo. Ello determina contradicciones como
que mediante un programa nos ocupemos de
crear condiciones higiénicas de consumo o se
repartan jeringuillas limpias a los consumido-
res, pero no se pueda controlar la calidad de la
sustancia consumida, o no se permita al con-
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sumidor obtener esta sustancia de forma legal,
ni siquiera se considere licita la mera tenencia
de esa sustancia para el consumo.

En relacién con las tensiones que gene-
ran en la prictica la coexistencia de estos dos
modelos, se constata que tales tensiones han
tenido un efecto dinamizador de la actual po-
litica de drogas, pues al intentar solucionarlas
se han dado pasos importantes de cara a una
mayor racionalizacién de la politica de drogas.
En este sentido es importante destacar que en
los tltimos afios se ha realizado en Espana un
esfuerzo doctrinal y jurisprudencial orientado
a ofrecer una respuesta racionalizadora de los
problemas que plantea la regulacion legal de
las drogas.

Por una parte, se ha ido afianzando una in-
teresante jurisprudencia que en base a consi-
deraciones de orden teleolégico-valorativa ha
realizado una interpretacién restrictiva de los
tipos penales que, sin llegar a contradecir el
Derecho positivo vigente, ha permitido aproxi-
mar su aplicacién a las exigencias de una po-
litica criminal mds abierta a la realidad social.
Con ello se ha conseguido introducir criterios
de correccién de la excesiva amplitud dada por
la tipificacién penal con el fin de dejar fuera
del Derecho penal supuestos que no suponen
peligro para la salud publica y, sin embargo,
contribuyen de manera decidida a reducir los
dafos asociados al consumo de drogas ilega-
les.

Por otra parte, y, atendiendo a las mismas
consideraciones, la doctrina mayoritaria inter-
preta restrictivamente los preceptos de la Ley
de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, de-
jando al margen de la sancién administrativa
conductas inofensivas para la seguridad ciuda-
dana, como son el consumo privado vy, sobre
todo, la tenencia para tal consumo.

Estas interpretaciones doctrinales y ju-
risprudenciales han permitido en la practica
flexibilizar la politica criminal impuesta por
el legislador y han dado una cobertura legal
a las distintas iniciativas que se ofrecen desde
la perspectiva de la politica de reduccién de
dafo.

A) INTERPRETACIONES QUE TRATAN
DE ADAPTAR EL ACTUAL MODELO
REPRESIVO A LAS EXIGENCIAS DE
LA POLITICA DE REDUCCION DE
DANOS

Las interpretaciones que tratan de confor-
mar el sistema legal vigente a una politica de
reduccién de danos se han dado, si bien con
distinto alcance, tanto a nivel juridico-penal,
como en el 4mbito sancionador administrati-
vo.

A nivel penal, la doctrinal jurisprudencial,
hoy totalmente consolidada, se caracteriza por-
que trata de aplicar los criterios elaborados por
la doctrina para la restriccion de los delitos de
peligro abstracto al tipo penal del articulo 368
del Cédigo penal, reduciendo asi el excesivo
dmbito de punibilidad del delito de tréfico de
drogas. Segun el Tribunal Supremo, el delito
de tréfico de drogas se concibe como un tipo
que, si bien no reclama la produccién de un
peligro efectivo para la salud publica, si exige
una accién apta para producir tal peligro. Es
decir, el tipo penal requiere una accién que por
sus posibilidades materiales sea susceptible de
ser considerada, segtin un juicio de prondstico,
como peligrosa para la salud publica y la posi-
bilidad de un resultado de peligro para la salud
publica; esto es, que el juez verifique si en la
situacién concreta ha sido posible un contac-
to entre la accién y la salud publica, en cuya
virtud hubiera podido producirse un peligro
efectivo para ésta.

En base a esta reduccion teleolégica del tipo
del art. 368 del Cédigo penal, la jurispruden-
cia sostiene la atipicidad de dos supuestos:

a. Los casos del llamado “consumo com-
partido.

b. Los casos de donacién de drogas por
personas allegadas a personas adictas, con
fines de deshabituacién o para evitar los
riesgos que la crisis de abstinencia origina.

A. Bajo la denominacién de “consumo
compartido” la jurisprudencia agrupa tres su-
puestos distintos:



1. Lo que se ha denominado indistinta-
mente “servidor de la posesién”, “posesién en
nombre de los demds”, que aluden a aquellos
casos donde varios adictos realizan aportacio-
nes para crear un fondo comuin con el fin de
que uno adquiera la sustancia que se ha de con-
sumir conjuntamente [SSTS 18 de diciembre
de 1992 (70/400708), 7 de junio de 1993 (7ol
400925), 11 de febrero de 1994 (10! 402878),
27 de enero de 1995 (70! 403258), 3 de marzo
de 1995 (7ol 405261), 23 de mayo de 1995
(Tol 405054), 2 de noviembre de 2002 (70!
229126), 27 de febrero de 2003 (70! 265679),
14 de junio de 2004 (70/487732), 2 de marzo
de 2006 (70l 863891), 20 de mayo de 2008
(10l 331002)].

2. Lo que denomina “reciprocas invitacio-
nes entre adictos” o “consumo colectivo com-
partido”, que se refiere a aquellos supuestos en
los que varios drogodependientes comparten
el consumo de droga [SSTS de 2 de noviem-
bre de 1992 (70! 398520), 25 de marzo de
1993 (10! 402330), 14 de abril de 1993 (70!
401116), 29 de mayo de 1993 (10! 400878),
27 de junio de 1993 (70/ 400784), 27 de sep-
tiembre de 1993 (70! 401325), 3 de marzo de
1994 (10! 398657), 17 de junio de 1994 (70!
402537), 19 de julio de 1994 (7ol 403701),
28 de marzo de 1995 (70! 403245), 28 de oc-
tubre de 1996 (7ol 406471), 10 de diciembre
de 1998 (10l 77581), 22 de diciembre de 1998
(10l 115250), 2 de marzo de 2001 (70/36142),
19 de diciembre de 2002 (7ol 229716), 1 de
enero de 2003 (70l 265551), 27 de marzo de
2003 (70l 265679), 24 de agosto de 2003 (70!
274507)].

3.Y, por ultimo, la entrega o invitacién gra-
tuita de droga para su consumo inmediato a
personas adictas [SSTS 14 de febrero de 1994
(Tol 404165), 2 de noviembre de 1995 (7ol
404970), 25 de enero de 1996 (10! 405916),
5 de febrero de 1996 (7ol 406206), 26 de di-
ciembre de 1996 (70/ 405934)] y excepcional-
mente a personas no adictas [22 de febrero de
1993 (10l 6479), 10 de noviembre de 1994 (70!
404881), 19 de febrero de 1996 (1ol 406522),
23 de octubre de 1996 (70! 406285)].

La exclusion de la tipicidad en esta constela-
cién de casos se fundamenta en la inexistencia
del peligro general de difusion, de facilitaciéon
o de promocién del consumo entre terceras
personas indiscriminadamente, que es elemen-
to del tipo del art. 368 del Cddigo penal. Este
fundamento se ha venido reiterando desde las
primeras sentencias hasta la actualidad. Asf la
STS de 22 de febrero de 1993 (70 6479) de-
clara que “se debe excluir la tipicidad en aquellos
casos en los que el peligro que caracteriza la ac-
cidn de estos delitos quede totalmente excluido. ..
es posible afirmar la exclusion de la tipicidad en
aquellos casos en los que estd totalmente descarta-
da la posibilidad de difusion de la droga entre el
publico”. En este sentido las SSTS 25 de marzo
de 1993 (10! 402330), 14 de abril de 1993 (7ol
401116), 25 de junio de 1993 (1ol 400784),
27 de septiembre de 1993 (70! 402325), 3 de
marzo de 1994 (70l 298657), 16 de marzo de
1994 (1ol 404119), 17 de junio de 1994 (70!
402537), 19 de julio de 1994 (7ol 403701),
10 de noviembre de 1994 (7ol 404881), 27 de
enero de 1995 (7ol 403258), 3 de marzo de
1995 (710! 405261), 28 de marzo de 1995 (7ol
403245), 23 de mayo de 1995 (10! 405054),
2 de noviembre de 1995 (70! 404970), 5 de
febrero de 1996 (70! 406206), 23 de noviem-
bre de 1996 (70l 406488), 18 de noviembre de
1996 (1ol 406578), 26 de diciembre de 1996
(Tol 405934), 19 de diciembre de 2002 (7o0/
229716), 19 de junio de 2004 (70! 614292),
20 de enero de 2005 (70! 639307), 29 de abril
de 2005 (70l 725643), 19 de enero de 2006
(1ol 866155), 24 de septiembre de 2006 (70!
1002357), 21 de noviembre de 2006 (7o/
1006870).

En otras sentencias [SSTS 18 de diciembre
de 1992 (70/400708),29 de mayo de 1993 (1ol
400878), 11 de febrero de 1994 (Tol 402895),
29 de septiembre de 2005 (70! 738371), 5 de
mayo de 1005 (70/ 648865)) se fundamenta
la atipicidad en la ausencia del tipo subjetivo,
afirmando que “se excluye el factor tendencial
de trasmitir la droga a terceras personas”. Este
elemento subjetivo no es necesario analizarlo
si previamente se descarta el tipo objetivo por
falta del elemento de peligro abstracto.
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Para poder afirmar que falta el elemento del
tipo de peligro general o abstracto, es decir, que
queda totalmente descartada la posibilidad de
difusién de la droga entre terceras personas, el
Tribunal Supremo viene exigiendo los siguien-
tes requisitos o condiciones:

a. que la accién tenga lugar en un recinto o
circulo cerrado,

b. no haya existido contraprestacién algu-
na,

c. que la cantidad de droga no rebase el li-
mite de un consumo normal,

d. ha de tratarse de un consumo inmedia-
to.

Estos requisitos se exigen de forma undni-
me por toda la jurisprudencia. Asi las SSTS
de 22 de febrero de 1993 (70l 6479), 3 de ju-
nio de 1993 (7ol 402372), 27 de septiembre
de 1993 (7ol 401325), 17 de junio de 1994
(Tol 402537), 10 de noviembre de 1994 (70!
404881), 28 de marzo de 1995 (Tol 403245),
18 de noviembre de 1996 (70/ 406578), 31 de
marzo de 1998 (7ol 78602), 9 de febrero de
2000 (7ol 15579), 14 de marzo de 2003 (7o/
156498), 27 de febrero de 2003 (70! 265679),
18 de septiembre de 2003 (70! 316506), 19
de junio de 2004 (70! 614292), 20 de ene-
ro de 2005 (70l 639307), 27 de septiembre
de 2005 (7ol 718591), 12 de diciembre de
2005 (7ol 28463), 12 de enero de 2006 (7ol
821079), 13 de febrero de 2006 (70/ 850061),
6 de abril de 2006 (70! 935077), 14 de sep-
tiembre de 2006 (70! 1014132), 17 de enero
de 2007 (7ol 1044188), 21 de septiembre de
2007 (1ol 156731), 26 de noviembre de 2007
(Tol 213972), 5 de diciembre de 2007 (70!
229901), 14 de mayo de 2008 (70! 330996).

Ademds, se requiere otra exigencia en re-
lacién con la naturaleza de los destinatarios.
La mayoria de las sentencias condicionan la
impunidad a que se trate de personas adictas,
o, al menos, habituadas al consumo. Asi las
SSTS de 23 de mayo de 1995 (70l 405054),
2 de noviembre de 1995 (7ol 404970), 18 de
noviembre de 1996 (70! 406578), 31 de mar-
zo de 1998 (7ol 78602), 4 de mayo de 1998
(10l 77110), 18 de septiembre de 2003 (7o/

316506), 5 de mayo de 2005 (70! 648865), 12
de enero de 2006 (70l 815707), 13 de marzo
de 2006 (7ol 925397), 2 de marzo de 2006
(Tol 863891), 12 de diciembre de 2006 (70!
1026953), 12 de julio de 2007 (1ol 229901),
12 de junio de 2008 (70! 343768). Otras sen-
tencias, por el contrario, declaran la impunidad
por falta del peligro de difusién incontrolada
entre multiples consumidores aun cuando el
destinatario no sea adicto o persona habituada
al consumo. Asi las SSTS de 22 de febrero de
1993 (1ol 6475), 19 de octubre de 1996 (7o/
406522).

B. Respecto al segundo supuesto, la entre-
ga de droga por parte de personas allegadas
a personas adictas con el fin de deshabitua-
cién o de evitar los riesgos que la crisis de
abstinencia origina, no se puede afirmar que
la jurisprudencia haya mantenido de forma
undnime la atipicidad de la conducta. Se han
distinguido dos posiciones en la Sala 22 del
Tribunal Supremo.

Una linea jurisprudencial minoritaria afir-
ma la tipicidad de tales conductas. Asi la STS
de 14 de octubre de 1994 (70/ 404497) declara
que “la entrega de sustancias psicotrdpicas a una
persona ya drogadicta, cualquiera que sea la in-
tencion que la presida, incluso ayudarla a calmar
su estado de carencia, constituye el ilicito penal,
basando tal decisién en que con la entrega de
la droga “no se auxilia a quien vive momentos de
alteracion por drogadiccion”.

La posicién mayoritaria, por el contrario,
sostiene la atipicidad de la conducta, conso-
liddndose esta corriente jurisprudencial hasta
el punto que desde 1994 todos los pronuncia-
mientos de la Sala 22 del Tribunal Supremo
aceptan la tesis de la impunidad.

Esta tesis se formula en palabras de la STS
de 16 de septiembre de 1996 (70! 406288) de
la siguiente forma: “ En los supuestos en los que
un familiar o persona allegada proporciona pe-
quenas cantidades de droga con la sola y exclusi-
va idea de ayudar a la deshabituacion o a impe-
dir los riesgos que la crisis de abstinencia origina,
movidos por un fin loable y altruista, sin ventaja
ni contraprestacion alguna, no puede llegarse al



delito si de ninguna forma se potencia los actos o
verbos contenidos en el art. 344 —hoy 368— del
Cédigo penal. En estos casos falta evidentemente
el sustrato de antijuricidad, pues no existe en-
tonces posibilidad de difusion, facilitacion o de
promocidon del consumo por terceras personas in-
discriminadamente, lo que lleva a la ausencia del
peligro mds arriba dicho”.

Este planteamiento aparece por primera
vez en la STS de 29 de mayo de 1993 (70!
400878), donde se afirma que “Si bien es cierto
que entre las conductas comprendidas en el citado
art. 344 estd la de facilitar el consumo de la dro-
ga por terceros, se hace preciso por razones socia-
les, humanitarias y la finalidad de la norma dis-
tinguir, a efectos de su relevancia penal, los tipos
0 fines de facilitacion, diferenciando los supuestos
en los que se pretende promover la expansion del
producto de aquellos otros en que la finalidad
es reducir el consumo de una persona adicta a
efectos de una paulatina deshabituacion hasta el
posterior ingreso en un centro de desintoxicacion,
en cuyo caso la accion no debe considerarse plena-
mente tipica’. Esta doctrina se ha mantenido
de forma reiterada en las siguientes sentencias:
15 de julio de 1993 (70! 406859), 16 de sep-
tiembre de 1993 (70! 402166), 7 de febrero
de 1994 (1ol 404745), 8 de abril de 1994 (7ol
404602),16 de enero de 1995 (7ol 403259),
11 de diciembre de 1995 (70! 404913), 25
de enero de 1996 (70! 405916), 8 de febre-
ro de 1996 (7ol 406276),18 de noviembre de
1996 (1ol 406578), 3 de febrero de 1997 (7ol
408222), 18 de mayo de 1997 (10! 407546),
11 de junio de 1997 (70! 407102), 10 de no-
viembre de 1997 (70/408530), 18 de septiem-
bre de 1997 (70! 408129), 3 de noviembre de
1997 (1ol 408185), 4 de diciembre de 1997
(1ol 407124), 22 de enero de 1998 (1ol 8402),
15 de abril de 1998 (70 77786), 20 de julio de
1998 (70l 205268), 22 de septiembre de 2000
(1ol 7207), 10 de julio de 2001 (70! 66847),
11 de noviembre de 2001 (70! 440381), 21 de
noviembre de 2002 (70/ 229814), 5 de abril de
2004 (10l 392767), 28 de junio de 2004 (7ol
483669), 8 de junio de 2006 (7ol 969527),
12 de marzo de 2007 (1ol 1050599), 21 de
noviembre de 2007 (70l 177295)

El conjunto de estas resoluciones sefialan
los requisitos que deben concurrir en estos
casos de donacién de drogas para que no se
consideren incluidos en el tipo penal. Son los
siguientes:

a. Que no exista difusién de la droga res-
pecto de terceros.

b. Que no exista contraprestacién alguna.

¢. Que la donacién lo sea para el consumo
inmediato, en presencia o no de quien entrega

la droga.

d. Que se persiga inicamente una finalidad
altruista y humanitaria para defender al desti-
natario de las consecuencias del sindrome de
abstinencia, con fines de deshabituacién, o
con fines de evitar el consumo clandestino.

e. Que se trate de cantidades minimas.

El fundamento de la impunidad, como ya
se ha indicado, viene determinado porque, aun
cuando se trate de actos de tréfico, estos no
producen difusién de las drogas entre terceras
personas indeterminadas, que es el resultado
final que se pretende impedir y que se prohibe
en el art. 368 [SSTS 19 de enero de 2004 (70!
348612), 5 de abril de 2004 (70l 392767), 28
de junio de 2004 (70/ 483669), 8 de junio de
2006 (1ol 964527), 12 de febrero de 2007 (70!
1050599).

En relacién con la responsabilidad admi-
nistrativa, la jurisprudencia del Tribunal su-
premo difiere de la interpretacién restrictiva
que realiza la doctrina dominante. Para el alto
Tribunal la tenencia de droga para el consumo
es ilicita y, por tanto, sancionable en virtud del
articulo 25.1 de la Ley de Proteccién de la Se-
guridad Ciudadana. La STS de la Sala III de
28 de septiembre de 1998 (70! 43669) sienta
como doctrina legal que la tenencia de drogas
sancionable administrativamente es aquella
en que la tenencia estd destinada al consumo
personal, rechazando que pueda entenderse
excluida del precepto la tenencia de pequefias
cantidades para el propio consumo porque en
la norma no se formula distingo ni excepcién
de clase alguna. Segtin esta doctrina el concep-
to de tenencia ilegal debe deducirse de lo dis-
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puesto en el art. 22 de la Ley 17/1967 sobre
estupefacientes, en el que se relaciona especifi-
camente los usos permitidos (“los industriales,
terapéuticos, cientificos y docentes autoriza-
dos con arreglo a esta ley”) y, en consecuencia,
considera prohibidos cualquier otro.

La doctrina mayoritaria, por el contrario,
sostiene que una interpretacion sistemdtica y
teleoldgica de los preceptos de esta Ley condu-
ce a establecer que el consumo de droga que se
sanciona administrativamente es el realizado
en lugares publicos y no el que se realiza en
privado y que la tenencia ilicita de drogas de
cardcter administrativo es aquella que suponga
exhibicién en lugares publico.

En relacién con la prohibicién del consu-
mo se argumenta que lo que fundamenta la
infraccién administrativa no es el mero consu-
mo, sino el lugar donde se realiza el consumo.
El cardcter publico del lugar del consumo es
lo que fundamenta que ese comportamiento
sea peligroso para la seguridad ciudadana. La
ratio del precepto serfa evitar el consumo de
drogas en presencia de otras personas, en or-
den a evitar que tal conducta pueda promover
o favorecer, de uno u otro modo, el consumo
ilegal de sustancias prohibidas.

Cabe deducir a sensu contrario que el con-
sumo de drogas en lugares que no tengan la
consideracién de publicos no es constitutivo
de infraccién administrativa y, por tanto, no
debe ser calificado de hecho juridicamente
prohibido. No obstante, en virtud de la Ley
87/1967, de 8 de abril de normas reguladoras
sobre estupefacientes, cabe interpretar que dicho
consumo en el dmbito privado sigue estando
prohibido, pues el art. 22 de esta Ley no per-
mite otros usos de los estupefacientes que “los
industriales, terapéuticos, cientificos y docen-
tes autorizados con arreglo a esta ley”.

Sin embargo, més alld de esta genérica pro-
hibicién de uso, que no dispone ninguna san-
cién, no existe ningtin precepto que prohiba
taxativamente el consumo personal de droga
en privado.

En relacién con la tenencia ilicita de dro-
gas se argumenta, en primer lugar, que parece

légico que la tenencia, acto preparatorio y el
priuslégico del posterior consumo, sélo se san-
cione cuando lo sea exclusivamente en lugares
publicos, como ocurre con el consumo; de lo
contrario se dard la incongruencia legal de que
el consumo privado no constituyen infraccién
administrativa, pero si el momento inmediata-
mente anterior al consumo.

Por otra parte, se interpreta el precepto
atendiendo al bien juridico que se pretende
proteger; esto es, se trata de determinar la anti-
juricidad material. Con arreglo a este criterio,
se trata de precisar en qué condiciones o cir-
cunstancias la tenencia de droga es susceptible
de atentar o poner en peligro la seguridad ciu-
dadana, concluyéndose que la tnica forma en
que dicha tenencia puede poner en peligro la
seguridad ciudadana es cuando se hace exhibi-
cién u ostentacion publica de la misma, mien-
tras que la posesion de la droga con la finalidad
de autocomsumo no puede poner en peligro la
seguridad ciudadana.

Esta doctrina jurisprudencial que interpreta
restrictivamente el tipo penal, excluyendo de la
sancién penal aquellos casos en los que quede
totalmente descartada la posibilidad de difusién
de la droga entre terceras personas indetermi-
nadas, y la interpretacién restrictiva de la Ley
de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, que
no considera ilicito administrativo la tenencia
para el consumo privado, permiten abrir cier-
tos dmbitos a la impunidad, que posibilitan la
realizacién de interesantes iniciativas dirigidas
a reducir los dafios que el consumo de drogas
puede llegar a producir, como la creacién de es-
tablecimientos donde los toxicémanos puedan
adquirir y consumir droga, la administracién
controlada de heroina en el marco de un pro-
grama deshabituador, o el programa de recogi-
da de drogas ilegales para su andlisis toxicol-
gico entregando el resultado a las personas que
hubieran entregado la droga.

B) PROPUESTAS DE MODIFICACION
LEGISLATIVA

A parte de esta interpretacion restrictiva de
los tipos penales y de los preceptos que esta-



blecen la responsabilidad administrativa por
el consumo y la tenencia ilicita de las drogas,
la jurisprudencia ha venido propugnando una
modificacién legislativa que distinga, a efectos
de pena, entre el trifico de cantidades peque-
fias de droga y actos de tréfico importantes.
En este sentido el Acuerdo del pleno no ju-
risdiccional de la Sala segunda del Tribunal
Supremo, adoptado en su sesién de 25 de
octubre de 2005 aprueba dos propuestas al-
ternativas al amparo del art. 4.3 del Cédigo
penal, en relacién con el articulo 368 del mis-
mo texto: la redactada por el magistrado D.
José Antonio Martin Pallin, que propone ana-
dir al citado articulo “que cuando se trate de
cantidades mddicas las penas deberfan ser de
seis meses a dos anos, cuando se trate de sus-
tancias que no causen grave dafo a la salud, y
de dos a cinco afios si se trata de sustancias que
si causen grave dano a la salud”; y la redactada
por el magistrado D. Andrés Martinez Arrieta,
en el sentido de “afadir un pérrafo segundo al
articulo 368 con el siguiente texto: “no obs-
tante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, los
Tribunales podrdn imponer la pena inferior en
grado atendiendo a la gravedad del hecho y a
las circunstancias personales del culpable”.

Este acuerdo no jurisdiccional del Tribunal
Supremo viene precedido por una prictica ex-
tendida en ciertos tribunales que vienen soli-
citando un indulto parcial por pena excesiva
o desproporcionada en los casos de aplicacién
del tipo basico del art. 368 cuando se refiere a
trafico de pequefias cantidades de drogas que
no sean susceptibles de causar grave dano a la
salud, consistente en una reduccién de la pena
minima de tres afios a la pena inferior a un
afo, a los efectos de que se le pueda suspender
la ejecucién de la pena de prisién. También es
usual que se solicite el indulto parcial en re-
lacién con la pena del tipo agravado del art.
369.1, cuya pena minima, en caso de drogas
susceptibles de causar grava dafio a la salud, es
de 9 anos de prisién, cuando se trata de trifi-
co de pequefias cantidades o en atencién a las
condiciones personales de los imputados.

En la dltima década, desde 1997 a 2007,
en el Tribunal Supremo y en las Audiencias

provinciales se han planteado 83 solicitudes
de indulto parcial por pena excesiva o despro-
porcionada. De este conjunto de peticiones de
indulto, 28 se refieren al delito de trifico de
drogas, esto es, el 34% de los casos. Le sigue,
con 18 solicitudes, las relativas al antiguo deli-
to contra el deber de cumplimiento de la pres-
tacién social sustitutoria.

6. LIMITES Y PROBLEMAS QUE
PLANTEAN LOS PROGRAMAS
DE REDUCCION DE DANOS

Sin negar el indudable avance que estas in-
terpretaciones doctrinales y jurisprudenciales
han representado, resulta ser una via que pre-
senta serios inconvenientes, que no conviene
olvidar. Por una parte, se trata sélo de una in-
terpretaciéon que como tal ha sido contestada
por otras resoluciones del Tribunal Supremo'y,
aunque actualmente esté totalmente consoli-
dada, crea inseguridad juridica, como lo de-
muestra que este tipo de iniciativas requieran
el previo dictamen legal sobre su viabilidad.
Por otro lado, tal construccién se ha realizado
al hilo de supuestos individuales que aunque
presenten analogfa con las iniciativas antes re-
feridas, sobre todo desde el punto de vista de
la fundamentacién de la impunidad, no se co-
rresponden linealmente. Por dltimo, estas ini-
ciativas se han de presentar en el marco de un
proyecto de investigacién médica o cientifica
para que no presenten problemas con la regu-
lacién administrativa de los estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, pues, como vimos,
en la Ley de estupefacientes de 1967 y en el
RD que regula las sustancias psicotrépicas de
1977, solo autoriza la posesién o uso de estas
sustancias con fines de investigacién médica y
cientifica.

Todo lo anterior supone, en la préctica, un
freno considerable a la politica de reduccién
de dafios y pone de manifiesto que la solucién
es optar por otro modelo de control social que
no se centre en la represién y persecucién pe-
nales, como ocurre en la actualidad, sino que
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ponga el énfasis en la prevencién de la deman-
day la asistencia de los consumidores, con una
intervencién preventiva basada en mensajes
positivos y una politica asistencial centrada en
el objetivo de reducir los riesgos del consumo.
Sélo con un cambio legislativo en este sentido
se pueden hacer realidad los objetivos de la re-
duccién de danos.

Desde el modelo actualmente vigente, se
hace necesario e imprescindible para dar se-
guridad juridica a las iniciativas de politica de
reduccién de danos las siguientes reformas le-
gislativas:

1. Una reformulacién del tipo penal del
art. 368 del Cédigo penal, que excluya
del tipo las conductas de entrega o fa-

cilitacion de las drogas siempre que no
supongan difusién de las drogas entre
terceras personas indeterminadas.

. Reforma de la Ley 17/1967 sobre estu-

pefacientes y del RD 2829/1977 sobre
sustancias psicotrépicas, que autorice la
tenencia y uso de estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas con fines de consu-
mo privado y de reducir los dafios aso-
ciados al consumo.

. Derogacién del art. 25.1 de la Ley de

Proteccién de la Seguridad Ciudadana
de 1992, que considera infraccién grave
la tenencia ilicita de drogas aunque no
estuviera destinada al trdfico, siempre
que no constituyan infraccion penal.
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RESUMEN

El articulo es un intento de explicar dos actitudes diversas de los jueces sobre la cuestién de quién debe tener la dl-
tima palabra en aquellas materias que afectan a la seguridad. La alternativa entre una mirada basada en la deferencia
hacia quienes adoptan las decisiones, y una fundada en el compromiso del juez con la defensa de los derechos, es
decisiva para comprender los limites en los que se enmarca la llamada “guerra contra el terrorismo”, y la responsabi-
lidad que corresponde en ella a cada una de las tres ramas del gobierno. Aunque el articulo se basa en el estudio de
una reciente e importante decision del Tribunal Supremo norteamericano, las dos tendencias descritas en el trabajo
podrian valer como marco general de anilisis sobre las dificultades del razonamiento judicial en un contexto de
excepcion o seudo-bélico.

PALABRAS CLAVE

RAZONAMIENTO JUDICIAL, LUCHA CONTRA EL TERRORISMO, TRIBUNAL SUPREMO NOR-
TEAMERICANO

ABSTRACT

The article tries to explain two different attitudes of judges when they confront the problem of deciding who must
have the last word in those questions related to collective security. The alternative between a judicial view based in
deference and self-restraint, and another one founded in the allegiance to a system of individual rights’ implications,
seems decisive to understand the limits of the (so called) “war on terrorism”, and the following responsibilities of the
three branches of government. The article was written as a consequence of a recent and important decision of the
American Supreme Court, but it tries to establish a general frame of analysis on the difficulties of judicial reasoning
in a context of emergency.

KEY WORDS
JUDICIAL REASONING, WAR ON TERRORISM, SUPREME COURT OF UNITED STATES



TIPOS DE DISCURSO

JUDICIAL EN LA

GUERRA CONITRA EL
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A propésito de la Sentencia
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Estados Unidos en el caso

Miguel Revenga Sdnchez

Catedritico de Derecho Constitucional

Universidad de Cédiz

Investigador del Instituto de Derecho Pablico Comparado

Universidad Carlos III de Madrid

Sumario: 1. Introduccién: Boumediene como pretexto y como laboratorio para el andlisis de tipos de
discurso judicial en las causas por terrorismo. 2. Primer modelo: el juez responsable y, por ello, deferente
para con las decisiones que adoptan quienes tienen un conocimiento especializado en materia de segu-
ridad. 3. Segundo modelo: el juez consciente de su funcién como guardidn de la Constitucién y de los
derechos reconocidos en ella, y baluarte contra los excesos y malas pricticas en que puedan incurrir las
“ramas” politicas. 4. Conclusién. Nota bibliografica

1. INTRODUCCION. BOUMEDIENE
COMO PRETEXTO Y COMO
LABORATORIO PARA EL
ANALISIS DE TIPOS DE
DISCURSO JUDICIAL EN
CAUSAS DE TERRORISMO

El 12 de junio de 2008, el Tribunal Supre-
mo norteamericano hizo publica la Sentencia
del caso Boumediene et al. contra Bush. Se trata
de la tltima (por el momento) de las grandes
decisiones del alto tribunal que afectan direc-
ta y medularmente a la politica antiterrorista
disefiada por la Administracién Bush en res-

puesta a los ataques del 11 de septiembre, una
saga que comenzd con las dictadas en junio de
2004 en los casos Hamdi et al. contra Rumsfeld,
Rumsfeld et al. contra Padilla, y Rasul et al. con-
tra Bush. Los tres casos recién citados, al igual
que Boumediene, versan sobre la medida en
que la garantfa constitucional del habeas cor-
pus es aplicable a los demandantes, todos ellos
detenidos a raiz del 11-S, y bajo custodia de las
autoridades norteamericanas en el momento
de plantear sus demandas. Pero los tres casos
tienen importantes factores diferenciales. Ha-
mdi se centra en definir cudles son las garantias
constitucionales de un ciudadano norteameri-
cano capturado en Afganistdn y enviado, su-
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cesivamente, a Guantdnamo y a una prisién
de Carolina del Sur; Padilla versa sobre cudl es
el tribunal al que corresponde la competencia
objetiva para decidir acerca de las pretensiones
de un ciudadano igualmente norteamericano,
pero detenido y preso en el suelo de los Esta-
dos Unidos; y Rasul se refiere al debate sobre la
titularidad de garantias constitucionales, o au-
sencia de ellas, por parte aquellos internos en
la base de Guantdnamo que carecian de la ciu-
dadania norteamericana. Hasta Boumediene,
estos tres casos de 2004 eran, junto a Hamdam
contra Rumsfeld (fallado en junio de 2006), los
casos de referencia en la materia y, como tales,
estdn en el trasfondo de un agrio debate doc-
trinal cuyo objeto no es otro, una vez mds, que
el del lugar y las responsabilidades constitucio-
nales que corresponden, respectivamente, en el
escenario politico abierto tras los atentados del
11 de septiembre, al Presidente de los Estados
Unidos, al Congreso y al Tribunal Supremos;
esto es, a las tres “ramas del gobierno” cuya se-
paracién y sistema de relaciones son, junto a la
divisién territorial del poder, los argumentos
principales del texto de 1787.

Pero, aparte del debate doctrinal sobre las
implicaciones de la posicién del Presidente
como “Comandante en jefe” y sobre la perti-
nencia de hacer un uso mds o menos incisivo
de la facultad de revisién judicial de la ley fren-
te a éste y el Congreso, el disefio de la politica
antiterrorista estd dando lugar en los Estados
Unidos a una efectiva confrontacién entre los
tres poderes, en el medio del cual cada uno
de ellos emplea su autoridad constitucional
para imprimir un sesgo caracteristico a lo que
podriamos llamar, tomada en su conjunto, la
respuesta norteamericana al desafio del terro-
rismo. Desde la famosa Ley Patridtica, con
sus disposiciones a término (sunset provisions),
que han sido objeto de prérroga, derogacién
o confirmacién definitiva por parte del Con-
greso, hasta la decisién del Tribunal Supremo
en Boumediene, discurre un hilo de continui-
dad cuyos episodios mds relevantes son con-
secuencia de unos “turnos” jugados sucesi-
vamente por las ramas politicas y por la rama
Jjudicial: a la ansiedad garantista mostrada por

el Tribunal Supremo de manera cada vez mds
ambiciosa, el Presidente ha respondido con
estrategias (que han recibido el respaldo de la
mayoria del Congreso) concebidas para “cir-
cunvalar” las tachas de inconstitucionalidad y
los reparos afirmados o dejados entrever por el
Tribunal Supremo, en decisiones tortuosas y
marcadas por la divisoria profunda entre jue-
ces liberales y jueces conservadores. En 2005,
y como respuesta a la decisién Rasul, la Ley
sobre el trato de los detenidos (Detainee Treat-
ment Act) otorgd ciertas garantias procesales a
los detenidos en Guantdnamo, una especie de
suceddneo de la garantia constitucional del /a-
beas corpus, completada con la creacién a ins-
tancias del Departamento de Defensa (como
respuesta a Hamdi) de unas Comisiones Judi-
ciales Militares para la Revisién del Estatuto
de Combatiente Enemigo (Combatant Status
Review Tribunals). Pero en el caso Hamdam
contra Rumsfeld, fallado en junio de 2000, el
Tribunal Supremo decidié que el Ejecutivo,
por si solo, carecfa de autoridad constitucio-
nal para poner en pie un sistema de (seudo)
reconocimiento de las garantias de los presos,
que no cuadraba con el estatuido en el Cédigo
de Justicia Militar (Uniform Code of Military
Justice), ni era respetuoso con las normas de
los Convenios de Ginebra de 1949, sobre de-
rechos de los presos de guerra. La respuesta a
Hamdam fue la inmediata aprobacién por el
Congreso de una ley, la Military Commissions
Act, que conserva en lo sustancial el sistema
de revision judicial disefado ex professo por la
Administracién Bush para “ajustar” la exigen-
cia constitucional de control judicial sobre las
decisiones que conllevan privacién de libertad
del individuo a las necesidades de la (llamada)
“guerra contra el terrorismo”.

Lo que el Tribunal Supremo accedié a de-
cidir en Boumediene es si tales ajustes eran
constitucionalmente legitimos, esto es, si en-
tre la plenitud de las garantias establecidas en
la Constitucion, y la aplicacion sui generis de
las mismas por razén de las caracteristicas per-
sonales de quienes pretenden acogerse a ellas
(falta de ciudadania y/o apresamiento en com-
bate contra los Estados Unidos), o por razén



del lugar en el que permanecen privados de
libertad (territorio sometido a la soberanfa de
iure de otro Estado), caben situaciones inter-
medias, como las disenadas, bajo el impulso
de concretas decisiones judiciales, por la Ley
de las Comisiones Militares. La respuesta de
la mayoria de los jueces del Tribunal Supre-
mo en Boumediene —con los cinco votos del
magistrado ponente, Kennedy, mds los de los
jueces Stevens, Souter, Ginsburg y Breyer,
contra los cuatro del Chief Justice Roberts més
los de Scalia, Thomas y Alito— es ahora que
tertium non datur: los detenidos en Guantd-
namo tienen derecho a la plenitud de una ga-
rantia como la del habeas corpus, central en el
esquema constitucional originario, y reforzada
mediante la Suspension Clause del articulo I,
Seccién 9, Apartado & de la Constitucién (“El
privilegio del procedimiento de habeas corpus
no se suspenderd sino en aquellos casos en los
que, por razén de rebelién o invasién, la segu-
ridad publica asi lo exija’), lo cual lleva a que
el Tribunal declare la inconstitucionalidad de
aquella parte de la ley sobre el trato de los de-
tenidos (concretamente el § 7 de la misma) en
la que se excluye la competencia de los jueces
federales para conocer acerca de las peticiones
de habeas formuladas por los presos a quienes
las Comisiones Militares hubiesen confirmado
como combatientes enemigos.

Con los votos concurrentes y discrepantes,
la Sentencia Boumediene ocupa 126 péginas del
repertorio, a lo largo de las cuales la mayoria y
la minorfa van desgranando sus argumentos,
dirigidos, sobre todo —tal cual es caracteristico
del modo de revisién practicado en un sistema
Jjudicialista como el norteamericano— a des-
cubrir al lector las razones por las que procede
desvincularse, o seguir a pies juntillas, los pre-
cedentes del propio Tribunal. En la opinién de
la mayorfa vemos as{ aparecer nada menos que
Marbury, para repudiar que el Ejecutivo pueda
decidir a su antojo cudndo la Constitucion se
aplica o no se aplica; y en dicha opinién, y en
la de la minoria discrepante, se analizan minu-
ciosamente, y hasta la saciedad, los argumentos
del Tribunal en johnson contra Eisentrager, un
caso de 1950, en el que el Tribunal Supremo

decidié que la jurisdiccidn del habeas corpus no
era aplicable a los prisioneros de guerra inter-
nos en la prisién de Landsberg (Alemania) al
término de la Segunda Guerra Mundial. En
el andlisis de la mayoria, prevalecen, como
es logico, los factores que hacen diferente la
situacién de los prisioneros en Guantdnamo,
entre otras razones porque no se da la relevan-
cia que el voto particular de Scalia, y de quie-
nes le siguen, pretende dar al emplazamiento
fisico del tristemente célebre enclave situado
en suelo cubano: “las cuestiones de aplicacién
extraterritorial han de decidirse —leemos en
la pagina 34 de la Sentencia— sobre la base de
factores objetivos y preocupaciones practicas,
y no mediante formalismos”.

Las brevisimas consideraciones que antece-
den no pretenden en absoluto resumir uno de
los debates constitucionales mds apasionantes
de los Gltimos anos. Su interés es altisimo, no
s6lo para cuantos nos ocupamos de los entresi-
jos técnicos, y las dificultades politicas, de una
tarea como la de la interpretacién constitucio-
nal, sino para todos aquellos que tengan algu-
na preocupacion por la salud de los derechos
y libertades tradicionales —y el habeas corpus
lo es en grado mdximo— bajo la presién de
unas circunstancias que son novedosas, por
la importancia del desafio, y por la relevancia
simbdlica y efectiva que las decisiones adopta-
das en los Estados Unidos alcanzan més alld de
sus fronteras. La pretensién es mds modesta: lo
que queremos resaltar, al hilo de la decisién del
caso Boumediene, es hasta qué punto las pre-
concepciones (que dirfan los partidarios de la
ya-no-tan-nueva-retérica) de los jueces sobre
las responsabilidades que les corresponden en
el entramado constitucional, y especialmente
en el presente contexto de la amenaza terroris-
ta, influyen en la resolucién de los conflictos
sometidos a su consideracién.

Al igual que muchas otras sentencias en
las que, gracias a la caida definitiva de las ilu-
siones y los mitos del positivismo mecdnico,
nos es dado conocer a fondo los acuerdos y las
discrepancias de los jueces, Boumediene es un
excelente “laboratorio” para captar puntos de
vista diametralmente opuestos sobre el papel
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de los jueces y, en ultimo extremo, sobre el sig-
nificado y las concepciones del constituciona-
lismo en el contexto de una situacién de riesgo
y amenaza para la seguridad puablica como la
planteada por el desafio terrorista. Se trata de
puntos de vista en absoluto peculiares del con-
texto norteamericano, sino bastante comunes
y susceptibles de detectarse en muchas de las
decisiones judiciales que afectan, no importa
dénde, a lo que, simplificando al méximo, po-
demos llamar el dilema libertad/seguridad.

A propésito del referido dilema, se enfren-
tan, y van decantdndose poco a poco los dos
paradigmas sobre la funcién judicial que in-
tentaremos describir en Epigrafes sucesivos de
este trabajo, valiéndonos, sobre todo, de las
opiniones expresadas por los propios jueces,
en el marco formal de las decisiones que dejan
escritas, o fuera de ellas, esto es, en trabajos
académicos o en foros de debate.

2. PRIMER MODELO: EL JUEZ
RESPONSABLE Y POR
ELLO DEFERENTE PARA
CON LAS DECISIONES
QUE ADOPTAN QUIENES
TIENEN UN CONOCIMIENTO
ESPECIALIZADO EN MATERIA
DE SEGURIDAD

La opinién discrepante del juez Scalia en
Boumediene es un acabado ejemplo del tipo de
ideologia judicial que concibe las decisiones de
las ramas politicas en la guerra contra el terro-
rismo como una zona de no acceso para los
jueces. De los nueve jueces del Tribunal Supre-
mo, Scalia no es, sin embargo, quien viene sos-
teniendo de manera mds rotunda la doctrina
de la deferencia. El juez Thomas, que aqui se
adhiere a Scalia, al igual que lo hacen Roberts
y Alito, es bastante mds radical. En realidad,
Scalia se manifiesta en Boumediene de manera
coherente con su tesis de que el habeas corpus
no es una garantfa de la que puedan beneficiar-
se presos extranjeros detenidos en el extranje-

ro. Esa posicién de fondo, que le llevé a sensu
contrario, en Hamdi contra Rumsfeld, a coinci-
dir con el muy liberal Stevens en la defensa de
la idea de que un ciudadano norteamericano
no podia ser tratado como un combatiente
enemigo, le conduce aqui a la elaboracién de
un iracundo voto de desacuerdo con la mayo-
rfa cuyo punto de arranque es precisamente
una descripcién de las desastrosas consecuen-
cias que, segtin él, va a producir en el conflicto
bélico la intromisién judicial:

“América —afirma rotundamente Scalia
en las primeras lineas de su opinién— estd en
guerra contra los radicales Isldmicos”. Y conti-
nua haciendo una somera relacién de los ata-
ques terroristas realizados contra ciudadanos e
intereses norteamericanos, con su punto cul-
minante en los del 11 de septiembre, que re-
presentan el “paisaje de fondo” de la situacién
actual: “Nuestras Fuerzas Armadas se encuen-
tran hoy en el campo de batalla combatiendo
contra el enemigo en Afganistdn y en Irak. La
pasada semana 13 de nuestros compatriotas
fueron asesinados”. Se trata, cuando menos, de
un tipo de observaciones llamativas en el con-
texto de una literatura, la judicial, que suele
revestirse de un manto de distancia y frialdad
analitica. Y enseguida descubre sus cartas. Si la
decisién Boumediene, a largo plazo, va a cam-
biar poco la situacién de quienes estdn presos
en Guantinamo, en el futuro mas inmediato,
nos dice Scalia, lo mds probable es que pro-
duzca el resultado de presos de guerra que, una
vez liberados, vuelven a tomar las armas contra
América, como lo demuestra la experiencia ya
habida con ciertos individuos que no fueron
calificados por la Justicia militar como com-
batientes enemigos: “su vuelta al asesinato de-
muestra las increibles dificultades que reviste
comprobar quién es y quién no es un com-
batiente enemigo en un teatro de operaciones
situado en el extranjero y cuyo contexto no da
pie para recolectar pruebas sometidas a las exi-
gencias del rigor procesal”. Scalia ironiza desde
las pdginas iniciales de su voto con la posibi-
lidad de que oficiales de las Fuerzas Armadas
tengan que comparecer ante la jurisdiccién ci-
vil para satisfacer los requisitos procesales de



cardcter ordinario que rodean al habeas corpus,
y lo hace precisamente porque, segin él, a re-
sultas de la sentencia, “las decisiones acerca de
qué hacer con los prisioneros enemigos en esta
guerra van a quedar al albur de la rama del go-
bierno que menos sabe sobre las implicaciones
del asunto en materia de seguridad nacional”.

Tomado en su conjunto, el voto de Scalia
es una contundente reconstruccion de la vieja
doctrina (con sélido respaldo en la jurispru-
dencia del Tribunal) de la deferencia judicial
en los asuntos exteriores y militares, una doc-
trina causante de algunos de los mds manifies-
tos excesos, errores (y ulteriores rectificaciones)
que jalonan la historia constitucional nortea-
mericana. Uno de los componentes centrales
de tal doctrina es la idea de que los ataques
al principio de la separacién de poderes pue-
den venir tanto del Poder Ejecutivo como del
Poder Judicial, lo que en el caso en examen,
se traduce en la acusacién, dirigida contra la
mayoria de los jueces, de haber manipulado el
alcance personal y territorial de la garantia del
habeas corpus, y los limites tradicionales de la
jurisdiccién en la materia, “que depositan en
las manos del Presidente la crucial decisién,
propia de tiempos de guerra, sobre el estatus
y la continuidad del confinamiento de los ene-
migos”. Segtin Scalia, el haberse separado in-
debidamente del precedente sentado en el caso
Eisentrager no es, pues, una novedosa lectura
de la cldusula sobre la suspensién del habeas
del articulo 1.9 de la Constitucién, sino sim-
ple y llanamente un ejemplo de “exorbitante
concepcién de supremacia judicial”, que usa
la facultad de revision de la ley més alld de los
limites en la que tal facultad se enmarca, y va
en contra del original understanding de la cldu-
sula en cuestion. Todo ello desemboca en unas
lineas finales en las que Scalia resume de la ma-
nera mds elocuente su postura y vuelve sobre la
carga de la imposible tarea que representa para
los oficiales militares comparecer ante la juris-
diccidén civil para acreditar mediante pruebas
las razones del confinamiento de todos y cada
uno de los prisioneros enemigos: “La Nacién
—concluye Scalia, sin afiadir siquiera el usual

adverbio “respetuosamente” al [ dissenr— la-
mentard lo que hoy ha decidido el Tribunal”.

El paradigma del juez cauteloso y com-
placiente para lo que deciden las ramas poli-
ticas en asuntos “delicados”, ha encontrado,
sin duda, en la actual coyuntura de la guerra
contra el terrorismo un clima ideal para expan-
dirse y abundar en sus razones. Tiene famosos
valedores, como el juez y profesor Richard Pos-
ner, autor de un par de trabajos recientes, muy
combativos en esa linea: uno cuyo expresivo
titulo es Not a Suicide Pact: The Constitution
in a Time of Nacional Emergency, y otro (es-
crito en colaboracién con Adrian Vermeule),
llamado 7error in Balance: Security, Liberty and
the Courts. Se trata de trabajos en los que se
habla con desdén de las paranoias de los civil
libertarians sobre la erosién de los derechos, y
en los que se realiza una apologia de la idea
de que los jueces, especialmente en tiempos de
emergencia, se mantengan al margen de todo
lo que tenga que ver con los asuntos militares y
de inteligencia. Y también John Yoo, el famo-
so profesor de Derecho Constitucional de la
Universidad de California en Berkeley y con-
sejero de la Administracién Bush, cuya contri-
bucién técnica en el disefio de la guerra contra
el terror (incluidos los interrogatorios coercitivos
para obtener informacién) pasa por ser decisi-
va. Los Informes de John Yoo, muchos de ellos
accesibles a través de la red, deberfan ocupar
un lugar destacado en la historia universal de la
infamia juridica. Pero, por lo demis, los Escri-
tos del Yoo tedrico son plenamente coherentes
con la idea de que los ataques del 11 de sep-
tiembre equivalen a una declaracién formal de
guerra; una guerra que exige profundos ajustes
en el sistema constitucional y entre ellos, des-
de luego, y de manera destacada, el olvidarse
de aquellos resabios garantistas que obligan a
los jueces federales a inmiscuirse en 4mbitos de
decisién —los relativos a la seguridad— cuyas
implicaciones no pueden conocer en su ple-
nitud. Su trabajo Enemy Combatants and the
Problem of Judicial Competente, escrito al hilo
de las sentencias del Tribunal Supremo de ju-
nio de 2004, contiene una detallada elabora-
cién de las inadecuaciones de las que, segtin él,

I~
<
&
]
N
N
1%}
g
o
<
a
4
s
=3
=3
5

o
]
[=)
o
o
]
=




N
<
Q)
)
]
o~
w
Q
<
a.
<
o
z
o
=]
S
N

TEORDER

adolece el Poder Judicial para habérselas con
las complejidades de la guerra contra el terror;
inadecuaciones y discapacidades que se mani-
fiestan en los dos niveles, el micro y el macro,
bajo los que la actuacién del mismo puede ser
vista.

En el nivel micro, el juez individual que co-
noce de un caso determinado, tiene un 4mbito
de decisidn que se enmarca en los confines del
debate procesal, por lo que raras veces llega a
su alcance toda la informacién de la que si dis-
ponen las otras ramas de gobierno, y que le se-
ria necesaria para decidir con conocimiento de
causa en cuestiones relacionadas con la seguri-
dad. El propio despliegue de los procesos estd
ademds sujeto a un tempus y a unos condicio-
namientos que cercenan de raiz la posibilidad
de una coordinacién con la actividad de las
otras ramas de gobierno. Y en el nivel macro,
prosigue Yoo, el tipo de formacién generalista
del juez —que es el que se corresponde con
una organizacion global de la Justicia Federal
que también lo es— dificulta no ya el conoci-
miento especializado del juez individual, sino
la consistencia y coherencia de decisiones que
quedan al alcance de los 94 Tribunales de Cir-
cuito (con sus 667 jueces) y los 13 Tribunales
de Apelaciones (con 179 jueces). Tal disper-
sién potencial de lineas de juicio, que la orga-
nizacién escalonada de la Planta judicial, con
el Tribunal Supremo a la cabeza, y la regla del
stare decisis atentian, pero no eliminan, resulta,
segin Yoo, especialmente dafnina en los asun-
tos exteriores y de seguridad. “La Constitucién
—concluye Yoo— buscé de manera delibera-
da, en lo que concierne a tales materias, cen-
tralizar la autoridad, para que la Nacién pu-
diera disponer de una sola voz en las relaciones
internacionales, evitando as{ la posibilidad de
que otras Naciones pudieran verse favorecidas
por el desorden que habia sido caracteristico
de los articulos de la Confederacién”.

En esa alabanza de la one single voice in inter-
national relations estd condensada la ideologia
constitucional de quienes piensan que la expe-
diency del presidente y su camarilla es el mejor
instrumento para hacer frente a unos tiempos
que no admiten las maniobras retardadoras,

y los legalismos, a los que habitualmente se
entregan los tribunales de justicia, auténticos
campeones en el arte de eludir los problemas
que verdaderamente importan. Se trata de una
forma de ver las cosas que cuenta, como de-
cimos, con abundantes adeptos entre la “gen-
te corriente”, los politicos, la academia... Y
ciertos jueces, convencidos de que hay una
“Constitucién de la Seguridad Nacional” que
exige un entendimiento de la funcién del juez
incompatible con las intromisiones en ciertos
dmbitos de decisién que aparecen como esen-
cialmente politicos (en el sentido schmittiano),
y cuyas puertas el juez no debe traspasar.

El modelo del juez dedicado a la interpreta-
cién “técnica” del Derecho y alérgico a las con-
taminaciones procedentes de la pasién politica
—que en los Estados Unidos aparece a menu-
do bajo la especie del “originalista” en materia
de interpretacién de la Constitucién— apare-
ce reforzado por los “asaltos” tedricos contra
el excesivo protagonismo de los tribunales en
la decisién de ciertos asuntos. Pero las tomas
de postura contra la revisién judicial de la ley
(Waldron), o los argumentos dirigidos a cues-
tionar el hecho de que los tribunales sean el
foro por excelencia de la interpretacién cons-
titucional (Tushnet), tienden a olvidar las en-
sefanzas de una tradicidn, pretérita y no tan
pretérita, de manipulaciones y abusos del Eje-
cutivo, a los que los controles institucionales
de la instancia politica no pusieron freno. El
Tribunal Supremo, por lo demds, raras veces se
ha caracterizado por su audacia para remediar
la falta de control en tal instancia.

Un ejemplo bien reciente de la renuncia ju-
dicial a conocer los entresijos de ciertos asun-
tos, respaldando de lleno el recurso por el Eje-
cutivo a un dudoso Privilegio constitucional,
como el de la guarda de secretos de Estado, lo
encontramos en las sucesivas desestimaciones
de la demanda de indemnizacién por dafios
formuladas por el ciudadano alemdn Khaled
El-Masry, secuestrado (y mantenido preso por
espacio de cinco meses), debido a un erroren la
identidad cometido por los agentes de la CIA
durante la ejecucién del llamado Extraordinary
Rendition Program. Una detallada informacién



sobre los pormenores del caso puede encontra-
se en el brief deducido ante el Tribunal Supre-
mo, intentando convencerle (sin éxito) para
que concediera el certiorary, a solicitud de las
organizaciones que actuaron en el caso como
Amicus Curiae, por Dick Marty, el senador de
nacionalidad suiza, autor de los dos exhausti-
vos Informes sobre las actividades ilegales de la
CIA en suelo europeo, que fueron aprobados
en su dia por la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa.

3. SEGUNDO MODELO: EL
JUEZ CONSCIENTE DE SU _
FUNCION COMO GUARDIAN
DE LA CONSTITUCION Y DE
LOS DERECHOS RECONOCIDOS
EN LA MISMA, Y BALUARTE
CONTRA LOS EXCESOS Y
MALAS PRACTICAS EN QUE
PUEDAN INCURRIR LAS
“RAMAS” POLITICAS

En Boumediene la mirada de la mayoria
sobre los cometidos garantistas del juez no
tiene la carga dogmadtica con la que ocasional-
mente se presenta en algunas decisiones muy
renombradas. El argumento central se refiere
simplemente a la necesidad de preservar un
sistema de vinculacién a la Constitucién que
no permite al Ejecutivo, ni a los otros poderes,
determinar libremente la medida en la que ésta
es aplicable por razén del 4mbito de inciden-
cia de ciertas actuaciones, ni consiente cerce-
nar un sistema de separacién de poderes en el
que corresponde a los jueces decidir sobre el
significado de las estipulaciones constituciona-
les. Una aproximacién, por tanto, de cardcter
muy pragmdtico, y alumbrada por la imagen
de un juez cuyo cometido como intérprete 4l-
timo de la Constitucién incluye controlar cier-
tas actuaciones politicas, en la medida en que
puedan poner en peligro el originario diseno
constitucional de poderes separados y mutua-
mente controlados.

El juez Kennedy (nombrado en los tiempos
de la presidencia Reagan, y cuyas posiciones
oscilantes entre un bando ideolégico u otro
son a menudo la clave para la formacién de
las opiniones mayoritarias del tribunal) consi-
dera aqui, como ponente de la mayoria, que la
estrategia puesta en pie por el Gobierno para
hacer de Guantdnamo un lugar de aplicacién
de la Constitucién a conveniencia, por ausen-
cia de vinculo formal de soberania norteame-
ricana, es inconsistente y falaz. Si aceptdramos
un planteamiento como ése, escribe Kennedy,
“las ramas politicas del gobierno tendrfan a su
disposicién la posibilidad de gobernar sin li-
mitaciones legales”. Y prosigue: “Abstenerse de
entrar en el fondo de asuntos que tengan que
ver con el ¢jercicio de la soberanfa formal o
con la gobernanza territorial es una cosa; pero
dejar que las ramas politicas dispongan del po-
der de decidir cudndo rige la Constitucién, o
cudndo no, es otra bien distinta. Lo primero
refleja el reconocimiento de este Tribunal de
que ciertos asuntos, que exigen juicios de ca-
rdcter politico, es mejor dejarlos en manos de
las ramas politicas. Lo segundo, en cambio, su-
pondria respaldar una manifiesta anomalfa de
nuestro esquema tripartito de gobierno, dando
lugar a un sistema en el que corresponderia al
Presidente y al Congreso, y no a este Tribu-
nal, decidir el significado de la ley” (p. 36 de
la Sentencia, con remisién expresa a Marbury
contra Madison).

La opinién mayoritaria se aparta del prece-
dente Eisentrager, de un lado, porque en aque-
lla ocasién no estaba en disputa la condicién
de “combatientes enemigos” de los detenidos
y, de otro, porque una comparacién entre el
contenido de las garantias otorgadas entonces
a los detenidos para hacer valer sus derechos
ante el Tribunal, y las reconocidas ahora a los
mismos efectos ante las Comisiones Milita-
res (restricciones en la aportacién de pruebas
y presuncion de validez de las invocadas por
el Gobierno, entre otras) dejan a estas tltimas
“bien lejos de las exigencias procesales de lim-
pieza e igualdad de armas que harfan innece-
saria la revision mediante el procedimiento
ordinario de habeas corpus”.
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De manera muy acertada, la mayoria de
los jueces del tribunal consideran, pues, que la
historia no aporta conclusiones que permitan
al Congreso eludir sus obligaciones constitu-
cionales en punto a la hipotética suspensién de
la clausula del habeas corpus; entre otras cosas,
“debido a las peculiaridades de un ‘conflicto’
(sic) que, medido desde el 11 de septiembre
de 2001, hasta nuestros dfas, se encuentra ya
entre las guerras mds duraderas de la historia
norteamericana’ (p. 41 de la Sentencia). Y la
misma falta de precedentes concretos se acusa
en lo relativo a un posible contenido aminora-
do de la garantia constitucional del habeas que
pudiera considerarse adecuado para los deteni-
dos en Guantdnamo.

La necesidad de dar respuesta a una situa-
cién de hecho que se presenta como novedosa,
combinada con un entendimiento generoso y
sustantivo de significado del procedimiento
de habeas corpus como una garantia contra los
abusos y la posibilidad de errores in iudicando,
asi como un baluarte para la efectividad del
principio de la separacién de poderes, llevan
al Tribunal a una declaracién de inconstitucio-
nalidad parcial de la Ley sobre las Comisiones
Militares, que la doctrina de la constitutional
avoidance —esto es, la de apurar las posibili-
dades interpretativas del texto antes de llegar
a la declaracién de inconstitucionalidad— no
puede aqui evitar, habida cuenta de las limi-
taciones sustanciales ante las que igualmente
se encuentra, por obra de la ley, el Tribunal
encargado de revisar las decisiones adoptadas
por las Comisiones Militares (pdginas 58 y si-
guientes de la Sentencia).

Hasta aqui un apretado resumen de la opi-
nién mayoritaria, a la que no podrfamos sino
adscribir plenamente al segundo de los para-
digmas en la forma de “mirar” las responsabi-
lidades del juez en el contexto de un sistema
constitucional acosado por la amenaza terro-
rista. Las primeras lineas de la pdgina 64 de
la Sentencia concluyen con una tajante decla-
racién de inconstitucionalidad. Pero entre las
pdginas 64 y 70 del texto de la Sentencia, en la
que termina la opinién de la mayorfa, ésta se
embarca en una serie de consideraciones situa-

das a medio camino entre los descos de reafir-
mar los cometidos del juez y los de atemperar
en la prictica las consecuencias de la decision
judicial, dadas las circunstancias excepcionales
de la guerra contra el terrorismo. El Tribunal
inicia su excursus dando una especie de voto de
confianza al Gobierno y al Congreso para que,
a la vista de la declaracién de inconstituciona-
lidad realizada en la sentencia, se esfuercen por
encontrar el modo mds adecuado para satisfa-
cer lo exigido en ella. “Tratdndose de casos que
afectan a extranjeros detenidos en el extranjero
por el Ejecutivo —leemos en la pdgina 65— la
exigencia de que el habeas corpus estuviera a
disposicién de ellos desde el mismo momento
en el que comienza la detencién, equivaldria
a una intromisién sin precedentes del Poder
Judicial, y carente ademds de sentido de la rea-
lidad”. De ahi, prosigue el voto de la mayo-
ria, se deduce la necesidad de que el Ejecutivo
pueda disponer de un periodo razonable de
tiempo para determinar el estatus concreto de
cada detenido, antes de que cualquier tribunal
intervenga por la via de una solicitud de habeas
corpus. Y precisamente toda la “ingenierfa juri-
dica” disenada por el Congreso y el Presidente
(en esencia, Comisiones Militares que emiten
un juicio preliminar sobre la condicién de
combatiente enemigo, con posibilidad de que
dicho juicio preliminar sea objeto de apelacién
ante el Tribunal de Circuito de Columbia) es
la que permite satisfacer dicha necesidad: “Ex-
cepto en aquellos casos en los que se incurra
en dilacién indebida, los tribunales federales
deberian abstenerse de entrar a conocer una
solicitud de habeas corpus, al menos hasta que
el Departamento (de Defensa) no haya tenido
la oportunidad, a través de las Comisiones Mi-
litares, de decidir sobre la condicién del dete-

nido” (pdginas 66-67).

En resumen, el Tribunal Supremo declara
la inconstitucionalidad de la proscripcién ge-
nérica del procedimiento ordinario de habeas
corpus para los detenidos de Guantdnamo,
pero al mismo tiempo sostiene y reafirma la
constitucionalidad del sistema en su conjun-
to. La posibilidad misma de conciliar una
cosa con la otra es algo que dependerd de la



voluntad reformadora de quienes tienen la
competencia para promover las leyes y apro-
barlas. Por lo pronto, la mayorfa del Tribunal
Supremo da otra vuelta de tuerca en el senti-
do garantista; pero, como es consciente de las
enormes implicaciones que puede alcanzar la
dispersidn de intervenciones de jueces ordina-
rios al conocer sobre las solicitudes de habeas
corpus de los detenidos, la tltima parte de la
opinién mayoritaria es una encendida defensa
de la pertinencia de un sistema que opta por
la concentracién de la competencia revisoria
(en el Tribunal de Apelacién del Circuito de
Columbia), en aras de la adecuada proteccién
de las fuentes y los métodos de recolecta de
informacién. La mayoria no se refrena en esto
de cambiar su tono mds pragmdtico, deslizdn-
dose por el camino de una pedagogia judicial
que, no por conocida y orientada hacia el polo
libertad del dilema, deja de sonar menos al-
tisonante: “Quienes tienen la responsabilidad
de velar por el dia a dia de nuestra seguridad,
pueden considerar completamente desfasado
y ajeno a nuestras preocupaciones actuales
el discurso judicial sobre la historia de la ley
de habeas corpus de 1679 (...). Remoto en el
tiempo puede ser, pero irrelevante para nues-
tro presente, no. Nuestra seguridad depende
del funcionamiento de un sofisticado aparato
de informacién y de la habilidad de nuestras
Fuerzas Armadas para actuar e impedir. Pero
otras consideraciones son también pertinentes.
La seguridad s6lo puede subsistir si permanece
fiel a los principios fundamentales en materia
de libertad. Y entre ellos ocupa un lugar pro-
minente la libertad frente a la privacién arbi-
traria e ilicita de la libertad personal, asegurada
mediante el compromiso con el principio de la
separacién de poderes (...).

Y la mayoria concluye con una pertinente
invitacién, dirigida (una vez mds) a las poli-
tical branches para que prosigan la busqueda
del adecuado equilibrio: “Debido a que los
conflictos militares que nuestra Nacién pade-
cié en el pasado tuvieron una duracién limi-
tada, fue posible dejar sin definir los limites
tltimos del poder en tiempos de guerra. Pero
si, como algunos temen, el terrorismo persis-

te como grave amenaza en los afos venideros,
el Tribunal no puede permitirse ese lujo (...).
Las ramas politicas, consecuentes con su obli-
gacién de interpretar de forma independiente,
y sostener, la Constitucién, pueden también
embarcarse en un genuino debate sobre la ma-
nera mejor de defender nuestros valores cons-
titucionales al mismo tiempo que protegen a la
Nacién contra el terrorismo (...). Las leyes y la
Constitucidn estdn pensadas para sobrevivir y
permanecer vigentes en tiempos de emergen-
cia. La libertad y la seguridad pueden convivir;
y en nuestro sistema conviven en el marco de
la ley” (pdginas 69 y 70 de la sentencia).

Es un tipo de prosa judicial caracteristico
de bastantes jueces norteamericanos, apega-
dos a la concepcién de la Constitucién como
un largo camino comun en libertad, que ellos
mismos, con sus resoluciones, ayudan a reco-
rrer. Y debido a su espiritu moderado y aco-
modaticio estd, desde luego, bastante lejos del
tono visceral y apodictico empleado a veces en
ciertos votos discrepantes, o en algunas deci-
siones de altos Tribunales de otros paises, que
pueden considerarse ya como de referencia en
esta historia del conflicto libertad/seguridad
en la que estamos inmersos.

Entre ellas, una muy conocida es la adopta-
da por la Cdmara de los Lores del Reino Uni-
do, en diciembre de 2004, anulando una dis-
posicién de la Ley antiterrorista de 2001 que
permitia la detencién por tiempo indetermi-
nado de aquellos extranjeros calificados, me-
diante certificacién del Secretario de Estado,
como sospechosos de colaborar con el terroris-
mo. Este medio de combatir el terrorismo, de-
bido a su problemdtico encaje en el sistema de
los derechos previsto en el Convenio Europeo
(incorporado formalmente al derecho interno
del Reino Unido con la Human Rights Act de
1998) fue precedido de una Ordenanza de de-
rogacién del articulo 5.1 del Convenio, invo-
cando la cldusula de “guerra o de otro peligro
publico que amenace la vida de la Nacién” del
articulo 15.1 del mismo Convenio. La deci-
sién de los Lores tenia, pues, como objeto la
proporcionalidad o falta de ella de una medida
como la incluida en la legislacién antiterrorista
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y, en definitiva, el ajuste o desacierto de la con-
sideracion del terrorismo como una amenaza
para la vida de la Nacidn, a los efectos del arti-
culo 15. En A y otros contra el Secretario de Es-
tado de Interior (comdinmente conocida como
la decisién Belmarsh por el nombre de la pri-
sién donde se hallaban recluidos los litigantes),
ocho de los nueve Law Lords decidieron que la
medida no estaba justificada. Toda la senten-
cia es una contribucién al debate de siempre:
el de las razones que sustentan las potestades
del juez para afectar el fondo de apreciaciones
politicas. E incluye una vigorosa defensa de la
funcién del juez independiente como una de
los rasgos esenciales del edificio democrdtico,
universalmente reconocido (Lord Bingham),
y alguna “perla” muy citada como la de Lord
Hoffman, en la que se sostiene que la verdade-
ra amenaza para la vida de la Nacién proviene
de quienes, al disenar los modos de combatir
el terrorismo, no consideran las limitaciones
inherentes al Estado de Derecho: “esta es una
nacién que ha sido puesta a prueba en la ad-
versidad, que ha sobrevivido a la destruccién
fisica y a una pérdida catastréfica de vidas. No
subestimo la capacidad de matar y destruir de
los grupos terroristas fandticos, pero éstos no
amenazan la vida de la Nacién. Podian caber
dudas sobre si sobreviviriamos a Hitler, pero
no hay duda de que sobreviviremos a Al-Qae-
da. El pueblo espafiol no ha dicho que lo que
sucedié en Madrid, pese a lo espantoso del
crimen, amenazara la vida de la nacién. Su le-
gendario orgullo no lo permitirfa. La violencia
terrorista, por muy grave que sea, N0 amenaza
las instituciones de gobierno ni nuestra exis-
tencia como comunidad civil” (Pdrrafo 96 de
la sentencia).

Tras los atentados de Londres, en julio de
2005, esta decisién y particularmente alguno
de sus pasajes, desataron una auténtica tor-
menta constitucional, con acusaciones contra
los jueces-habitantes de torres de marfil e in-
capaces de entender las preocupaciones comu-
nes de la gente, y pintorescas amenazas (“Las
reglas del juego han cambiado”) y conatos de
iniciativas gubernamentales para “orientar” a

los jueces sobre la manera ortodoxa de inter-
pretar la ley.

La “mirada” de los Lores al paisaje de fondo
de la cldusula de emergencia del Convenio Eu-
ropeo, junto a las sentencias del TS de Estados
Unidos de junio de 2004, y otras dictadas ese
mismo afo por el Tribunal Supremo de Israel
sobre el muro y otras restricciones impuestas
a la poblacién civil de los territorios ocupa-
dos de Gaza y Cisjordania, ha servido para el
ensayo, por parte de un reputado constitucio-
nalista norteamericano, Michel Rosenfeld, de
una tipologia de aproximaciones judiciales a
las medidas anti-terroristas, segin diferentes
paradigmas: el de un Derecho de guerra, ba-
sado en la excepcidn, el de un Derecho Penal,
basado en la normalidad, y el de un Derecho
propio de tiempos de tensién, que es, segiin
él, el apropiado para decidir la medida hasta
la que puede llegar la ponderacién judicial en
materia de lucha contra el terrorismo. Rosen-
feld no asocia tales paradigmas con sentencias
o decisiones concretas; mds bien se esfuerza por
mostrar como se amalgaman dentro de una
misma sentencia y, a veces dentro de un mis-
mo razonamiento, los dos paradigmas: el de la
excepcibn o el de la normalidad, que condu-
cen, segun él, a inclinar demasiado la balanza a
uno u otro de los lados, el de la seguridad (bajo
el de la excepcién), o el de la libertad (bajo el
de la normalidad). Pero tanto en el plantea-
miento (“;Es apropiada la ponderacién judi-
cial en la lucha contra el terrorismo”), como
en el esfuerzo taxonémico que contiene, y en
la conclusién, el trabajo nos parece fallido. Ro-
senfeld descalifica unos supuestos excesos en la
ponderacién judicial (que no acaba uno de ver
en las decisiones por él analizadas) y propugna,
bajo el paradigma “guerra contra el terrorismo,
un protagonismo de los legisladores, cuya in-
compatibilidad con el recto entendimiento de
la funcién del juez en un Estado constitucio-
nal tampoco se ve por lado alguno.

Si se trata de buscar ajustes y proponer aco-
modos, en lugar de dirigir el dardo contra la fi-
gura de los supuestos jueces u/tra vires, nos pa-
rece mucho mds atinada una propuesta como
la formulada por Ackerman en Before the Next



Attack. Ackerman construye su propuesta de
una Constitucién de la Emergencia, sobre la
base de un par de negaciones: la amenaza te-
rrorista no equivale a una situacién de guerra,
ni responde a las caracteristicas de los desafios
de la criminalidad comun. Es, propiamente,
una situacién de emergencia, que requiere pre-
visién de formalidades constitucionales por si
sucede lo peor. La receta Ackerman trata sobre
lo que deberia hacer el legislador con el fin de
descartar razonablemente del horizonte cons-
titucional aquellas respuestas de tipo emocio-
nal que suelen concretarse en excesos y errores.
Pero no contiene entre sus ingredientes nin-
guna llamada a la mesura o a la prudencia del
juez; al contrario, llama a la responsabilidad
del juez para sostener la Constitucién de la ex-
cepcidn, si llega el caso, y para desempenar en
el contexto de ella las relevantes funciones de
control de la legalidad que se le asignan. En
sus palabras, “aunque (bajo la Constitucién de
la excepcidn) se confiere el poder operativo al
ejecutivo, se asigna tanto al Congreso como a
los jueces un papel decisivo en el debate acerca
de los usos y abusos del poder de excepcién y
sobre la necesidad de prorrogarlo. Al separar el
poder de administrar el estado de excepcién de
la facultad de supervisar el ejercicio que se haga
de tal poder, se introducen frenos y contrape-
sos en la situacién de excepcidn, lo que garan-
tiza que tanto el lider como los ciudadanos de
a pie tengan una idea mds clara de lo que estd
pasando. Los subordinados dejardn de pensar
que la mejor forma de proteger sus intereses es
ocultar al presiente las verdades mds molestas,
porque a la postre acabardn sabiéndose, gracias
a las comisiones de control parlamentario y al
cardcter publico de las vistas judiciales en las
que los detenidos denuncien las presuntas vio-
laciones de sus derechos”.

Lamentablemente, se trata de un cuadro
que parece destinado a ser contemplado mds
desde los muros del debate académico que des-
de los del debate publico reclamado a los ac-
tores politicos en cierto pasaje de Boumediene.
DPero es, en todo caso, una meditada propues-
ta que, en punto a la importancia del marco
normativo (y, en definitiva, a las potestades del

juez), no estd lejos de otro muy citado dictum
de un conocidisimo magistrado que, durante
su desempefio como presidente del Tribunal
Supremo de Israel, tuvo que habérselas con
el dilema libertad/seguridad en circunstancias
bien dramdticas y bajo la mdxima presién. Me
refiero, como se adivina a Aharon Barak, quien
en un caso fallado en 2006 por el Tribunal que
él presidia dejé escrito lo que sigue a continua-
cién: “Es cuando rugen los cafones cuando
mds necesitados estamos particularmente del
Derecho. Cualquier lucha llevada a cabo por
el Estado, ya sea contra el terrorismo o contra
otro enemigo, debe caer bajo las reglas y en
aplicacién del Derecho. Siempre habrd una le-
gislacion que el Estado habrd de cumplir. No
hay agujeros negros (...). Y la razén que subyace
a esta aproximacion no es solamente una con-
secuencia préictica de la realidad politica y nor-
mativa. Sus raices son mucho mds profundas.
Se trata de la expresién de la diferencia entre
un Estado democrético que lucha por sobrevi-
vir, y el combate de los terroristas que se alzan
contra él. El Estado combate en nombre del
Derecho y del respeto del Derecho. Los terro-
ristas combaten el Derecho vulneréndolo. La
guerra contra el terrorismo es igualmente una
guerra sostenida por el Derecho contra quie-
nes lo combaten”.

4. CONCLUSION

Quien busque en el texto de las sentencias
justificaciones tedricas para sustentar uno u
otro de los papeles del juez que venimos con-
traponiendo, el del juez deferente para con las
razones del poder politico en los asuntos que
suelen denominarse “sensibles” —y los que
afectan a la llamada guerra contra el terroris-
mo suelen tener siempre algtin componente de
tal naturaleza— y el del juez guardidn de los
derechos y vigilante de los poderes politicos,
es probable que encuentre mayor abundancia
de argumentos dentro del segundo grupo. La
raz6n de ello tiene un componente histérico y
un componente légico.
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Por tradicidn histérica, el juez estd acostum-
brado a concebir la interpretacién del Derecho
como una abstraccién que planea sobre la rea-
lidad del conflicto cuya resolucién se le pide, y
cuyos pormenores sélo se incorporan al razo-
namiento una vez que el juez ha desvelado el
significado de las normas con los instrumentos
de la hermenéutica tradicional. Es una forma
de “inmunizar” el egregio cometido de dispen-
sar iuris-prudentia frente a las contaminaciones
y los juegos sucios de la politica préctica, que
cuenta con mds (a veces) inconscientes soste-
nedores de los que podrfamos sospechar. Bajo
tales presupuestos es mucho mds sencillo mon-
tar una estrategia de silencios y exclusiones, pa-
rapetada tras la asepsia de las interpretaciones
juridicas, que desbordar ciertos confines que
inevitablemente conducen hacia el coladero de
las argumentaciones de cariz politico. En toda
decisién judicial subyace un pacto —o la au-
toimposicién de un limite— relativo al punto
hasta el que se quiere llegar, como lo explica
muy bien, en la doctrina norteamericana, Cass
Sunstein en sus escritos sobre los “Acuerdos
teorizados de manera incompleta”. Es verdad
que la interpretacién constitucional “empuja’
inevitablemente a alcanzar en la resolucién de
los problemas unos niveles de abstraccién que
casan mal con el modus operandi de la herme-
néutica tradicional. Quizds por eso, en los Es-
tados Unidos, la operacién de neutralizacién
de la pasién politica en sede judicial cobra la
especie de una abstraccién llevada hasta el pa-
roxismo: el originalismo pretende nada menos
que rendir tributo a una supuesta intent de
quienes escribieron el texto con la pretensién
de alzarla como barrera contra el intento de
dirimir en sede judicial los desacuerdos que,
segtin los adeptos de tal doctrina, son propios
de la arena politica.

En cierto sentido, el constitucionalismo de
nuestros dias ha dejado ya resuelto de qué lado
del tejado tiene que caer la pelota: quien preco-
niza el abstencionismo judicial y la deferencia
tiene que justificarlo no menos que quien pos-
tula (jincluso invocando el Derecho Compa-
rado!) el activismo en defensa de los derechos.
Pero aparte de la inercia histérica, que algiin

peso tiene, la razén 16gica del mayor arsenal de
justificaciones que suelen expresar quienes se
encuadran en el segundo de los modelos des-
critos, es tan simple como la idea de que el no
hacer nada no requiere tanta argumentacién
como el decidir hacer. El abstencionismo judi-
cial significa business as usual; no hay correcti-
vo, sino confirmacién y reforzamiento de una
linea de conducta. Decidir hacer, en cambio,
significa innovar, establecer limites, hacer de
la sentencia un componente en ocasiones de-
cisivo de los problemas sobre los que recae la
decisién judicial, con consecuencias ademds
cuya gestién no es de la incumbencia de quie-
nes deciden.

No es de extrafiar que una de las reglas de
oro relativas a la interpretacién de la Constitu-
cidén sea el no desentenderse de sus resultados,
lo que explica la abundancia de razonamientos
prospectivos o especulativos que encontramos
muy a menudo en las decisiones de la juris-
diccién constitucional. En el caso Boumedie-
ne, al igual que en las decisién Hamdam, o
en las tres que inauguraron la saga, en 2004,
abundan desde luego las justificaciones y las
consideraciones de alcance prictico que rela-
tivizan (y hasta ningunean), los componentes
mds innovadores de las mismas. De manera
paradigmdtica, el voto concurrente de Souter
(al que se adhieren Ginsburg y Breyer) es todo
un modelo de irénica constatacién de que los
litigios relacionados con Guantdnamo, lejos de
haber producido una victoria de la rama judi-
cial sobre las ramas politicas, como pretende
el sector mas conservador del Tribunal, han
sido de escasa valfa para muchos prisioneros
que llevan alli recluidos mds de seis afios sin
haberse beneficiado atin de una revisién judi-
cial sobre su situacién de la suficiente calidad.
La sentencia, dice Souter, es tan sélo “un ejer-
cicio de perseverancia para intentar hacer del
habeas, y de la obligacién de los tribunales de
dispensarlo, algo provisto de algtin significado
para los prisioneros y para la Nacién”.

La disidencia del presidente Roberts (al
que se suman Scalia, Thomas y Alito) es, en
cambio, un ejercicio de realismo pero de sig-
no inverso. Contiene un repertorio de las di-



ficultades pricticas (;cé6mo dar cumplimiento
en Basora a un mandamiento judicial?) y los
males (acceso por los detenidos a material cla-
sificado) que se le avecinan a la Nacién como
consecuencia de haber sentado las bases para
que los jueces de Distrito puedan entrometerse
en cuestiones relacionadas con los asuntos ex-
teriores y la seguridad nacional (A/ that todays
opinién has done is shift responsibility for those
sensitive foreign policy and nacional security de-
cisions from the elected branches to the Federal
Judiciary).

Mis alld de la retérica grandilocuente sobre
el principio de la separacién de los poderes y el
lugar de cada uno de ellos, las disidencias cita-
das ponen de relieve, desde dos formas contra-
puestas de ver las cosas, todas las limitaciones
inherentes a la decisién judicial. Al juez se le
pide una respuesta razonada para una cuestiéon
concreta (srespeta la garantia constitucional
del habeas corpus el sistema de revision judicial
estatuido ad hoc por el legislador para los de-
tenidos en Guantdnamo?), pero la que pueda
dar nunca cercenard, como parecen hacernos
creer los maximalistas del nacional seguritismo,
la responsabilidad de aquellos que obtienen la
confianza de los electores para gobernar en el
marco de las reglas del juego, y con las limita-
ciones, que establece la Constitucién
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RESUMEN

Este articulo pretende situar en valor, a la luz de la doctrina, de la jurisprudencia y de las reflexiones a que éstas
invitan, un principio vaporoso y de compleja definicién que, sin embargo, cobra especial relevancia en un Estado
altamente descentralizado como el nuestro en el que las relaciones entre los entes publicos y sus instituciones se
multiplican y hacen necesario un instrumento de engrase entre la unidad del Estado y la autonomia reconocida a
sus nacionalidades y regiones

La lealtad institucional, trasunto de la lealtad constitucional, exige el cumplimiento de unos deberes para todas las
partes en relacion, entre los que hay que mencionar la obligacién de realizar un uso no abusivo de las competencias
atribuidas, ejecutar las mismas de un modo leal, coordinarse con todos los entes publicos implicados, respetar los
intereses de la otra parte, cooperar y auxiliarse en el ejercicio de las competencias propias. Estas obligaciones, lejos
de convertirse en una carga, consiguen aligerar el peso especifico que frecuentemente adquieren los principios de
unidad y autonomia, exigiendo unas reglas de conducta que van mds all de las debidas legalmente, al llevar impli-
citas un componente de adhesion interno a todo un sistema de organizacién de un Estado social y democrético de
Derecho
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ABSTRACT

This essay tries to strengthen, in the light of the legal doctrine, the case law and the considerations arisen from
these, a light and complex principle. This principle gains a special importance in a highly decentralized state, as
ours, in which the connections between the public entities and its institutions are so many. These connections also
require an instrument of connection between the state unity and the recognized autonomy of its nationalities and
regions.

The institutional loyalty, faithful representation of constitutional loyalty, demands the fulfilment of some duties for
everyone. Among them, we find the duties of not carrying out an outrageous use of the ascribed competences, ca-
rrying out these ones in a loyal way, coordinating with all the public entities, respecting the concerns of others, and
cooperating and assisting in the practice of the own competences. These duties, far from being a burden, manage
to make lighter the specific weight that the unity and autonomy principles usually acquire. They demand rules of
behaviour, which go beyond those legally owed. This is because they entail an internal adhesion component to the
whole organization system of a social and democratic Rule of law.
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1. INTRODUCCION

En los modernos Estados complejos, en los
que las relaciones entre los distintos escalones
territoriales son constantes e imprescindibles
para la consecucién del objetivo constitucio-
nal de servir con objetividad los intereses ge-
nerales, se hace necesario contar con un marco
general, con unas reglas de conducta y com-
portamiento que, a modo de las que se impo-
nen a los ciudadanos para una adecuada convi-
vencia, permitan el pacifico desenvolvimiento
de todos sus entes ptblicos entre la mirfada de
competencias y funciones que a cada uno de
ellos atribuye el ordenamiento juridico.

Cuando el principio de jerarquia como
elemento definidor de las relaciones entre los

entes publicos territoriales y entre sus drganos
internos es superado —como hoy en dia ocu-
rre en la mayorfa de los ordenamientos consti-
tucionales contempordneos— por otros prin-
cipios como los de autonomia y competencia,
y sus complementarios de unidad y solidari-
dad, se torna imprescindible engrasarlos con
otros tantos que consigan hacer mds livianos
aquellos otros de tanto “peso” institucional y
juridico. Esos principios que aportan ligere-
za al sistema de relaciones son especialmente
los de lealtad institucional, cooperacién y co-
laboracién, actuando de frontispicio de todo
el sistema el sometimiento pleno a la Ley y al
Derecho que consagra el articulo 103.1 de la
Constitucién Espafiola.
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Este estudio se vaa centrar en el principio de
lealtad como un principio de relacién, si bien
parece conveniente hacer algunas precisiones
previas respecto a otros grandes principios de
relacién entre los entes puablicos territoriales y
los entes administrativos, principios todos ellos
de previsién y garantia constitucionales. Para
ello, habra que diferenciar entre los principios
constitucionales y los principios administrati-
vos de relacién, que permitan un andlisis sis-
temdtico y coherente, aunque no sea mds que
una clasificacién con fines expositivos. Dentro
de los primeros se encuentran especialmente
los principios de unidad, autonomia, compe-
tencia, interés general, igualdad y solidaridad.
Como principios administrativos de relacidn,
cabe mencionar los de lealtad institucional,
cooperacidn, colaboracién y auxilio mutuo.

No se hard referencia, por tanto, a los prin-
cipios de actuacién de las Administraciones
Publicas, los cuales despliegan su eficacia en la
actividad administrativa ad extra en el sentido
de tener como interlocutor a un ciudadano y
no a otra Administracién Pablica. Asi, en las
relaciones de los entes publicos territoriales
y sus 6rganos con los ciudadanos han de res-
petarse los principios de buena fe, confianza
legitima, eficiencia, servicio a los ciudadanos,
transparencia y participacion.

2. PRINCIPIOS
CONGSTITUCIONALES DE
RELACION ENTRE ENTES
PUBLICOS TERRITORIALES

Sélo brevemente se hard referencia a estas
reglas que permiten que cada Administracién
Pablica de base territorial pueda ejercer las
competencias que se le atribuyen constitucio-
nal o legalmente, de manera originaria o de-
rivada, con los limites propios de un Estado
constitucional como el nuestro en el que han
de respetarse también las competencias de los
demds entes, debe garantizarse un orden eco-
némico y social justo mediante la igualdad de
trato de todos los ciudadanos en cualquier par-

te del territorio nacional y debe reforzarse la
solidaridad entre todas las regiones de Espafia
que asegure a todos una digna calidad de vida
y una sociedad democrdtica avanzada.

Efectivamente, los principios de autonomia
y competencia invocables por las comunidades
auténomas, las provincias y los municipios, y
que consagran los articulos 2, 137, 140 y 141
de la Constitucidn, sélo alcanzan toda su di-
mension y dignidad constitucional cuando
respetan el principio de unidad de la nacién
espafiola proclamado en el articulo 2 del texto
constitucional, asi como el principio de solida-
ridad entre todas las nacionalidades y regiones
al que hacen referencia los articulos 2 y 138
de dicha norma. Son principios generales de la
organizacion territorial del Estado.

Autonomia, como es bien conocido por to-
dos, no significa soberanfa, sino la capacidad
de dictar normas, de crear un ordenamiento
juridico propio de aplicacién en el escenario
territorial limitado a una comunidad auténo-
ma o entidad local, de constituir sus propias
instituciones de autogobierno y ser responsa-
bles por ello ante sus ciudadanos; en definitiva,
la autonomia politica estd garantizada por la
Constitucidn Espafiola, mientras que la auto-
nomfa administrativa se despliega a través de
una garantia institucional de base constitucio-
nal, pero que requiere de otros mecanismos de
garantia y desarrollo normativos.

Es ya tradicional mencionar la sentencia
del Tribunal Constitucional de 2 de febre-
ro de 1981 para recordar que el principio de
autonomia no puede oponerse al de unidad,
sino que es precisamente dentro de éste don-
de alcanza su verdadero sentido. El princi-
pio de unidad despliega sus efectos en varios
frentes pero sélo adquiere su madurez dentro
del principio de soberania, que es la que resi-
de en el pueblo espafiol y que supuso, en su
momento, que s6lo hubiese un tnico poder
constituyente. Asi, unidad significa que existe
un cuerpo juridico uniforme, coherente y sin
diferencias perfectamente justificables entre
todas las partes del territorio. Por tanto, supo-
ne que los ciudadanos tienen iguales derechos
y deberes en todo el territorio, y que el princi-



pio de igualdad alcanza sentido cuando se da
el mismo trato a situaciones iguales (lo que no
impide que situaciones desiguales puedan ser
objeto de un trato distinto, de acuerdo con
la jurisprudencia constitucional). Ademis, la
unidad tiene como consecuencia que quedan
vedadas las medidas que puedan obstaculizar
la libertad de establecimiento o circulacién de
personas, bienes y capitales. Y, por tltimo, que
la solucién de conflictos en la interpretacién
de todos estos principios corresponde a un 6r-
gano constitucional y estatal como es el Tribu-
nal Constitucional (en adelante, TC).

El Alto Tribunal parece que ha ido aclaran-
do que, entre la unidad de la nacién espafiola,
y la autonomfa de las nacionalidades y regio-
nes que la integran, hay un océano de relacio-
nes que deben respetar unas reglas de juego.

En primer lugar, el interés general, concep-
to juridico indeterminado que, sin embargo,
resulta @ priori sencillo de alegar cuando el
interés de una autonomia o entidad local por
algo afecta o puede afectar a un dmbito terri-
torial superior al propio. Como consecuencia
de ello, el TC salvaguarda la posicién superior
del Estado frente a las comunidades auténo-
mas, las provincias, las islas y los municipios,
cuando el interés general de la nacién se en-
cuentra por encima del interés particular de
esos otros entes territoriales. Asi lo proclamé la
misma sentencia mencionada de 2 de febrero
de 1981. Ello supone que el Estado y, por tan-
to, las administraciones territoriales superiores
tienen sobre las inferiores una “potestad de vi-
gilancia”, tal y como confirmd la sentencia del

TC de 5 de agosto de 1983.

Sin embargo, el Alto Tribunal dejé claro
que esa potestad atribuida al Estado no puede
suponer en ningin caso anular la autonomia
reconocida constitucionalmente, debiendo
ejercerse en términos compatibles con la capa-
cidad de autogobierno. El interés general hizo,
por ejemplo, que el constituyente atribuyese al
Estado unas competencias exclusivas en el arti-
culo 149, sobre unas materias que quizd pueda
decirse que son las de mds “elevado espiritu”
que existen en la Constitucién y que se pue-
den atribuir a una comunidad politica, como

la Administracién de Justicia, nacionalidad
con todo lo que ello conlleva en derechos y
obligaciones incluso extraterritoriales, defensa
y fuerzas armadas, relaciones internacionales,
obras publicas de interés general, y un buen
nimero de materias y dmbitos en los que el
Estado dicta legislacién bdsica, de obligado
cumplimiento y respeto para todas las demds
instancias territoriales. Ademds, el interés ge-
neral pudo hacer pensar al constituyente que
era conveniente que la competencia sobre las
materias que no se hubiesen asumido por los
Estatutos de Autonomia deberfan correspon-
der al Estado, cuyas normas prevalecerdn, en
caso de conflicto, sobre las de las Comunida-
des Auténomas en todo lo que no esté atribui-
do ala exclusiva competencia de éstas (articulo

149.3 de la Constitucién Espanola).

Y de ese mismo espiritu de interés general
de Espafia también derivan las leyes de armoni-
zacién que prevé el articulo 150.3 y la facultad
de coaccién que se atribuye al Gobierno para
adoptar las medidas necesarias para obligar a
una comunidad auténoma al cumplimiento
forzoso de las obligaciones que le impone la
Constitucién o las leyes o para la protecciéon
del interés general (ex articulo 155 CE).

En segundo lugar, la autonomia tiene otro
limite: la igualdad en derechos y obligaciones
en cualquier parte del territorio del Estado,
lo que supone que las diferencias entre los
Estatutos de las comunidades auténomas no
pueden implicar, en ningin caso, privilegios
econdmicos y sociales (ex articulo 138.2 CE)
y que ninguna autoridad puede adoptar medi-
das que directa o indirectamente obstaculicen
la libertad de circulacién y establecimiento de
las personas y la libre circulacién de bienes en
todo el territorio espafiol (ex articulo 139.2
CE). En este sentido, es conveniente precisar
que el Tribunal Constitucional ya aclard, en su
sentencia de 5 de agosto de 1983, que igual-
dad no significa igualdad de derechos, sino
igualdad en el ¢jercicio de tales derechos. Ello
supone respetar el orden econémico nacional,
pero no impide —a juicio del Tribunal Cons-
titucional— que las comunidades auténomas
adopten alguna medida que incida en estos
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aspectos, como es bien conocido en materia
fiscal y tributaria; por ejemplo, en el caso de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Ley
12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba
el Concierto Econémico con la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco) y de Navarra (Ley
28/1990, de 26 de diciembre, por la que se
aprueba el Convenio Econémico entre el Esta-
do y la Comunidad Foral de Navarra, modifi-
cada por Ley 48/2007, de 19 de diciembre).

El tercer limite del ejercicio de la autono-
mia por los entes publicos territoriales es el
de solidaridad, al que se refieren los articulos
2 y 138 de la Constitucién. La solidaridad
opera en todos los dmbitos de actuacién de
esos entes, pero cobra especial significado en
el dmbito tributario al ser un claro limite a la
autonomia financiera de que gozan las comu-
nidades auténomas para el desarrollo y ejecu-
cién de sus competencias, al exigir el articu-
lo 156.1 de la Constitucién la coordinacién
con la Hacienda estatal y la solidaridad entre
todos los espafioles. En los dltimos tiempos,
en consideracién al cambio climdtico global y
apreciable en nuestro pafs con evidentes sefia-
les estructurales de escasa hidraulicidad y de
progresiva desertizacién, la solidaridad ha sido
esgrimida en materia de agua por varias Auto-
nomias sedientas de la misma o con problemas
crénicos de abastecimiento. El mecanismo de
la solidaridad debe, por tanto, entrar en juego
cuando la situacién de ventaja de un ente terri-
torial es notable respecto de otros necesitados
de esos mismos medios o recursos y que, en
igualdad de condiciones de derechos, no pue-
den alcanzar aquellos sin ayuda publica. Esto
es lo que pretende, en la prictica, el fondo de
compensacion interterritorial destinado a gas-
tos de inversién, cuyos recursos son distribui-
dos por las Cortes Generales entre las comuni-
dades auténomas y las provincias, en su caso
(ex articulo 158.2 CE), asi como la asignacién
que establecen los presupuestos generales del
Estado a favor de las comunidades auténomas
en funcién del volumen y actividades estatales
que éstas hayan asumido y de la garantia de un
nivel minimo en la prestacién de los servicios

publicos fundamentales en todo el territorio
nacional.

3. LEALTAD VERSUS FIDELIDAD

Antes de entrar en materia, quizd no sea
inoportuno distinguir juridicamente los tér-
minos lealtad y fidelidad. Si se extrapolan al
dmbito juridico las definiciones que de ambos
sustantivos realiza la Real Academia de la Len-
gua Espafiola, resultaria que la fidelidad con-
siste en observar la fe que un ente debe a otro,
entendiendo por fe el conjunto de normas que
obligan a que las relaciones entre ellos sigan
ciertos pardmetros, mientras que la lealtad
afade un plus muy significativo por cuanto no
s6lo significa ser fiel a unas normas de conduc-
ta debidas, sino que ademds hay que mantener
una suerte de comportamiento ético o moral
en esas relaciones (la RAE menciona las “leyes
del honor y hombria de bien”).

Algunos autores han entendido que fideli-
dad significa sujecién o acatamiento a la su-
premacia constitucional, mientras que lealtad
supone, ademds, una adhesién interna al con-
tenido constitucional, no sélo un acatamiento
normativo. Esta es una diferenciacién juridi-
ca interesante que invita a una reflexién sobre
comportamientos recientes de algunas comu-
nidades autdnomas frente a la legislacién apro-
bada por el Estado en materias como la lucha
contra el tabaquismo (con la Ley 28/2005, de
26 de diciembre, de medidas sanitarias frente al
tabaquismo y reguladora de la venta, el suminis-
tro, el consumo y la publicidad de los productos
del tabaco) o la nueva asignatura “Educacién
para la Ciudadania” introducida en la etapa de
educacién primaria y en la educacién secunda-
ria obligatoria en la Ley Orgdnica 2/2006, de 3
de mayo, de Educacién. Asi, las Comunidades
Auténomas de Madrid, Castilla y Leén, Va-
lencia y La Rioja aprobaron disposiciones de
desarrollo y ejecucion de la Ley 28/2005, de
26 de diciembre, que casi en su totalidad tie-
ne cardcter bdsico, si bien dichas disposiciones
—con rango de Decreto aprobados por los res-
pectivos Consejos de Gobierno— terminaban



desnaturalizando la ley estatal al no respetar
los principios inspiradores de la misma y la
clara voluntad del legislador, en una muestra
evidente de anteposicién de intereses politicos
frente al valioso principio de lealtad institucio-
nal que se viene comentando. Esa actuacién
de dichas comunidades auténomas hizo que
el Gobierno interpusiese sendos recursos con-
tencioso-administrativos ante las Salas de lo
Contencioso de los Tribunales Superiores de
Justicia. El TSJ de La Rioja ya se ha pronun-
ciado al respecto y ha estimado en su totalidad
el recurso interpuesto por el Estado frente al
Decreto aprobado por ese Ejecutivo autoné-
mico, al considerarlo contrario al espiritu de
la ley aprobada por el legislador estatal. Habrd
que esperar, por tanto, al resto de pronuncia-
mientos de los TS] cuando resuelvan los re-
cursos interpuestos, si bien una primera linea
doctrinal parece haber sido marcada por el Tri-
bunal riojano.

Parece indudable que la actitud mostrada
por esas comunidades auténomas no sélo pue-
de ser inconstitucional, sino que, a los efectos
exclusivos de este articulo, quiebra de modo in-
dudable el principio de lealtad constitucional,
por un lado (y sobre ello dird lo que convenga,
si procede, el Tribunal Constitucional, aunque
ya anticipo que una sentencia suya anterior,
la ndmero 122/1983, ha dejado claras ciertas
reglas del juego vulneradas por esas comunida-
des auténomas), pero sobre todo, el principio
de lealtad institucional, que debe presidir las
relaciones entre el Estado y las comunidades
auténomas. Esa cooperacién leal, esa lealtad
que contribuye a fortalecer la esencia de un
Estado de Derecho y que hace respetar y res-
petables a las instituciones, que son la esencia
de una vida en comunidad armoniosa y respe-
tuosa, ha resultado evidentemente vulnerada
ante los atdnitos ojos de los ciudadanos que
observan cémo ciertos principios y valores son
cuestionados ya no por una sociedad cada vez
mds desarraigada en ellos, sino por sus propias
instituciones y la comunidad politica que las
dirige, mal ejemplo para la consecucién de una
nacién mds justa y feliz, como diria la Consti-
tucién de Cédiz de 1812.

En definitiva, parece que a las Administra-
ciones Publicas no se les debe exigir sélo fideli-
dad, sino también lealtad, se les debe exigir lo
méximo porque de lo médximo que den en sus
relaciones depende el servicio que se presta a
millones de ciudadanos, afectando para bien o
para mal al interés general.

Las normas de conducta debidas son, por
supuesto, el resto de principios constituciona-
les de relacién ya mencionados asi como todos
los principios administrativos enunciados en el
articulo 103 de la Constitucién Espanola y en
los articulos 3 y 4 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtn (en adelante, LRJAP
y PAC).

La lealtad parece surgir cuando existe un
pacto voluntario sobre un objeto determina-
do para acatar ciertas normas minimas de or-
ganizacién de la vida en comunidad, de unos
derechos y deberes esenciales para el desenvol-
vimiento de la democracia. El pacto volun-
tario fue, desde este punto de vista, el pacto
constituyente que dio lugar a la Constitucién
misma, y que convino entre todos unos dere-
chos y unas obligaciones que persiguen el lo-
gro de los valores superiores del ordenamiento
juridico en un Estado social y democritico de
Derecho. La lealtad, desde luego, es un com-
portamiento reciproco, que como tal pacto vo-
luntario, exige que ambas partes se comporten
lealmente la una con la otra, y en muy escasas
ocasiones se puede exigir lealtad de manera
unilateral a una sola de ellas. Se trata de un
do ut des que adquiere todo su sentido cuando
las dos partes cumplen las normas lealmente
y que se quiebra cuando una de ellas las in-
cumple de manera injustificada. La lealtad, en
definitiva, genera seguridad juridica y evita la
incertidumbre.

Permitase una digresién curiosa, pero no
deja de ser sorprendente que, para el desem-
pefo de los cargos publicos de mayor relevan-
cia en un Estado de Derecho como el nuestro,
la cldsica férmula protocolaria y solemne del
juramento o promesa del cargo que hay que
proclamar en los actos publicos no haga men-
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cién a la lealtad a la Constitucion, sino que
esta conducta se exija respecto de la Corona,
mientras que a nuestra Carta Magna se le debe
fidelidad. Véase la férmula que se emplea, por
ejemplo, cuando el presidente y los demds ma-
gistrados del Tribunal Constitucional asumen
sus respectivos cargos ante el Rey (ex articulo
21 de la Ley Orgédnica 2/1979, de 3 de octu-
bre, del Tribunal Constitucional):

“Juro (o prometo) guardar y hacer guardar

fielmente y en todo tiempo la Constitucion

Espafiola, lealtad a la Corona y cumplir mis
deberes como Magistrado Constitucional.”

E, igualmente, la férmula empleada para el
juramento o promesa por un miembro de la ca-
rrera judicial, antes de posesionarse del primer
destino (ex articulo 318.1 de la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial):

“‘Juro (o prometo) guardar y hacer guardar

fielmente y en todo tiempo la Constitucion y

el resto del Ordenamiento Juridico, lealtad a

la Corona, administrar recta e imparcial jus-

ticia y cumplir mis deberes judiciales frente
a todos.”

4. LA LEALTAD CONSTITUCIONAL

Puesto que nos encontramos en este punto,
es menester también distinguir entre la lealtad
constitucional y la lealtad institucional. La pri-
mera parece ser el germen de la segunda, de
modo que su formulacién tedrica es notable-
mente antigua ya que los origenes del término
“lealtad” hunden sus raices en la Europa del
despotismo ilustrado que caracterizé al Estado
prusiano desde el siglo XVIII y la Restaura-
cién posterior a las guerras napolednicas, lle-
gando a la Prusia del canciller de hierro Otto
von Bismarck-Schénhausen (en el siglo XIX),
quien acund el érmino “lealtad federal”. In-
cluso antes de esta época ya se empleaba este
término para referirse a los deberes reciprocos
de ayuda y auxilio militar entre los Estados y
el Kdiser a mediados del siglo XVI en Prusia.
En todo caso, este término y su significado se
extendié posteriormente a otros Estados como
Suiza, Bélgica y Austria (donde, por cierto, se

emplean sustantivos similares como “respeto
reciproco” o “cortesia federal”).

Sin embargo, es conveniente aclarar que el
principio de lealtad constitucional no rige en
todos los Estados federales ni en todos los Es-
tados regionales o tan descentralizados como
el nuestro. Asi, en los Estados Unidos de Amé-
rica de 17 de septiembre de 1787 se aplica el
principio de cooperacién intergubernamental.

En un Estado regional como es el italia-
no, su Constitucién de 27 de diciembre de
1947 menciona un término similar como es
la “leal cooperacién”, que ha de regir las re-
laciones entre sus veinte regiones administra-
tivas, divididas en provincias y éstas a su vez
en municipios o comunas (de éstas, el Valle de
Aosta, Friuli-Venecia Julia, Sicilia, Cerdena y
Trentino-Alto Adagio cuentan con un estatus
especial por su naturaleza geogréfica, cultural
y social segtn el articulo 116 de la carta mag-
na italiana; las demds se someten a un estatuto
comun de administracién). Asi, el articulo 120
de la Constitucién Italiana de 27 de diciembre
de 1947 dispone que:

“Una Regién no podra establecer aranceles
de importacion, exportacion o transito entre
las Regiones, ni adoptar medidas que obs-
taculicen en modo alguno la libre circulacion
de personas y cosas entre las Regiones, ni
limitar el ejercicio del derecho de trabajar en
cualquier parte del territorio nacional.

El Gobierno podréa sustituir a los 6rganos de
las Regiones, de las Ciudades metropolita-
nas, de las Provincias y de los Municipios
cuando no se respeten las normas o tratados
internacionales o la normativa comunitaria,
0 en caso de peligro grave para la incolumi-
dad y la seguridad publica, o bien cuando lo
exija la tutela de la unidad juridica o de la
unidad econémica y, en particular, la tutela
de los niveles esenciales de las prestaciones
concernientes a los derechos civiles y socia-
les, prescindiendo de los limites territoriales
de los gobiernos locales. Una ley definira los
procedimientos aptos para garantizar que los
poderes substitutivos sean ejercidos respe-
tando el principio de subsidiaridad y el princi-
pio de leal colaboracion.”

En Alemania, hoy en dia la Ley Funda-
mental de Bonn de 23 de mayo de 1949 no



recoge este principio que fue acufiado en su
ordenamiento juridico siglos atrds, si bien se
considera que tiene plena vigencia y que sir-
ve de medida de los conflictos constitucio-
nales que se plantean en Alemania Federal,
habiendo llegado su Tribunal Constitucional
a formular los deberes juridicos precisos que
se derivan de aquél. No obstante, la lealtad se
exige por el texto constitucional alemdn cuan-
do se imparte ensefanza (el articulo 5 de la
Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo de
1949 dispone que “El arte y la ciencia, la inves-
tigacion y la ensefianza cientifica son libres. La
libertad de enserianza no exime de la lealtad a la
Constitucion’), a los funcionarios del servicio
publico (el articulo 33 de esa norma constitu-
cional proclama que “El ejercicio de facultades
de soberania serd confiado, como regla general y
con cardcter permanente, a funcionarios del ser-
vicio piblico sujetos a una relacion de servicio y
lealtad, bajo un régimen de Derecho piiblico”)
y cuando exista legislacién concurrente de la
Federacién en materia de funcién publica (el
articulo 74a de esa norma consagra que “La
legislacion concurrente se extiende, ademds, a la
remuneracion y prevision del personal pertene-
ciente al servicio piiblico, que se encuentren en
una relacién de servicio y lealtad de Derecho pii-
blico, en cuanto no corresponda a la Federacién
la legislacion exclusiva en virtud del articulo 73
Ne 8”). Existen en el pais germano algunos
pronunciamientos jurisprudenciales que han
comentado este principio y que han definido
sus contornos. Asi, muchas veces se menciona
la importante sentencia del Tribunal Constitu-
cional de Karlsrithe de 21 de mayo de 1952, la
cual dispuso que “e/ principio de lealtad federal
significa que todos los participantes de la unién
constitucional que supone el Estado federal estdin
obligados a colaborar en el mantenimiento de su
esencia, asi como contribuir a su fortalecimiento
y a su salvaguardia’ .

La lealtad constitucional, por tanto, supo-
ne el acatamiento de unas normas constitucio-
nales y legales de organizacion y convivencia.
Esto no significa una adhesion ideoldgica ni
se exime a nadie de las reglas de la sana critica
ni de la libertad de pensamiento o conciencia,

pero si supone un comportamiento ético y una
actitud de respeto ante el espiritu de esas re-
glas del juego, no sélo a ellas mismas. También
supone que existan limites al ejercicio de los
derechos fundamentales puesto que de una ac-
tuacién leal se derivan derechos y deberes para
todos los miembros del Estado.

En definitiva, la lealtad constitucional, que
parece implicitamente reconocida en el arti-
culo 2 de la Constitucién Espafiola cuando
combina con extrema finura juridica los prin-
cipios de unidad, autonomia y solidaridad,
significa ser leal, en los términos explicados, a
la propia Constitucién positiva y al bloque de
constitucionalidad. Algunos autores también
entienden que, si bien este principio no estd
recogido expresamente en nuestra Carta Mag-
na, sin embargo también se puede deducir sin
grandes esfuerzos hermenéuticos del articulo
9.1 de dicho texto normativo, cuando obli-
ga a todos a acatar la Constitucién y el resto
del ordenamiento juridico, deber éste que estd
perfectamente constitucionalizado.

Si bien es cierto que la lealtad constitucio-
nal no estd recogida expresamente en nuestra
Constitucidn, como se ha dicho, se puede afir-
mar que ha sido construido como principio
por la jurisprudencia constitucional, y asi ha
quedado reflejado, entre otras, en las siguien-
tes importantes sentencias: STC 201/88, de 27
de octubre, STC 46/90, de 15 de marzo, STC
209/90, de 20 de diciembre, STC 156/95, de
26 de octubre, STC 208/99, de 11 de noviem-
bre, STC 235/99, de 16 de diciembre.

En muchas de estas resoluciones del Alto
Tribunal se orienta el sentido de la lealtad
cuando se relaciona con la negociacion, la con-
sulta, el acuerdo previo (STC 181/88, de 13
de octubre), o con el compromiso de aceptar
las reglas del juego politico y el orden juridi-
co existente y no intentar su transformacion
por medios ilegales (STC 122/83, de 16 de di-
ciembre). En este sentido, el TC ha distingui-
do la lealtad de la fidelidad constitucional. Asf,
la misma Sentencia 122/83 reflexioné sobre
este punto, disponiendo que la lealtad no im-
pide, en ninglin caso, representar y perseguir
ideales politicos diversos de los encarnados en
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la Constitucidn, siempre que se respeten las re-
glas del juego, y que no supone una renuncia
a las libertades individuales consagradas por la
Constitucién ni a la libre critica del ordena-
miento juridico vigente, ni de los actos poli-
ticos que se realicen ni siquiera a procurar la
reforma de la Constitucion por las vias legales,
naturalmente. En definitiva, tal y como recal-
c6 la inmediata anterior sentencia del Tribunal
Constitucional 101/83, de 18 de noviembre,
lealtad no significa adhesion ideoldgica ni una
conformidad con todo el contenido del texto
constitucional.

Y, puesto que esta lealtad exige serlo con la
Constitucién y con el bloque de constitucio-
nalidad, cabe realizar otra reflexién al respecto
por cuanto parece que la lealtad exige una co-
dificacién de las normas a las que se debe ser
leal, y esa codificacion estd clara en la mayor
parte de los preceptos constitucionales, pero
no tanto en lo que respecta a las competen-
cias entre el Estado y las comunidades auté-
nomas, cuyo mapa competencial parece que
sigue abierto y que no termina de cerrarse ni
dejar claras y estables, si no todas las compe-
tencias, al menos la interpretacion constitucio-
nal de la gran mayoria de ellas. Como digo, la
lealtad exige certeza juridica a las normas que
hay que cumplir, por mucho que el principio
en s{ mismo sea algo vaporoso y de compleja
definicién.

5. LA LEALTAD INSTITUCIONAL

Con todo lo dicho hasta el momento, re-
sulta mds sencillo llegar a explicar la lealtad
institucional, que es aquella que opera entre
las Administraciones Puablicas como principio
de relacién y que, al igual que ocurria con la
lealtad constitucional, da lugar a una serie de
derechos y deberes. Antes de entrar en el and-
lisis concreto de las normas que recogen expre-
samente este principio, puede resultar til para
una mejor comprension de cuanto recoge la
Ley 30/1992, entre otras normas, explicar de
una manera genérica lo que exige ser leal desde
el punto de vista institucional:

— En primer lugar, exige que cada ente no

abuse de sus competencias. Esto, que
enunciado de este modo, parece resultar
sencillo, no lo es tanto cuando el ente
no tiene perfectamente atribuidas sus
competencias ya sea por una norma de
derecho originario o derivado, y cuando
caben distintas interpretaciones sobre
esas competencias. De aqui la importan-
cia de que cada escalén administrativo
tenga claramente atribuidas sus compe-
tencias.

En segundo lugar, la lealtad exige que se
actie de esa manera también en la eje-
cucién de esas competencias; es decir,
que se valoren y ponderen los intereses
de cada ente u 6rgano, aspecto este que
también fue puesto de manifiesto por el
Tribunal Constitucional en su sentencia

37/81, de 16 de noviembre.

En tercer lugar, es preciso que, cuando se
ejerzan las competencias, se haga coordi-
nadamente con los demds entes publicos
implicados, de modo que el principio de
competencia y el de autonomia hay que
ponerlos en relacidn con el principio de

solidaridad.

Es preciso que cada ente u érgano del
mismo se limite a desplegar sus compe-
tencias o a actuar sdlo dentro de su pro-
pio dmbito, absteniéndose de intervenir
y afectar los intereses de la otra parte.

La lealtad exige que se mantenga una
cooperacién constante, que las partes se
presten mutuo auxilio en el ejercicio de
sus competencias. Sobre este punto con-
creto, en el ambito de las Administracio-
nes Publicas, se volverd mis adelante.

La interpretacién de las normas que
atribuyen competencias o asignan facul-
tades también debe realizarse de forma
leal, de modo que no se vacie de compe-
tencias a los demds entes u 6rganos con
una interpretacién expansiva no deseada

por el legislador.

Por dltimo, la lealtad, que reduce la in-
certidumbre al intentar siempre navegar



por aguas seguras, juridicamente ha-
blando, exige también evitar en lo posi-
ble la conflictividad judicial. Las formas
e instrumentos de solucién extrajudicial
de conflictos debieran ser suficientes
para que este mecanismo alcance todo
su sentido sin tener que acudir a los Tri-
bunales de Justicia ordinarios ni, menos
aun, al Tribunal Constitucional.

A) EFICACIA EXTERNA DE LA LEALTAD
INSTITUCIONAL EN LA LRJAP Y PAC
Y EN LA LRBRL

Centrindonos en los textos normativos
que contemplan expresamente el principio de
lealtad institucional, en primer lugar hay que
mencionar la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
miin (en adelante, LRJAP y PAC). En esta ley
se recogié este principio cuando asi lo introdu-
jo la modificacién que realizé la Ley 4/1999,
de 13 de enero. Antes de esta modificacién, el
principio estaba recogido, pero en el predmbu-
lo de la Ley 30/92, no en su articulado.

El articulo 4 de la LRJAP y PAC se titula
“Principios de las relaciones entre las Adminis-
traciones Publicas”, y su contenido menciona
s6lo dos principios realmente: el de lealtad ins-
titucional y el de cooperacién, en los apartados
1y 5, respectivamente. El resto del articulo no
menciona ningin otro principio, sino mds
bien los deberes a que da lugar el primero, del
que, por cierto, parece derivarse el segundo al
estar recogido como uno de esos deberes en la
letra d) del apartado 1, junto al de asistencia
activa que las otras Administraciones pudieran
recabar para el ejercicio de sus competencias.
Es decir, que parece que la cooperacién es,
ademds de un principio general de relacién en-
tre las Administraciones, también un deber del
principio de lealtad institucional.

Pues bien, esos deberes a que da lugar la
lealtad institucional son los siguientes (asi lo
aprobé el Congreso de los Diputados con una
enmienda del grupo parlamentario de Coali-
cién Canaria en el procedimiento de tramita-

cién parlamentaria, como una enumeracion
meramente ejemplificativa):

— respetar el ejercicio legitimo por las
otras Administraciones Piblicas de sus
competencias; lo cual, como ya se ha
explicado, requiere que éstas estén per-
fectamente identificadas en el ordena-
miento juridico, de modo que cada ente
u 6rgano sepa a qué atenerse y conozca
el marco competencial en el que puede
desplegar su actuacion.

— DPonderar, cuando se ¢jercen las compe-
tencias propias, todos los intereses pu-
blicos implicados y, en concreto, aque-
llos cuya gestién esté encomendada a las
otras Administraciones. En este sentido,
ha de observarse que no sélo se exige
ponderar las competencias de los demds
entes u drganos, sino algo mds amplio
y general, como son todos los intereses
publicos implicados, lo que no deja de
ser un concepto muy abierto que pare-
ce perseguir la lealtad en el sentido més
amplio del término, por mucho que lue-
go se acote respecto a los intereses cuya
gestidon se encomiende especificamente
a otras Administraciones.

— Facilitar a las otras Administraciones la
informacién que precisen sobre la activi-
dad que desarrollen en el ¢jercicio de sus
propias competencias. Esta obligacién
lleva a dos conclusiones: la primera, que
no es posible mantener informacién
oculta u opaca a las demds Administra-
ciones cuando esté relacionada con una
competencia que éstas ejerzan legalmen-
te, lo que no parece impedir que pueda
obstarse esta transmisién de informacién
cuando lo que ejercen no son sus propias
competencias, sino que invadan otras
ajenas; la segunda, que hay que entender
que esta transmisién de informacidn tie-
ne como limites las previsiones de la Ley
Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Cardcter Perso-
nal, y las garantias que esta norma prevé
en lo que concierne al tratamiento de los
datos personales, las libertades publicas
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y los derechos fundamentales de las pet-
sonas fisicas, y especialmente de su ho-
nor e intimidad personal y familiar.

Parece indudable que esta es una de las
obligaciones mds demandadas por las
Administraciones y que ha sido objeto
de mayores obstdculos, en ocasiones, en
las relaciones entre entes publicos, ce-
losos de su informacion y temerosos de
que su cesién pudiera causarle perjuicios
de algiin tipo, olvidando que el fin de
todas ellas es servir con objetividad el
interés general, interés que se sirve por
todas y cada una de las Administracio-
nes.

Prestar, en el dmbito propio, la coope-
racién y asistencia activas que las otras
Administraciones pudieran recabar para
el ejercicio de sus competencias. Este de-
ber estd intimamente relacionado con el
anterior por cuanto también se despliega
mediante la remisién de la informacién
y documentacién que se requiera para el
ejercicio eficaz de una competencia. Asi
lo dispone el apartado 2 de este articulo
4 que se comenta, al establecer que, para
que los deberes de facilitar informacidn,
de cooperacién y asistencia activas, las
Administraciones Puablicas podrdn soli-
citar cuantos datos, documentos o me-
dios probatorios estén a disposicién del
ente al que se dirija la solicitud, pudien-
do llegar a solicitar asistencia para la ¢je-
cucién de sus propias competencias.

Lo cierto es que esta cooperacién sélo se
puede negar cuando el ente pablico que
recibe la peticién de auxilio o asistencia
no puede prestarlo por carecer de me-
dios para ello, porque no estd dentro de
sus competencias o cuando, al prestar esa
cooperacién o asistencia, pueda causar
perjuicio grave a los intereses cuya tutela
tiene encomendada o al cumplimiento
de sus propias funciones. Asi lo prevé el
apartado 3 de este articulo 4, el cual exi-
ge que la negativa a prestar la asistencia
ha de comunicarse motivadamente a la
Administracién que la ha solicitado.

El Tribunal Constitucional ha dispuesto
que la cooperacién es un principio consustan-
cial al Estado autonédmico que ni siquiera hay
que justificar en preceptos concretos, al estar
implicito en la propia esencia de la forma de
organizacion territorial del Estado. El Alto Tri-
bunal también considera que la cooperacién
significa aunar esfuerzos y ponerlos en comdn
(asi, la sentencia TC 102/1995, de 26 de ju-

nio).

Desde la exposicién de este principio de
cooperacién cabria realizar mds precisiones y
aclaraciones en lo que respecta a las técnicas o
instrumentos en que la misma puede articular-
se. Asf, como técnicas de cooperacién interad-
ministrativas se puede realizar una clasificacién
—ya cldsica— entre técnicas orgdnicas y fun-
cionales de cooperacién: dentro de las orgini-
cas destaca en primer lugar el Senado como
cdmara de representacion territorial prevista
constitucionalmente y pendiente, legislatura
tras legislatura, de ampliar sus competencias
y situarla en mayor valor del que hoy tiene,
las conferencias sectoriales de consejeros de las
comunidades auténomas y del ministro o mi-
nistros del ramo (muy semejante, por cierto,
a las conferencias de responsables politicos y
administrativos previstas en el Derecho ale-
madn actual), las comisiones bilaterales de co-
operacidn, las conferencias sectoriales entre el
Estado y dos o mds comunidades auténomas,
con dmbito sectorial, y los consorcios. Den-
tro de las técnicas funcionales de cooperacidn,
la LRJAP y PAC menciona los convenios de
colaboracién (que, en la prictica, han termi-
nado convirtiéndose en un cauce de informa-
cién fluida y reciproca muy consolidada entre
Administraciones Publicas), los convenios de
conferencia sectorial, los protocolos genera-
les como acuerdos-marco y la encomienda de
gestién, que no puede olvidarse como técnica
de cooperacién prevista en el articulo 15 de la
LRJAP y PAC para la realizacién de activida-
des de cardcter material, técnico o de servicios
de la competencia de los 6rganos administra-
tivos o de las entidades de derecho publico, las
cuales pueden ser encomendadas a otros 6rga-
nos o entidades de la misma o de distinta Ad-



ministracién, por razones de eficacia o cuando
no se posean los medios técnicos idéneos para
su desempefio.

La Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local (LRBRL), también
prevé técnicas e instrumentos de cooperacion
interadministrativa entre la Administracion
General del Estado, la Administracién de las
comunidades auténomas y la Administracién
local. Asi, se prevé expresamente el deber de
informacién reciproca al exigir que las en-
tidades locales remitan a la Administracion
General del Estado y a las comunidades au-
ténomas copia o extracto de todos los actos
administrativos y acuerdos adoptados por la
entidad local, imponiendo, a su vez, el deber
reciproco para aquellas Administraciones de
facilitar el acceso de las entidades locales a los
instrumentos de planificacién, programacién
y gestién de obras y servicios que les afecten
directamente. También se prevé, como técnica
de cooperacién interadministrativa, la coope-
racién de las comunidades auténomas con las
Diputaciones Provinciales, la cooperacién de
éstas con los entes comarcales, alli donde exis-
tan, y los conocidos como planes conjuntos
del articulo 36 de la Ley 7/1985, como son los
planes provinciales de cooperacién a las obras
y servicios de competencia municipal, en cuya
elaboracién deben participar los municipios
de la provincia.

Hasta aqui los deberes que exige la Ley
30/1992 para llevar a buen término el prin-
cipio de lealtad institucional. Sin embargo,
no puede dejarse de analizar otro deber que
ha sido ampliamente debatido por el Tribunal
Constitucional y que considera insito en los
principios constitucionales ya mencionado y
explicados en este estudio. Se trata del deber
de colaboracién y auxilio mutuo que tienen
los tres escalones administrativos territoriales
para ejecutar sus actos que deban realizarse
fuera de sus respectivos dmbitos territoriales
de competencias. Pues bien, se insiste en que
el TC ya ha recordado que el deber de auxilio
reciproco estd implicito en la propia esencia de
la forma de organizacién territorial del Esta-
do que disefia la Constitucién espafola. Asi,

la sentencia del Alto Tribunal 96/86, de 10 de
julio, incidi6 en este punto, proclamando que
el deber de colaboracién no hay que justificar-
lo en preceptos constitucionales concretos por
ser esencia del modelo de organizacion territo-
rial del Estado que establece la Constitucion.
Y el TC abunda en la idea de que el deber ge-
nérico de colaboracién se materializa en ins-
trumentos eficaces de cooperacién, de modo
que el segundo principio parece derivarse del
mencionado deber.

Como establecia el Tribunal Constitucio-
nal, el deber de colaboracién conduce, segiin
el apartado 5 de la LRJAP y PAC, a que su
desarrollo se realice a través de los instrumen-
tos y procedimientos que establezcan comin
y voluntariamente la Administracién General
del Estado y la Administracién de las comu-
nidades auténomas, sin que la Ley 30/1992
mencione en este punto a las entidades que
integran la Administracién local, con respecto
a las cuales también se establecen instrumen-
tos y procedimientos de colaboracién y co-
operacidn, en todo caso también voluntarios,
tal y como proclama el articulo 57 de la Ley
711985, de 2 de abril:

“La cooperacion economica, técnica y administrativa
entre la Administracion local y las Administraciones
del Estado y de las Comunidades Auténomas, tanto en
servicios locales como en asuntos de interés comin,
se desarrollara con caracter voluntario, bajo las formas
y en los términos previstos en las Leyes, pudiendo
tener lugar, en todo caso, mediante los consorcios 0
convenios administrativos que suscriban.
De cada acuerdo de cooperaciéon formaliza-
do por alguna de estas Administraciones se
daré comunicacion a aquellas otras que, re-
sultando interesadas, no hayan intervenido
en el mismo, a los efectos de mantener una
reciproca y constante informacioén.”

Esta Gltima norma también prevé, en su
articulo 58, técnicas de colaboracién a través
de 6rganos como un medio para conseguir la
coordinacién administrativa (no se menciona
la cooperacién), tales como la importantisima
Comisién Nacional de Administracién Local
(CNAL) como 6rgano permanente de colabo-
racién entre la Administracién General del Es-
tado y la Administracién local (exarticulos 117
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y siguientes de la Ley 7/1985), o las comisio-
nes provinciales de colaboracién de la Admi-
nistracién General del Estado con las entida-
des locales. Asimismo, el articulo 58 de la Ley
7/1985 contempla la posibilidad de que, para
asegurar la colaboracién entre la Administra-
cién General del Estado y la Administracién
local en materia de inversiones y de prestacion
de servicios, el Gobierno de la Nacién pueda
crear en cada comunidad auténoma una comi-
sién territorial de Administracion local, y que
tanto la Administracién del Estado como las
de las comunidades auténomas podrdn par-
ticipar en los respectivos érganos de colabo-
racién establecidos por cada una de ellas. Por
tltimo, y puesto que se trata de una novedad
introducida por la reciente Ley 57/2003, de 16
de diciembre, de Medidas para la modernizacion
del Gobierno Local, el articulo 120 bis dispone
que el Estado impulsard la colaboracién con
las comunidades auténomas con el fin de crear
érganos de cooperacidn conjuntos en materia
de régimen local, tanto bajo la forma juridica
de Conferencia Sectorial como de otra natura-
leza, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
5 de la Ley 30/1992.

Por dltimo, la LRJAP y PAC dispone que,
cuando se desarrolle el principio de coopera-
cién, que parece derivar— como se ha expli-
cado —del mds elevado principio de lealtad
institucional, y las relaciones entre los entes
publicos suponga tomar decisiones conjuntas
para desarrollar una actividad mds eficaz, se
empleardn los instrumentos y procedimientos
de cooperacién a que se refieren los articulos 5
y siguientes de esa misma Ley; es decir, las con-
ferencias sectoriales, los érganos de coopera-
cién bilateral o multilateral, de 4émbito general
o sectorial, que se constituyan, los convenios
de colaboracidn, los consorcios, los protocolos
generales y los planes y programas conjuntos,
todos ellos ya mencionados anteriormente.

B) EFICACIA INTERNA DE LA LEALTAD
INSTITUCIONAL EN LA LRJAP 'Y PAC

Este principio de lealtad institucional y
todos los deberes que conlleva y que se han

expuesto hasta aqui en el dmbito del Derecho
Administrativo, ;operan también ad intra, en
las relaciones que se dan en el seno de cada
ente publico, entre sus propios 6rganos? La
respuesta a esta pregunta no puede ser otra que
afirmativa, puesto que el articulo 18 de la LR-
JAP y PAC dispone claramente que los érga-
nos administrativos, en el ejercicio de sus com-
petencias propias, ajustardn su actividad en sus
relaciones con otros érganos de la misma o de
otras Administraciones a los principios esta-
blecidos en el articulo 4.1 de dicha Ley, y la
coordinardn con la que pudiera corresponder
legitimamente a éstos, pudiendo recabar para
ello la informacién que precisen. Esto supone,
por tanto, que el principio de lealtad institu-
cional sea plenamente de aplicacién entre los
6rganos de la misma Administracién, entre los
cuales —como se sabe— también rigen otros
principios de gran peso especifico y que regu-
lan con precisidn las relaciones internas, como
es el caso del principio de jerarquia que hace
que éstas se sometan al criterio, a las instruc-
ciones u 6rdenes de servicio que dicte un 6r-
gano superior.

C) OTRA NORMATIVA SOBRE LEALTAD
INSTITUCIONAL

Respecto a las demds normas del ordena-
miento juridico administrativo que mencio-
nan la lealtad institucional, aqui no se volverd
a mencionar la Ley 7/1985 y las técnicas de
colaboracién que establece como medios para
alcanzar la cooperacién interadministrativa
(ex articulos 55 a 62 de dicho cuerpo legal),
pero si cabe comentar que esta norma prevé
las mismas obligaciones que el articulo 4 de
la LRJAP y PAC para lograr el principio de
lealtad constitucional, pero en este caso para
alcanzar la efectividad de la coordinacién y la
eficacia administrativas. Asi, el articulo 55 LR-
BRL dispone que:

“Para la efectividad de la coordinacion y la

eficacia administrativas, las Administracio-

nes del Estado y de las Comunidades Auté-
nomas, de un lado, y las Entidades locales,

de otro, deberéan en sus relaciones recipro-
cas:



a. Respetar el ejercicio legitimo por las otras
Administraciones de sus competencias y las
consecuencias que del mismo se deriven
para las propias.

b. Ponderar, en la actuacion de las compe-
tencias propias, la totalidad de los intereses
publicos implicados y, en concreto, aquellos
cuya gestion esté encomendada a las otras
Administraciones.

c. Facilitar a las otras Administraciones la
informacién sobre la propia gestion que sea
relevante para el adecuado desarrollo por
éstas de sus cometidos.

d. Prestar, en el ambito propio, la coopera-
cién y asistencia activas que las otras Admi-
nistraciones pudieran precisar para el eficaz
cumplimiento de sus tareas.”

No parecen ser para la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local, por tanto, ins-
trumentos o medios para alcanzar ni la lealtad,
que no se menciona, ni la cooperacién como
principio vinculado consustancialmente a
aquél. Sin embargo, se mencionan las mismas
obligaciones, como podrd verse. Y el articulo
56 de la Ley 7/1985 es la norma “espejo” del
apartado 2 del articulo 4 de la LRJAP y PAC,
al exigir que las entidades locales remitan obli-
gatoriamente a las Administraciones del Esta-
do y de las comunidades auténomas copia o,
en su caso, extracto comprensivo de los actos
y acuerdos de las mismas. Ademds, y en todo
caso, se prevé que aquellas Administraciones
estardn facultadas, con el fin de comprobar la
efectividad en su aplicacidn y, respectivamente,
de la legislacion estatal y la autonémica, para
recabar y obtener informacién concreta sobre
la actividad municipal, pudiendo solicitar in-
cluso la exhibicién de expedientes y la emisién
de informes. De manera reciproca, puesto que
asf lo hemos estado sosteniendo en todo este
estudio al hablar del deber de lealtad constitu-
cional o institucional y de las obligaciones re-
ciprocas a que da lugar, el articulo 56 de la Ley
7/1985 consagra la obligacién para la Admi-
nistracién del Estado y la de las comunidades
auténomas de facilitar el acceso de los repre-
sentantes legales de las entidades locales a los
instrumentos de planificacién, programacién
y gestién de obras y servicios que les afecten
directamente. Esta obligacién de informacién

mutua también se encuentra recogida en otras
disposiciones normativas, como en el Real De-
creto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el
que se aprueba el reglamento de organizacién,
funcionamiento y régimen juridico de las enti-
dades locales, cuyo articulo 196 dispone que:
“(..)
3. En el plazo de seis dias posteriores a la
adopcion de los actos y acuerdos, se remiti-
ran al Gobernador civil (hoy hay que enten-
der esta referencia hecha al Subdelegado
del Gobierno) o Delegado del Gobierno, en
su caso, y a la Administracion Autonémica,
copia o, en su caso, extracto comprensivo de
las resoluciones y acuerdos de los 6rganos
de gobierno municipales. El Alcalde o Pre-
sidente de la Corporacién y, de forma inme-
diata, el Secretario de la Corporacion, seran
responsables del cumplimiento de este de-
ber.”

La Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de
Organizacién, Competencia y Funcionamien-
to del Gobierno, no llega a mencionar el prin-
cipio de lealtad en su articulado, pero si hace
mencién a la lealtad constitucional en su ex-
posicién de motivos, cuando justifica la razén
por la que se regula, en el titulo IV y en un solo
articulo, el 21, el Gobierno en funciones. Asf,
se invoca este principio de lealtad constitucio-
nal en dicha norma como motivo para delimi-
tar la posicién constitucional del Gobierno en
funciones, entendiendo que el objetivo tltimo
de toda su actuacidén radica en la consecucién
de un normal desarrollo del proceso de forma-
cién del nuevo Gobierno.

En la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de sep-
tiembre, de Financiacién de las Comunidades
Auténomas (en adelante, LOFCA) podemos
encontrar una mencién del término “lealtad”
en su articulo 2.1, al disponer que la activi-
dad financiera de las comunidades auténomas
se ejercerd en coordinacién con la Hacienda
del Estado, con arreglo al principio de lealtad
institucional, que determinard la valoracién
del impacto, positivo o negativo, que puedan
suponer las actuaciones del Estado legislador
en materia tributaria o la adopcién de medidas
de interés general, que eventualmente puedan
hacer recaer sobre las comunidades auténomas

)
&
0
<
I
8
L
o
<
o
z
©
1)
S
13

o
[T)
[a)
4
@]
]
=




)
N
)
N
N
8
¢
o
<
a
z
0
o
(=]
139

TEORDER

obligaciones de gasto no previstas a la fecha
de aprobacién del sistema de financiacién vi-
gente, y que deberdn ser objeto de valoracion
anual en cuanto a su impacto, tanto en mate-
ria de ingresos como de gastos, por el Consejo
de Politica Fiscal y Financiera de las Comuni-
dades Auténomas (CPFF).

La Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Pa-
trimonio de las Administraciones Piiblicas, men-
ciona la lealtad institucional como uno de los
principios de relaciones entre ellas, ya que el
articulo 183 dispone que las Administracio-
nes publicas ajustardn sus relaciones reciprocas
en materia patrimonial al principio de lealtad
institucional, observando las obligaciones de
informacién mutua, cooperacién, asistencia
y respeto a las respectivas competencias, y
ponderando en su ¢jercicio la totalidad de los
intereses publicos implicados. No se volverd
sobre todos estos deberes, suficientemente ex-
plicados en pérrafos anteriores de este estudio
sobre la materia. Nétese que esa misma Ley
33/2003 crea como 6rgano de cooperacién y
coordinacién entre la Administracién General
del Estado y la Administracién de las comu-
nidades auténomas en materia patrimonial la
Conferencia Sectorial de Politica Patrimonial
(ex articulo 184).

Por ultimo, y aunque sélo sea como un
mero apunte, la legislacién de otras Adminis-
traciones Puablicas ha llegado a prever, en algiin

caso, la lealtad institucional como un princi-
pio bsico de relacién. Asi lo ha hecho, a titulo
meramente indicativo, la Ley 22/2006, de 4 de
julio, de Capitalidad y Régimen Especial de Ma-
drid, cuyo articulo 2 dispone que la Ciudad
de Madrid goza de autonomia para la gestién
de sus intereses, con medios econdémico-finan-
cieros suficientes, y que esa gestién municipal
se desarrolla con lealtad institucional y en co-
laboracién, cooperacién y coordinacién con
la Administracién General del Estado y de la
Comunidad de Madrid.

En otras ramas de ordenamiento juridico
distintas del Derecho Administrativo, también
entra en juego el principio de lealtad como
obligacién reciproca, entre partes, de respetar
unas normas minimas. Es el caso de los con-
tratos, en cuya teorfa general del Cédigo Ci-
vil se puede exigir esta lealtad, la buena fe y la
confianza legitima, o el caso de la gestién de
carteras o el contrato de agencia en Derecho
Mercantil, dmbitos en los que la lealtad tam-
bién juega un papel primordial como estdndar
ético y principio de vigencia social que apor-
ta seguridad juridica a las relaciones entre las
partes.

Y en el Derecho Comunitario, se menciona
la lealtad para referirse a la politica exterior y de
seguridad comun, el conocido como “segundo
pilar comunitario” (PESC), al disponer el ar-
ticulo 11.2 del Tratado de la Unién Europea,

hecho en Maastricht el 7 de febrero de 1992, que los Estados miembros apoyardn activamente y sin
reservas la politica exterior y de seguridad de la Unidn, con espiritu de lealtad y solidaridad mutua.
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EXAMEN DEL
ANTEPROYECTO DE
CODIGO PENAL



RESUMEN

En estos dos trabajos se analiza la compatibilidad de las reformas propuestas en el Anteproyecto de 2008 (de reforma
del Cédigo penal de 1995) con las exigencias de un Derecho penal racional: primero en términos generales y después,
concretamente, en el dmbito de los llamados delitos urbanisticos.

En ambos casos se llega a la conclusion de que el Anteproyecto de 2008 no responde a esas exigencias; sino que se limita
a traducir la politica criminal autoritaria que se demanda con ocasién de determinados casos escandalosos, sin reparar
en si las concretas reformas son necesarias, ttiles y compatibles con la Constitucién de 1978.

PALABRAS CLAVE
CASTIGO, ENDURECIMIENTO, DESPROPORCION, SEGURIDAD JURIDICA, LIBERTAD

ABSTRACT

In this two works it is analyzed the compatibility of the reforms proposed through the 2008 draft bill (of the Spanish
Penal Code of 1995) with the requirements of a rational Criminal Law: firstly, in general terms, and afterwards, speci-
fically, in the field of the called crimes against the urban planning.

In both cases it comes to the conclusion that the proposed voting regulation of 2008 does not satisfy these requirements
because it is limited to translate the authoritarian criminal policy which is demanded due to some scandalous cases,

without taking care about if the specific reforms are necessary, useful and compatible with the Spanish Constitution

of 1978.
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1. INTRODUCCION

He adoptado como ribrica de estas notas
la alternativa con que Franz Neumann titula
una de sus espléndidas investigaciones sobre
la estructura del poder en las sociedades cuya
economia estd en manos del gran capital, del
que ¢l llama “capital monopolista”.

Como es sabido, Neumann pertenecié al
llamado “circulo externo” de la Escuela de
Frankfurt, de cuyo nucleo (Marcuse, Horkhei-
mer, etc...) acabd separdndose porque, tras
averiguaciones empiricas a las que la historia
parece haber dado la razdn, negé que la eco-
nomia alemana del perfodo nacionalsocialis-
ta pudiese caracterizarse como “capitalismo

*

de Estado”™: por el contrario, sostuvo junto a
Kircheimer que la primacia de los intereses del
capitalismo privado sobre la gerencia estatal de
la economia nunca se habia quebrantado. Y, si
eso fue as frente a un poder politico tan fuerte
como el nacionalsocialista, ;qué no habrd de
suceder en el marco, relativamente frégil, de
un gobierno democrético?

Al maestro de la teorfa politica que fue Neu-
mann no le importaba tanto el gobierno como
la estructura del poder; y, alo largo de su exten-
sa obra, puso de manifiesto que el poder no se
identifica con el gobierno, sino que es el resul-
tado de un compromiso entre fuerzas politicas
diversas, con descos e intereses contrapuestos,
que producen resultados incongruentes.

Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién “La libertad como proyecto de convivencia:
) Y g y

fundamentacién y crisis” del Ministerio de Educacién y Ciencia (N° ref. SEJ 2005-0380).
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Pero ja qué vienen tales reflexiones genéri-
cas sobre el poder a propdsito del andlisis de
algo tan especifico como un Anteproyecto de
Cédigo Penal? Para responder a esa pregun-
ta cabrd recordar, en primer término, que la
pena es la manifestacién mds fuerte del poder,
su “Ultima ratio” como a menudo se dice en
la Academia, hasta el punto de que un socié-
logo norteamericano decfa, no sin razén, que
el verdadero poder es el de meter a otro en la
céreel.

Esto sentado, cabe decir, en segundo lu-
gar, que hay algo en este Anteproyecto que
llama poderosamente la atencién y que, qui-
z4s contra los deseos de quienes lo redactaron,
lo convierte en emblema de una determinada
politica criminal, o sea, de un modo determi-
nado de concebir los fines del poder punitivo
del Estado (esto es, de su poder mds fuerte) y
regular su ejercicio. De ahi que, al discutir en
términos generales la configuracién del poder
punitivo, se plantee claramente la alternativa
que estudiara Neumann, la alternativa entre
el Estado democrético y el Estado autoritario.
La virtualidad simbélica de este Anteproyec-
to nace de un hecho muy simple: si se con-
virtiera en ley, darfa lugar segtin una opinién
generalizada, a lo que el diario “El Pais” llama
“el Cédigo Penal mds duro de la democracia”;
y esa dureza se anuncia el mismo dia (15 de
noviembre de 2008) en el que, en el precitado
periédico, el Delegado del Gobierno para la
Comunidad Valenciana anuncia que la delin-
cuencia ha descendido con respecto al afio an-
terior. El endurecimiento de las penas no obe-
dece, pues, a tratar de combatir un incremento
de la delincuencia que no se ha producido. La
Exposicién de Motivos del Anteproyecto trata
de explicarlo en términos técnicos o de tutela
de intereses generales; pero, aunque esos argu-
mentos puedan justificar algunas previsiones
del Anteproyecto, en modo alguno justifican
ni excusan, en general, el incremento de la re-
presién que se propone.

La Exposicién de Motivos, al tratar de jus-
tificar el texto, dice que, aun reconociendo que
la estabilidad es una de las piedras angulares
del sistema penal, (;cémo podia, sin ella, des-

empenar el papel de “Constitucién negativa’
que le corresponde?) “puede tener, sin embar-
go importantes efectos perniciosos si no existe
una constante preocupacion del legislador por
responder a las demandas de la sociedad”. Para
los autores del Anteproyecto esas demandas se
concretan a partir de diversos e infortunados
sucesos, entre los que se menciona expresa-
mente, en el dmbito de los delitos sexuales, el
acaecimiento, en los dltimos tiempos, de casos
de especial gravedad.

La alusién no puede ser mds clara: la “de-
manda social” es una légica expresién de so-
lidaridad ante el dolor de algunas victimas de
conductas execrables, frente a las que brotan
sentimientos de repulsa y de venganza, ficil-
mente manipulables por poderes fécticos.

Pero, la libertad no es un mercado en el que
el legislador tenga como objetivo satisfacer esas
demandas. Es mds, el Estado surge como una
institucién que se impone a esos sentimientos
y deseos y sustituye la reaccién impulsiva de
los afectados directa o indirectamente por el
delito, por una respuesta racional. Esa respues-
ta racional —la pena— parte de la idea de que
la libertad —incluso de la libertad del impu-
tado— ha de ser sacrificada lo menos posible:
por eso no deberfan poder imponerse més pe-
nas que las estricta y absolutamente necesarias,
segin expresaran las primeras grandes Decla-
raciones de Derechos y exige la Constitucién
espafiola de 1978, en virtud del principio de
proporcionalidad.

En el informe del Consejo General del Po-
der Judicial al Anteproyecto de Cédigo Penal
de 1992, que tuve el honor de redactar, se de-
cia al respecto lo siguiente:

“Existe una suerte de “reflejo condicionado” de la opi-
nién publica en el ambito del Derecho punitivo, que
se manifiesta en la reaccion ante los atentados mas
frecuentes, si revisten alguna gravedad: frente a ellos
surge, inexorablemente la idea de elevar las penas, de
la que algunas veces se hace eco el legislador.

Pero, por ese camino pronto se rebasa el limite de
la justicia; y, més aln, quiebra la eficacia de todo el
sistema punitivo, que se basa en la idea —expuesta
magistraimente por Bentham— de que al orden de
las infracciones, segln su intensidad, ha de
corresponder el de las sanciones, segun su
gravedad. Un sistema penal que sancionase lo mas



grave con la misma pena que lo menos grave y a ese
resultado tiende el entendimiento primitivo de la pre-
vencion a que se acaba de hacer referencia, produciria
efectos criminégenos.”

Frente a la tendencia a adoptar una inter-
vencién penal méxima, se propugnaba en-
tonces atenerse al principio de intervencién
minima, esto es, a mantenerse en el espacio

propugnado desde el Derecho Penal liberal.

Esa apelacién al liberalismo, que entonces
fue pacificamente aceptada, podrd resultar hoy
sorprendente a quienes han olvidado que los
derechos constitucionales liberales pertenecen
a la esencia misma del proceso democritico o,
dicho de otro modo, que mds alld de ellos (que
constituyen el nicleo de lo que llamamos Es-
tado de Derecho) no hay ninguna democracia
posible: como ha razonado Habermas hasta
la saciedad, democracia y Estado de Derecho
se autoimplican, de modo que no puede ha-
blarse de la una sin el otro; y cuando, por el
recurso irracional a la pena se menoscaban las
exigencias del Estado de Derecho se estd me-
noscabando, a la vez, el sistema democrético y
optando por un Estado autoritario.

Pero, quisiera ir aun mds alld: con el méxi-
mo respeto hacia las victimas de cualquier de-
lito, y especialmente a las de los delitos mds
graves, ha de dejarse siempre muy claro que
el fin de la pena no es curar las heridas que
el delito produjo. La sociedad debe inten-
tar curarlas, hasta donde sea posible, por los
medios adecuados; es decir, por aquellos que
puedan disminuir el dafio sufrido y el dolor
que le es inherente; pero la pena ha de limi-
tarse a tutelar el ordenamiento juridico, y sélo
se justifica en la medida en que es util para
proporcionar esa tutela. Por eso si el Estado
al configurar la pena procediera segun los im-
pulsos que nacen de las victimas y de su en-
torno social, acabarfa convirtiéndose no en el
Estado de la justicia sino en el de la venganza;
esto es, en el Estado totalitario que propugnara
Carl Schmitt.

2. ANTEPROYECTO DE CODIGO
PENAL DE 2008 Y POLITICA
CRIMINAL

Como ya anticipa la rtbrica, no trataré de
analizar con detalle el Anteproyecto; sino que
s6lo pretendo destacar algunos aspectos que, a
mi juicio, ponen de manifiesto la linea politi-
cocriminal elegida. Mi rechazo de esa linea no
implica la afirmacién de que todos y cada uno
de los preceptos del Anteproyecto sean cen-
surables, por mds que a simple vista pudieran
ponerse objeciones a casi todos ellos.

A) LA LIBERTAD VIGILADA

En el nimero sexto del Anteproyecto se
dispone que el apartado quinto del articulo
cuarenta del Cédigo Penal queda redactado
como sigue: “la pena de libertad vigilada ten-
drd una duracién de uno a veinte anos”. Y en
el nimero octavo se afiade al cédigo un articu-
lo 49bis que regula dicha pena en los siguien-
tes términos:

“1. La pena de libertad vigilada tendré siempre carac-
ter de pena accesoria. Esta pena consistira en el so-
metimiento del condenado a controol judicial durante
el tiempo que se sefiale en la sentencia a través del
cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las
obligaciones sefialadas en el apartado siguiente, que
el juez de vigilancia determinara en la fase de ejecu-
cion. El computo de esta pena comenzara a partir del
cumplimiento de la pena privativa de libertad.

2. La pena de libertad vigilada llevara consigo todas o
algunas de las siguientes obligaciones:

a) la de estar siempre localizable

b) la presentacion periodica en el lugar que se esta-
blezca

c) la de comunicar inmediatamente cada cambio del
lugar de residencia o del lugar o puesto de trabajo.

d) la prohibicién de ausentarse sin autorizacion del juez
o tribunal del lugar donde resida

e) la de no aproximarse a la victima, o a aquellos de
sus familiares u otras personas que determine el Juez
o Tribunal

f) la de no comunicarse con las personas previstas en
la letra anterior

g) la de no acudir a determinados lugares o estable-
cimientos

h) la de no residir en determinados lugares

i) la de no desempefar determinadas actividades que
pueda aprovechar para cometer hechos punibles de
similar naturaleza
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j) la de participar en programas formativos, laborales,
culturales, de educacion sexual u otros similares.

k) La de seguir tratamiento médico externo.

3. Para garantizar el cumplimiento efectivo de esta
pena, el Juez o Tribunal podra acordar la utilizacién de
medios electronicos que permitan localizacion y segui-
miento permanente del reo.

4. Durante la fase de ejecucion el Juez de Vigilancia,
oido el Ministerio Fiscal, concretaré las obligaciones
del condenado, pudiendo modificarlas en lo sucesivo
conforme a la evolucion del reo, y controlara su cum-
plimiento, requiriendo periédicamente los informes que
considere necesarios a las administraciones publicas
correspondientes. Las demas circunstancias de ejecu-
cion de esta pena se estableceran reglamentariamen-
te.

5. El Juez de Vigilancia Penitenciaria, oi-
dos el Ministerio Fiscal y el interesado,
podra en cualquier momento reducir la
duracion de la libertad vigilada o dejarla
sin efecto siempre que en vista del pro-
néstico positivo de reinsercion se consi-
dere necesaria la continuidad de las obli-
gaciones impuestas.

6. En caso de incumplimiento de una o varias obliga-
ciones el Juez de Vigilancia Penitenciaria, a vista de
las circunstancias concurrentes y oido el Ministerio
Fiscal, podra modificar las obligaciones, o bien deducir
testimonio para proceder de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 468.”

Por otra parte, el nimero decimotercero
del proyecto afade al cddigo un articulo 57bis
a tenor del cual la pena de libertad vigilada
podrd imponerse cuando el autor haya sido
condenado por uno o més delitos contra la li-
bertad o indemnidad sexuales o por delitos de
terrorismo.

Estamos ante unos preceptos que multi-
plican las posibilidades de control sobre el reo
que se hallaban establecidas en los articulos 48
y 57 del Cédigo Penal; y que las multiplican de
una manera, cuando menos desproporcionada
en su duracién y cadtica en su formulacidn.

Se trata de una pena cadtica en tanto en
cuanto empezamos por no saber siquiera, més
alld de la denominacidn legal, si es una pena
o una medida de seguridad, pues tanto su du-
racién como su misma efectividad dependen
de la presencia o ausencia de un prondstico po-
sitivo de reinsercion; es decir, del futuro como
la medida y no del pasado como la pena. El
legislador podria y deberfa haber discrimina-

do cudles de las obligaciones que constituyen
el contenido de la libertad vigilada son penas
accesorias, que habrdn de tener sus propias
vias de extincién, o son medidas de seguri-
dad, que habrdn de depender, en efecto, del
prondstico; teniendo, ademds, muy en cuenta,
que esa dependencia del prondstico, es decir,
de un conocimiento de los que, Wittgenstein
denominaba “imponderables”, cuya falta de
seguridad coloca al condenado (y también al
Juez) en una situacién inaceptable. Se rompe,
asi, a la vez, con el sistema bdsicamente vica-
rial adoptado por el Cédigo y con las reglas de
proporcionalidad (bdsicamente el art. 6.2) con
las que éste pretendia sujetar la medida de se-
guridad al Estado de Derecho, actuando con la
“falta de claridad” con que, en nuestro tiempo,
se intentan encubrir los abusos.

Por otro lado, no todas las medidas previs-
tas son adecuadas para los delitos en los que
es posible imponerlas: hubiera sido exigible al
legislador que, en lugar de establecer esa suerte
de noche donde todos los gatos son pardos, en
la que a cualquier delito puede corresponder
cualquier reaccién penal, hubiese tratado de
ser mds especifico.

Finalmente, cabe decir que la duracién de
las medidas pasa a ser muy superior a las que ya
preveia el articulo 48 del Cédigo Penal. ;Para
qué era necesario ese espectacular incremento?
En mi opinién, por algunas razones que no me
parecen aceptables, a saber: en primer lugar,
para tratar de presentar la supuesta pena como
un remedio efectivo frente a la delincuencia
que intenta combatir; y, en segundo lugar para
crear un estigma sobre ciertas figuras de delin-
cuentes.

Pues, pese a su contundencia, no va a ser
eficaz, o va a serlo en mucha menor medida
de la esperada sencillamente porque la delin-
cuencia sexual no se puede erradicar: nadie
lo ha conseguido nunca; y para reducirla, el
incremento de las penas no es la tnica ni la
mejor opcién; y no va a ser eficaz porque no
vamos a ser capaces, o por lo menos es muy
dudoso que vayamos a serlo, de establecer un
sistema de vigilancia efectivo que no tenemos
ni siquiera en materia de control de la conde-



na condicional. Establecer un sistema efectivo
requiere unos medios y un tiempo de los que,
hoy por hoy, no se dispone y un esfuerzo que
no se va a poder llevar a cabo. No estamos,
pues, ante una solucién sino ante un desafor-
tunado brindis al sol.

B) LA PUNICION COMO ESTIGMA:
DELINCUENCIA SEXUAL Y
TERRORISMO

No voy a hacer una critica completa de la
configuracién penolégica que resultarfa, en
el dmbito de estos delitos, si el Anteproyecto
llegase a convertirse en ley. Me limitaré, por
obvias razones de tiempo y espacio, a subrayar
dos aspectos que, en mi opinién, pueden servir
de botén de muestra de lo que, en su conjun-
to, puede llegar a significar el Anteproyecto.

Por lo que a la delincuencia sexual respecta
quiero destacar el castigo que se propone para
los llamados pedéfilos. El nimero vigésimo
noveno del Anteproyecto modifica el niimero
primero del articulo 183 del Cédigo Penal cas-
tigando a los que realizaren actos que atenten
contra la indemnidad sexual de un menor de
trece afios con la pena de prisién de 3 a 6 anos.
Me detendré en ese tipo bésico, que procede
comparar con las penas previstas para el abuso
sexual con persona mayor de trece afios y me-
nor de dieciséis interviniendo engafio, castiga-
do con la pena de prisién de 1 a 2 anos o multa
de 12 a 24 meses (art. 182.1); o con la pena de
prisién de 1 a 5 anos prevista en el modifica-
do articulo 178 para el que atentare contra la
libertad sexual de otra persona con violencia o
intimidacién. No es necesario un gran esfuer-
z0 de raciocinio para concluir que la pena se-
fialada al tipo bdsico de pedofilia, tan superior
a las otras con las que se ha comparado, carece
de toda justificacién racional y obedece sélo al
impacto de un caso concreto, en el que lo que
estd en juego no es el tipo bdsico sino la muerte
ulterior de una nifa, que ha podido producirse
por la no ejecuciéon tempordnea de las penas
impuestas por otros delitos a su agresor.

:Qué tiene que ver ese hecho con la desme-
surada elevacién de la pena en los casos comu-

nes de pedofilia? ;Acaso no sabemos de sobra,
siquiera sea por las informaciones que nos lle-
gan de otros paises, cudl es el tipo mds corrien-
te de pedéfilo? ;Presenta quizds ese tipo usual
algunos rasgos especialmente relevantes que
hagan de ¢l un homicida en potencia? ;O mds
que valorar la gravedad del acto y la concre-
ta personalidad del autor se trata de proyectar
un estigma sobre toda una clase de individuos
contra los que se hace recaer una reprobacién
social especifica, una especie de odio personal,
que nada tiene que ver con la justicia?

En ese sentido, poco cabe anadir respecto a
la delincuencia terrorista, maxime tras lo deci-
dido en el llamado “caso Parot”, en el que, con
escasisimas protestas, el Tribunal Supremo ha
sentado una doctrina generalmente aplicable,
en virtud de la cual ya es posible, en ciertos
casos, aplicar retroactivamente la ley penal en
perjuicio del reo: que eso signifique una pro-
funda quiebra del Estado de Derecho importa,
al parecer, bastante poco a nuestra sociedad y
a sus dirigentes; con lo que cabe decir que, en
la confrontacidn, de la que tanto se habla, en-
tre terroristas y demdcratas, los terroristas van
ganando la partida, pues sus adversarios son,
cada vez, menos demdcratas. Pero, volviendo
al Anteproyecto, quisiera referirme especial-
mente a la imprescriptibilidad de los delitos de
terrorismo y de las penas correspondientes que
establecen los modificados articulos 131.4 y
133.2 “si éstos hubieran causado la muerte de
una persona, lesiones de las previstas en el ar-
ticulo 149, o bien cuando hubieren consistido
en el secuestro de una persona”.

Hay una especie de descrédito de la pres-
cripcién como causa de extincién de la respon-
sabilidad criminal que, en mi opinién, obedece
a impulsos, sentimientos y creencias metajuri-
dicos dificiles de defender en Derecho. Pues,
innecesario es decirlo, el juicio juridico no es,
ni puede ser, el juicio de Dios. La pena sélo
puede justificarse por su necesidad; y esa ne-
cesidad se debilita, incluso hasta desaparecer,
con el paso del tiempo. Los mismos hechos
cobran significados distintos, las pruebas son
menos fuertes y, sobre todo, después de mu-
chos anos, ni las personas ni sus circunstancias
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son las mismas. La imprescriptibilidad signifi-
ca hacer caso omiso de todo eso, sustentar una
concepcién del hombre y del mundo petrifica-
da en el momento de los hechos que se decla-
ran imprescriptibles: y, ni que decir tiene que,
si es que eso puede hacerse desde una perspec-
tiva democrdtica (esto es, desde una perspecti-
va incompatible con la idea de la pena como
venganza), habrd de hacerse con sumo cuidado
y, desde luego, s6lo cuando responda a una ne-
cesidad palmaria.

No parece que ese sea el caso de los delitos
de terrorismo, mdxime cuando, al hallarse es-
tablecida la imprescriptibilidad meramente por
la ley interna, es obvio que en cualquier mo-
mento puede sustituirse por una ley mds favo-
rable que, al serlo, tendria eficacia hacia atrés.
Pues, con independencia de que se defienda
la naturaleza sustantiva o procesal o mixta de
la prescripcién, la Constitucién Espanola de
1978, en su articulo 9.3, al prohibir la retroac-
tividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individua-
les, parece imponer claramente (en relacién
con lo dispuesto en el articulo 15 del Pacto
de Nueva York) la retroactividad de las favo-
rables, con independencia de su naturaleza. A
lo que cabe afiadir que, desde la perspectiva de
la imprescriptibilidad, no se entiende bien que
junto a la muerte o las lesiones graves de una
persona aparezca, también, el secuestro. ;Acaso
se trata de enviar a los posibles secuestradores
el mensaje de que, hagan lo que hagan, esto
es, pongan o no en libertad al secuestrado o
secuestrados, su pena no prescribird? No creo
que ese sea un mensaje acertado.

Aqui también, como en el caso de la de-
lincuencia sexual a la que se acaba de hacer
referencia, parece que se trata, ante todo, de
estigmatizar, de identificar enemigos y crear
para ellos un derecho penal “especial”: algo asi
como lo que se ha llamado en la dogmdtica un
“derecho penal del enemigo” que acaba pres-
cindiendo, frente a quien resulta calificado de
tal, de toda clase de garantias. Pues no se crea
que la estigmatizacién agota sus efectos en el
dmbito del derecho penal material; sino que,
sin derogarlas, destruye las garantias procesa-

les basicas del Estado de Derecho. En efecto,
tratdndose de un presunto enemigo ;cudntos
jueces se atreven a ponetlo en libertad o a ab-
solverlo si no consigue destruir los indicios
mds o menos fuertes que han llevado a acu-
sarle? Desde luego, no todos; y; asi, se produce
una inversién, mds o menos generalizada, de
la carga de la prueba que amenaza con acabar
con la garantia bdsica del proceso penal que es
la presuncién de inocencia.

C) PRESCRIPCION Y NON BIS IN IDEM

Las consideraciones que acaban de efec-
tuarse sobre la prescripcién obligan a exami-
nar la modificacién del articulo 132.2 que se
lleva a cabo en el Anteproyecto, relativa a la
interrupcién de la misma.

Dice al respecto la Exposicién de Motivos:

“En el &mbito de la prescripcion del delito, la disparidad
de los criterios adoptados por el Tribunal Constitucional
y el Tribunal Supremo en recientes pronunciamientos
ha revelado la necesidad de introducir una reforma en
el Codigo Penal con el objetivo de aumentar la seguri-
dad juridica. Para llevar a cabo esta tarea, se ha pres-
tado especial atencion a la necesidad de precisar el
momento de inicio de la interrupcion de la prescripcion,
estableciéndose que la prescripcién se interrumpira,
quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando
el procedimiento se dirija contra persona determinada
que aparezca indiciariamente como penalmente res-
ponsable. Para entender que ello ocurre se requiere
actuacion material sustancial del Juez instructor o que
ordene a la Policia judicial la practica de diligencias
orientadas a la detencion de aquella.

Se considera necesario abordar el problema de los
efectos que para la interrupcion de la prescripcion
puede tener la presentacion de denuncias o querellas
y para ello se opta por dar efecto suspensivo a dicha
presentacion siempre que sea ante un 6rgano judicial
y contra una persona determinada. Si el érgano judicial
no la admite a tramite continua el cdmputo de prescrip-
cion desde la fecha de presentacion.”

Ante esa declaracidn, sorprende, ante todo,
que aparezca como justificacién de la reforma
la disparidad de criterios entre el Tribunal
Constitucional y el Tribunal Supremo. ;Acaso
ignoraba quien redacté el Anteproyecto que
tenemos una Constitucién, la de 1978, segiin
la cual la dltima palabra en materia de dere-
chos fundamentales corresponde al Tribunal



Constitucional, cuyas decisiones obligan a
todos, Gobierno, Parlamento y Tribunal Su-
premo? ;O tal vez, lo que desconocia es que
s6lo el Tribunal Constitucional puede, en dlti-
ma instancia, decidir cudndo estd en juego un
derecho fundamental y cudndo no, sin que ni
el Tribunal Supremo ni nadie pueda discutirle
esa decisién, pues hacerlo serfa tanto como si-
tuarse por encima de ¢l justo en aquella mate-
ria en la que con mayor profundidad la Cons-
titucién Espanola le atribuye su defensa erga
omnes?

Pero, mds atin que ese revelador lapsus en
la Exposicién de Motivos sorprende la regula-
cién que se da al articulo 132.2. Vedmosla:

“La prescripcion se interrumpira, quedando sin efecto
el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se di-
rija contra persona determinada que aparezca indicia-
riamente como penalmente responsable, comenzando
a correr de nuevo el tiempo de prescripcion desde que
se paralice el procedimiento o termine sin condena. El
procedimiento se entendera dirigido contra la persona
referida en el momento en que se produzca actuacion
material sustancial del Juez Instructor o cuando éste
ordene a la Policia judicial la practica de diligencias
orientadas a su detencion.

La presentacion de denuncia o querella ante un érgano

judicial y contra una persona determinada, suspende-

ra el computo de prescripcion, continuando el mismo
desde el dia de la presentacion una vez que el 6rgano
judicial correspondiente no la admitiese a tramite.”

El tema debatido en torno a la interrupcién
de la prescripcién, versaba, precisamente, so-
bre si la denuncia o querella podrian interrum-
pitla; y el Tribunal Constitucional habia deci-
dido que no. El Anteproyecto parece atenerse
a esa decisién en el primer pdrrafo del aparta-
do 2 del art. 132; pero, en el segundo, dispo-
ne que la presentacion de denuncia o querella
suspenderd el cémputo de la prescripcién que
s6lo contintia cuando el juez no las admite a
tramite.

Asi pues, la situacién resultante es la si-
guiente: si se presenta una denuncia o una
querella, la prescripcién no se interrumpe;
pero se suspende indefinidamente el cémputo
del plazo de modo que, si el juez admite la de-
nuncia o la querella 10 anos, después el delito
no ha prescrito todavia por mds, que los plazos

senalados en el Cédigo se hayan verbigracia
duplicado. De modo que el segundo pdrrafo
niega abiertamente el primero y establece un
sistema en el que los derechos del presunto reo
pueden quedar a merced de sus acusadores vy,
lo que es tanto o mds grave, en el que la ne-
gligencia de los 6rganos estatales encargados
de la persecucién de los delitos perjudica, no
a la accién penal con la que se trata de per-
seguitlos, sino a los derechos del imputado.
Lo verdaderamente tranquilizador es que eso
se hace, como dice la Exposicién de Motivos
que se acaba de transcribir, “con el objetivo de
aumentar la seguridad juridica” {Es verdadera-
mente admirable que el prelegislador conciba
la seguridad juridica, no como seguridad de
los derechos individuales, sino como asegura-
miento del ejercicio de la accién penal! Cosa
que, por otra parte no es ninguna novedad en
nuestro ordenamiento, pues asi se entendia ya
en una Instruccién de la Fiscalia General del
Estado.

Ni que decir tiene que la regulacién pro-
puesta es, no sdlo inaceptable, sino inconstitu-
cional por los cuatro costados.

No entraré a analizar el dislate (punitivo,
pero también econdmico) que supone fijar,
de modo generalizado, en 10 afios el plazo de
prescripcién en los delitos contra la Hacienda
Pdblica contemplados en los articulos 305 a
309 del Cédigo en lugar de limitar ese plazo
extraordinario —o cualquier otra configura-
cién adecuada— a los casos en que, por motivo
exclusivamente técnicos —y no de negligencia
o astucia— el plazo normal imposibilite la
persecucién de los delitos; sino que me limi-
taré a esbozar un dltimo apunte para tratar de
perfilar hasta qué punto podrian quedar vul-
nerados los derechos constitucionales del acu-
sado si el flamante Anteproyecto se convirtiese
en ley. El anadido 385bis dispone que los que
se agruparen de forma transitoria con el objeto
de cometer delitos serdn castigados con prisién
de 1 a 3 afos; pena que se impondrd en su mi-
tad superior si los delitos fueran contra la vida,
o la integridad de las personas, la libertad, la
libertad o indemnidad sexual, el patrimonio
o la Hacienda Publica y la Seguridad Social.

IQ
NS
&
<t
0
I3
8

L
o
<
o
z
©
1)
S
13

TEORDER



I
N
a
<
0
I3
(%3
2
o-
<
a
z
0
o
(=]
139

TEORDER

Ulteriormente, afiade el precepto que las penas
previstas en este articulo se impondrdn sin per-
juicio de las que correspondan por los delitos
efectivamente cometidos.

Nétese, en primer término, que lo que se
castiga no es una asociacién ilicita sino una
agrupacién temporal para cometer delitos
concretos; y adviértase, inmediatamente des-
pués, que en cuanto a los delitos de que se tra-
ta, la vieja asociacién transitoria para cometer
el delito de robo se ha convertido ahora en una
ceremonia de la confusién en la que reciben
un trato igual bienes juridicos de muy diver-
sa {ndole: si a ello se afiade la proliferacién de
preceptos semejantes desparramados a lo largo
del articulado del Anteproyecto, se conven-
drd conmigo en que eso no es hacer un nuevo
Cédigo, sino convertir el existente en un puro
galimactias.

Pero, por encima de esas consideraciones,
quisiera destacar que no en todo caso resulta
permitido por el principio de proporcionali-
dad penar de ese modo la participacién de va-
rias personas en delitos concretos. Pues, si tales
delitos no llegan a cometerse, estarfamos ante
un acto preparatorio que, en general, sélo de-
berfa ser punible en los términos del art. 17 del
Codigo Penal; v, si efectivamente se cometen,
resulta inconstitucional y contrario al princi-
pio non bis in idem penar acumulativamente
la preparacién y la ejecucion del delito, pues la
segunda contiene inexorablemente la primera.
iNo parece sino que el precepto se ha introdu-
cido para que no quede ningtin principio sin
vulnerar!

3. CONCLUSIONES

Tras el 11-S y el 11-M, la libertad no estd
de moda, hasta el punto de que algin autor ha
hablado de “la libertad olvidada” y ha sefialado
el terrorismo internacional como un desafio
para los principios juridicos de la vieja Euro-
pa. Incluso en Espana, donde nacié la palabra
liberal por oposicién a servil, es decir, con un
significado ligado indisolublemente a la defen-

sa de las que John Rawls ha llamado libertades
bésicas, se enarbola la bandera de Cddiz por
un supuesto liberalismo econémico, que no es
una doctrina de la libertad sino que se ofrece
s6lo como un discutible camino para conse-
guir el bienestar material.

Bienestar material y seguridad material
aparecen hoy en primer plano, acompanados
de la animadversién a todo lo que los ponga
en peligro, es decir, acompafiados de un miedo
a cualquier clase de riesgo; y la libertad, desde
luego, comporta riesgos indudables.

Por ese camino se deslizan con facilidad po-
liticos de todo signo, que no ven mids alld de
lo inmediato; y por ese camino se va constru-
yendo un Derecho Penal que no se ajusta en
absoluto a los ideales de la Ilustracién ni a las
exigencias de la democracia. El triunfo de ese
Derecho Penal propio de un Estado Autorita-
rio parece dificilmente evitable; pero no lo es.
Y no lo es porque en su falsa promesa —impli-
cita o explicita— de acabar con la delincuencia
lleva escrito su fracaso, pues olvida que, como
sefialara Durkheim, la delincuencia es un fe-
némeno normal; esto es, un mal que dentro
de ciertos limites hay que soportar a cambio
de las innumerables ventajas, que comporta
una sociedad libre; y que, cuando desciende
por debajo de ciertos niveles, indica la existen-
cia de un trastorno social muy grave, mucho
mids grave que la delincuencia misma (v.gr., la
guerra o el Estado totalitario). De modo que
cada paso dado en el sentido de incrementar
irracionalmente las penas es un paso en falso,
un paso inatil y antidemocrdtico.

Segtn cuenta Neumann, el 6 de enero de
1941, es decir, en circunstancias tan drama-
ticas o mds que las presentes, el presidente
Franklin D. Roosevelt proclamé las cuatro
libertades: libertad de palabra, libertad de re-
ligién, libertad frente a la necesidad y libertad
Srente al miedo.

Por eso, cuanto mds parecen aduenarse de
la situacién la desesperanza y el miedo a la
libertad, mas necesario resulta esgrimir /a /i-
bertad frente al miedo, el aspecto positivo de la
libertad, que tanto subrayara E. Fromm; ese



aspecto positivo que nos dice que no somos se-
res impotentes en manos de un destino inexo-
rable, sino que podemos y debemos cambiar y
mejorar el mundo en que vivimos. Las tltimas

elecciones norteamericanas demuestran que
los pueblos son capaces de asumir, e incluso
de asumir con entusiasmo, ese discurso. A él
debe Occidente su grandeza, y a ¢l ha de vol-

ver, si es que es capaz de retenerla. De modo que parece que la politica criminal de este pais debiera

dar un giro de ciento ochenta grados.
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1. VALORACION DE LOS
POSIBLES FUNDAMENTOS
POLITICO-CRIMINALES DE LA
REFORMA

Con la aprobacién, el pasado 14 de noviem-
bre de 2008, de un nuevo Anteproyecto de Ley
Orgdnica por el que se modificala Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
se incorpora una importante propuesta de mo-
dificacién de los delitos sobre la Ordenacion del
Territorio (art. 319 y 320 CP) que se inscribe,
en gran medida, en la clase de legislacién “a
golpe de escdndalo” en la que parece basarse el
resto de la reforma penal allf propuesta.

*

Asi en la Exposicion de Motivos del citado
Anteproyecto se justifican las modificaciones
que alli se proponen, presentindolas como
unas meras ‘mejoras técnicas” y consistiendo,
resumidamente, en que “se amplian las obras
ilegales o clandestinas que pueden ser objeto de
delito a las de urbanizacién, construccién o edi-
ficacién, ya que las obras de urbanizacién pue-
den tener un mayor impacto sobre el territorio
que las de construccién o edificacién, las que
ademds suelen preceder. Asimismo, se incluye
en el tipo de prevaricacién especial la ocultacién
de actos ilicitos observados por la inspeccidn, y
se agravan las penas en correspondencia con la
gravedad de este tipo de conductas.”

Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién “La libertad como proyecto de convivencia:
) Y g proy

fundamentacion y crisis” del Ministerio de Educacién y Ciencia (N© ref. SE] 2005-0380).
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Como se observa, de la mera diccién de este
parrafo puede extraerse que los fundamentos
que subyacen a esta reforma, serfan bdsicamen-
te dos: de un lado, agravar la responsabilidad
penal derivada de los delitos sobre la Ordenacion
del territorio —aumentando la gravedad de las
penas en ellos previstas—; de otro, adelantar
la intervencion penal en esta materia al incluir
en los tipos penales propuestos, conductas que
en la actualidad quedan fuera del dmbito de
aplicacién de los arts. 319 y 320 CP.

Lo cierto es que estas concretas iniciativas
de modificacién previstas respecto a los delitos
sobre la Ordenacién del Territorio son, en su
mayorfa, tributarias de otros trabajos de refor-
ma precedentes y, en lineas generales, presen-
tan escasas novedades con respecto a los mis-
mos (véase Proyecto de Cédigo penal publicado
en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de
15 de enero de 2007, asimismo basado en el
Anteproyecto de Ley Orgdnica por la que se mo-
dificaba la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre
del Cédigo penal, aprobado por el Consejo de
Ministros de 15 de diciembre de 2006). Pudie-
ra incluso afirmarse que no son mds que pro-
puestas de modificacién de poco calado. Pero
suficientes para lograr transmitir mediante
ellas, a la ciudadania, la sensacién de preocu-
pacién por parte de las instituciones publicas,
para atajar una problemdtica verdaderamen-
te acuciante en los dltimos tiempos y que ha
causado alarma social en nuestro pais debido
a los maltiples escdndalos urbanisticos que se
han destapado con amplia difusién medidtica.
Es decir, los cambios propuestos en la legislacion
penal relativa a la ordenacion del territorio son
suficientes para desplegar la eficacia meramente
simbdlica que parece caracterizar este nuevo pa-
quete de reformas penales.

Como acabo de indicar, la situacién de co-
rrupcién y desorden urbanistico en nuestro
pals es preocupante y, muy probablemente,
requerird una mayor atencion desde instancias
juridicas en los afios venideros. En efecto, la
problemdtica urbanistica heredada de los afos
precedentes, exige una respuesta eficaz por par-
te de los poderes publicos. Ahora bien, habria

que cuestionar, primeramente, si dicha res-

puesta puede y debe proceder principalmente
del Derecho penal o ha de realizarse desde ins-
tancias previas que aborden la complejidad de
todos sus aspectos, sin recurrir al instrumento
mis grave del que dispone el Estado para limi-
tar los derechos de los ciudadanos.

Conviene justiﬁcar estas objeciones en un
breve andlisis de la corta historia de la aplicacion
de estos delitos en nuestro pais hasta la actualidad.
En efecto, como es sabido, el Cédigo penal de
1995 realizé una arriesgada apuesta introdu-
ciendo “ex novo” los delitos sobre la Ordena-
cién del Territorio por primera vez en un texto
penal de nuestro pais. Bien es cierto que exis-
tfan ya, en la experiencia comparada, delitos en
materia de urbanismo, y su introduccién venfa
siendo demandada por la doctrina penal, des-
de las propuestas de reforma penal articuladas
en los afios 80 en nuestro pais (Proyecto de Ley
Orgdnica de Cédigo penal de 1980 y Propuesta de
Anteproyecto de Codigo penal de 1983). Sin em-
bargo, los delitos sobre la Ordenacién del Te-
rritorio finalmente introducidos en el Cédigo
penal de 1995 no tuvieron un parangdn exacto
con los delitos previstos en esta materia, en los
paises de nuestro entorno juridico.

De manera que el reto afrontado al intro-
ducir esta delincuencia en el Cédigo penal de
1995 fue doble: de un lado porque hubo que
justificar la novedad de prever estos delitos
en el contexto de los delitos contra intereses
medioambientales (Titulo XVI) ampliando asi
notablemente la tutela penal ofrecida a bienes
juridicos de corte colectivo como es el “me-
dio ambiente”; de otro, porque no existia una
experiencia ni precedentes en la aplicaciéon de
delitos similares en otros ordenamientos pena-
les, mds proclives a incluirlos en la legislaciéon
administrativa (concretamente en leyes espe-
ciales sobre urbanismo como sucede en Italia
o Francia) o a castigar especificos atentados
contra el territorio, sélo si asimismo suponen
concretas ofensas al medio ambiente (caso del
StGB alemdn).

La novedad que la inclusién de estos de-
litos comporté en el doble sentido expuesto,
suscité que incluso antes de la aprobacién del
Cédigo penal de 1995 fuese criticada, porque,



evidentemente, suponfa una ampliacion de la
intervencién penal a dmbitos que hasta enton-
ces s6lo eran propios del Derecho administra-
tivo concretamente, urbanistico.

Frente a las criticas de vulneracién del prin-
cipio de “ultima ratio” del Derecho penal por la
inclusién de estos delitos, el legislador ofrecié
una explicacién, en principio, convincente
al manifestar con sinceridad su propésito de
afrontar, con la introduccién de los mismos,
“...la antinomia existente entre el principio de
intervencién minima y las crecientes necesi-
dades de tutela en una sociedad cada vez mds
compleja, dando prudente acogida a nuevas
formas de delincuencia, pero eliminando, a la
vez figuras delictivas que han perdido su razén
de ser. En el primer sentido, merece destacarse
la introduccién de los delitos contra el orden
socioeconémico o la nueva regulacién de los
delitos relativos a la ordenacién del territo-
rio...” (Punto segundo de la Exposicién de
Motivos del Cédigo penal de 1995).

Puede decirse que, en efecto, la previsién que
el legislador penal de 1995 realizé para dotar a
la sociedad de modernos instrumentos penales
con los que combatir una clase de delincuencia
como es la urbanistica, en aquel momento inci-
piente, dio sus frutos a la vista de los numerosos
casos de corrupcién y abusos urbanisticos que
salieron a la luz a finales de los noventa y prin-
cipios de este siglo, como muestran los estudios
criminolégicos realizados hasta tiempos recien-
tes, en relacién —entre otros lugares— con la
Costa del Sol, con el litoral levantino, etc..

Como sucediera con respecto a otros deli-
tos de “nuevo cufio” como el llamado “delito
ecoldgico”, en principio la jurisprudencia de
nuestro pafs se mostrd reacia a la aplicacién de
los articulos 319 y 320 CP. No puede, sin em-
bargo, obviarse que tras plantearse y discutir
en sede jurisdiccional las maltiples dificultades
interpretativas que han suscitado la mayoria de
los términos y remisiones normativas sobre los
que se configuran los delitos alli previstos (v.gr.
el cardcter comtin o especial de estos delitos en
atencién al sujeto activo, la delimitacién de las
remisiones “no autorizado”/“no autorizable”,
etc...), en la actualidad éstos vienen delimi-

tdndose, ante nuestros tribunales, de forma
mds homogénea y sobre pardmetros mds esta-
bles, todo lo cual permite apreciar una mayor
seguridad juridica en su aplicacién.

Como consecuencia de este breve repaso,
puede extraerse que, frente a las criticas a es-
tos delitos en el sentido de que constitufan el
paradigma del llamado fenémeno de “expan-
sién del Derecho penal” o de ser exponente
del llamado “Derecho penal simbélico”, pudo
oponerse la realidad criminolégica de aquel
momento que, como sabemos, se caracteriza-
ba por la proliferacién de multitud de infrac-
ciones urbanisticas durante la llamada “época
prodigiosa del urbanismo” en nuestro pafs, es
decir, desde mediados de los noventa hasta,
aproximadamente, el afio 2006. La persecu-
cién de las infracciones urbanisticas, genera-
lizadas en aquella época, se acometié —y se
sigue haciendo— en sede jurisdiccional cada
vez con mayor intensidad, a medida que se
consolida un entendimiento estable de estos
delitos ante nuestros tribunales.

Asi las cosas, en contraste con este pano-
rama de afos anteriores, han de tenerse en
cuenta algunos datos que caracterizan el nue-
vo escenario de la realidad socioldgica de nuestro
pais vinculada al urbanismo: en primer térmi-
no, la llamada “época dorada” del urbanismo
espafol ha tocado a su fin, lastrada, como es
bien sabido, por la explosion de la denomina-
da “burbuja urbanistica” que ha contribuido,
entre otros factores, a configurar el contexto de
crisis econdmica en el que estamos instalados.
En consecuencia con lo anterior, en segundo
lugar, la demanda de viviendas —nuevas y de
segunda mano— ha disminuido estrepitosa-
mente hasta el punto de que las mayores difi-
cultades del amplio sector de la poblacién de
nuestro pais afectado por la actual crisis eco-
némica, estdn vinculadas, directa o indirec-
tamente, a la imposibilidad para afrontar las
hipotecas generadas en aquella época de “es-
plendor” urbanistico.

Por otra parte, en el 4mbito legislativo ha
de destacarse la entrada en vigor de recientes
leyes dictadas en materia urbanistica, particu-
larmente, la Ley estaral 8/2007, de 28 de mayo,
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de Suelo (BOE del 29 de mayo). A diferencia
de leyes anteriores, en ésta s7 se asume la tutela
de los aspectos medioambientales implicados en la
ordenacion del territorio. Incluso se ha podido
constatar que estamos ante una ley que fomen-
ta la intervencién publica sobre la propiedad
del suelo y, por ende, la accién urbanistica di-
rigida desde la Administracién, dejando en un
segundo plano las facultades del propietario,
para dotar de mayor protagonismo a derechos
constitucionales como el derecho a una vivien-
da dignay a la proteccion del medio ambiente.
Con respecto a las situaciones del suelo, dicha
ley introduce como importante novedad, la
distincién entre dos situaciones bésicas: el sue-
lo urbano y el suelo rural (art. 12.1), atribuyen-
do a éste tltimo en su totalidad, valor ecoldgico
o ambiental (art. 13). Como ultima novedad
importante, interesa sefialar que frente a lo
previsto por la Ley 6/1998 sobre Régimen del
Suelo y Valoraciones de 1998 (art. 10) donde la
regla general era otorgar la consideracion de
suelo urbanizable a todo aquel que no tuviera
condicién de urbano o no urbanizable, la Ley
8/2007 adopta una nueva orientacién en tanto
establece que serd considerado suelo rural rodo
aquél que no reciba la consideracion de urbani-

zable (art. 12.2'b) in fine).

Estas modificaciones en el dmbito admi-
nistrativo permiten advertir un cambio en la
orientacién de los instrumentos estatales que
regulan los usos y la ordenacién del territorio,
alzaprimando ahora los intereses ambientales
y de desarrollo urbano sostenible en lugar del
interés en un mayor desarrollo del sector in-
mobiliario. Es de esperar que las respectivas le-
gislaciones autondmicas vayan progresivamen-
te acompasdndose a esta nueva orientacién de
la legislacion del suelo estatal. Por todo lo cual
puede afirmarse que en el dmbito administra-
tivo se estdn articulando y poniendo en mar-
cha nuevos instrumentos de defensa y tutela
de la ordenacién del territorio, aunque ain sea
demasiado pronto para constatar su eficacia.

Si admitimos que, a grandes rasgos, estos
factores condicionan la actual situacién del
mercado inmobiliario y del urbanismo en
nuestro pafs, conviene dejar apuntadas algu-

nas cuestiones que al menos, de cara a la intro-
duccién de una reforma penal en esta materia,
habria que plantearse: jes razonable deducir,
de todo ello, un previsible aumento del nu-
mero de viviendas en el mercado inmobiliario
a corto y largo plazo? Y en consecuencia ;la
comisidn generalizada de ilicitos urbanisticos
va a seguir produciéndose, en el corto y largo
plazo, en el sector de la construccién sumido,
en la actualidad, en una profunda crisis?

A colacién de estas cuestiones y, por obvio
que parezca, interesa ahora destacar un postu-
lado que informa el Derecho penal y no es otro
que la prohibicién de irretroactividad de las nor-
mas penales no favorables. Teniendo en cuen-
ta que esta exigencia derivada del principio de
legalidad (art. 9.2 y 25.2 CE), impone la no
aplicacién de las leyes penales desfavorables o
restrictivas para los derechos del reo, a los he-
chos que éste haya cometido con anterioridad
a la entrada en vigor de las mismas; y, conside-
rando que una de las modificaciones en materia
de delitos sobre la Ordenacién del Territorio
consiste, precisamente, en el aumento de las
penas privativas de libertad, parece claro que
esta propuesta contiene una legislacion penal
posterior mds gravosa. Y por ende, sélo se podrd
aplicar a los ilicitos urbanisticos cometidos a
partir del momento en que, en su caso, entre
en vigor el Anteproyecto que ahora comenta-
mos. Por consiguiente, salvo en el improbable
caso de que la reforma de los arts. 319 y 320
CP favoreciera en algo al reo, ésta ya no podria
aplicarse a los supuestos de “escdndalos urba-
nisticos” que parecen haber motivado la nueva
propuesta de modificacién de la legislacién pe-
nal en materia de proteccién de la Ordenacién
del Territorio.

A ello hay, por ultimo, que afadir que, si
admitimos como probable que la situacién
de crisis por la que atraviesa el urbanismo y
el mercado inmobiliario en nuestro pafs no
permite albergar un prondstico de incremen-
to de las infracciones urbanisticas —por razo-
nes obvias—, de ello se seguirfa que una de
las posibles motivaciones para la justificacién
de esta reforma en materia de urbanismo —la



mayor eficacia en la persecucién de estos ilici-
tos— quedaria en entredicho.

Sentada esta valoracién general de la fun-
damentacién politico-criminal sobre la que
pueda basarse la propuesta de reforma del
Codigo penal en materia de delitos sobre la
Ordenacién del Territorio, procede analizar,
a continuacidn, las principales modificaciones
contempladas en el texto del citado Antepro-
yecto.

2. ANALISIS DE LAS CONCRETAS
MODIFICACIONES
PROPUESTAS

Como se ha comentado al analizar la jus-
tificacién dada en la Exposicién de Motivos,
a las reformas que en el Anteproyecto de Cédi-
go Penal de 2008 se proponen al Capitulo I
del Titulo XVI del actual Cédigo penal (arts.
319 y 320 CP), éstas comportan, resumida-
mente, un aumento de las penas previstas para
los delitos sobre la ordenacién del territorio
asi como la introduccion de nuevas modalidades
de conducta en los delitos de los arss. 319.1 y 2
y 320.1 CP. A lo anterior habria que afadir
—aun cuando no se cita en la Exposicién de
Motivos—, la novedosa iniciativa de responsa-
bilizar directamente a las personas juridicas que
cometan alguno de los delitos sobre la Ordena-
cion del Territorio (art. 319 CP en el apartado
4° propuesto).

Estas reformas se contemplan en los apar-
tados quincuagésimo segundo, quincuagésimo
tercero, quincuagésimo cuarto y quincuageésimo
quinto del Anteproyecto de Ley Orgdnica para
la modificacién del Cédigo penal de 1995 (en
adelante, ACP de 2008) que ahora analizamos
y a los que se dirigen los siguientes comenta-
rios:

De entrada, destaca que en el ACP de 2008
(apartado Quincuagésimo sequndo) el legislador
haya previsto modificar la propia ritbrica
del Titulo XVI para anadir una referencia al
urbanismo que antes no existia, de modo que
pasaria a intitularse: “De los delitos relativos a

la ordenacién del territorio y el urbanismo, la
proteccién del patrimonio histérico y el medio
ambiente” (cursiva afiadida).

Asimismo el apartado Quincuagésimo terce-
ro del ACP de 2008 prevé que la ribrica del
Capitulo I de dicho Titulo XVI pase a deno-
minarse “De los delitos sobre la ordenacién del
territorio y el urbanismo”(cursiva afiadida).

Puede pensarse que con la iniciativa de ana-
dir el término “urbanismo” en estas rtbricas
el legislador ha tratado de enfatizar la “ratio
legis” que informa, respectivamente, el Titulo
XVI y, particularmente, el Capitulo I, ahora
cualificado por la referencia al “urbanismo”. Si
ello es asi, probablemente, estemos ante una
contradiccién con trascendencia, en su caso,
en el dmbito tedrico e interpretativo. Es de-
cir, si como suele admitirse entre la doctrina
penal, las rabricas de los Titulos y Capitulos
del CP permiten extraer la aludida frnalidad
objetiva de las normas que albergan, o incluso
referencias a los bienes juridicos que en ellas se
tutelan, no se entiende muy bien la propues-
ta de introducir la referencia al “urbanismo”.
Porque si admitimos que el resto de referen-
cias de la rabrica del Titulo XVI (a la ordena-
cién del territorio, al patrimonio histérico y
al medio ambiente) aluden al “women iuris” de
los bienes juridicos respectivamente tutelados
en los Capitulos I, IT y III del Titulo XVI y si
aceptamos, como la doctrina penal especializa-
da viene entendiendo, que el “urbanismo” no
es tanto el bien juridico tutelado cuanto, por
lo general, e/ medio de ataque a la correcta Or-
denacion del territorio —de ahi las constantes
alusiones a los “delitos urbanisticos”— no se
entiende por qué haya de hacerse referencia a
dicho término en las rdbricas indicadas.

Es decir, desde la perspectiva de la interpre-
tacion teleoldgica —o realizando una interpre-
tacién que atiende al fin tltimo objetivamen-
te protegido por las normas del Capitulo Iy
del Titulo XVI—, no puede afirmarse que el
“urbanismo” constituya, en s{ mismo, un bien
juridico penal comparable a la “Ordenacién
del Territorio”, el “Patrimonio Histérico” y el
“Medio ambiente”. Mds aun, suele admitirse
undnimemente entre la doctrina penal que son
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precisamente las técnicas urbanisticas (obras,
construcciones, edificaciones, etc.) los medios
de agresion a aquellos otros bienes juridicos.

sQué se ha pretendido, por tanto, con la
propuesta de introduccién de la referencia al
urbanismo” en dichos titulos?

A mi modesto entender, dicha propuesta
podria enturbiar el entendimiento doctrinal
bastante asentado, por cierto, en la jurispru-
dencia penal y que ademds estd en conso-
nancia con las dltimas reformas en el dmbito
administrativo introducidas por la citada Ley
del Suelo de 2007, en la que —como se ha
indicado— el legislador parece hacer prevale-
cer la tutela de una ordenacién sostenible del
tetritorio por encima de otra clase de intereses
urbanisticos e inmobiliarios.

Si bien es cierto que desde un punto de vis-
ta muy amplio el macro concepto administra-
tivo de la “Ordenacién del Territorio” incluiria
—en sentido descendente— al “urbanismo”,
no lo es menos que desde el dmbito penal se
ha apelado al cardcter auténomo de este sector
del ordenamiento juridico para acotar aquél
amplio entendimiento de la Ordenacién del
Territorio y circunscribirlo, a los solos efectos
penales, a intereses medioambientales y valo-
res derivados de los suelos y lugares previstos
enelart. 319 CP.

De lo anterior se sigue que, en definitiva, la
propuesta de introduccién del término “urba-
nismo” en los citados titulos podria responder
a una de las siguientes razones: o bien se trata
de formalizar el bien juridico protegido penal-
mente en los arts. 319 y 320 CD, identificindo-
lo con la mera “legalidad urbanistica”; o bien
se parte de un entendimiento desenfocado de
las relaciones entre los conceptos “Ordenacién
del Territorio” y “urbanismo” en nuestro orde-
namiento juridico.

Si esto fuera asi, la propuesta de introducir
la referencia al “urbanismo” en aquellos titulos
merece, en mi modesta opinién, ser rechaza-
da porque podria desembocar en un enten-
dimiento de estos delitos como ilicitos pura-
mente formales o, como minimo, introduciria
confusién a la hora de aclarar cudl es el bien

juridico protegido, fundamentalmente, en los
delitos del art. 319 CP; propiciando, proba-
blemente, una discusién estéril en tanto referi-
da a un elemento del delito cuya delimitacién,
al menos en la doctrina jurisprudencial mds
reciente, resulta cada vez mds pacifica.

Podria, por otro lado, haberse aprovechado
esta reforma para proponer alguna modifica-
cién que si viene siendo reivindicada doctri-
nalmente con relacion a los citados titulos y
que, en concreto, consiste en aludir, en el Ti-
tulo XVI, a los delitos relativos a “..1a protec-
cién...” de la Ordenacidn del territorio, etc. Y
en el Capitulo I citado, sustituir la genérica re-
ferencia a “sobre” (Delitos sobre la Ordenacién
del Territorio) por “contra”. Ambas iniciativas
contribuirfan, en efecto, a evidenciar que lo
que se tutela es el interés colectivo denomina-
do “Ordenacién del Territorio” (vid. en este
sentido, por ejemplo, la “Propuesta Alternati-
va al Tratamiento de la corrupcion urbanistica
y otras conductas delictivas relacionadas”, del
Grupo de Estudios de Politica Criminal en abril
de 2008).

En segundo lugar, nos centraremos en las
nuevas modalidades de conducta que, segin
los apartados Quincuagésimo cuarto y Quin-
cuagésimo quinto del Anteproyecto de 2008, se
prevé introducir en el articulado del Cédigo
penal. En términos generales, éstas se refieren
respectivamente, tanto a los delitos sobre la or-
denacion del territorio (art. 319 CP) como a las
prevaricaciones urbanisticas (art. 320 CP).

Asi con respecto a los delitos del art. 319
CP las conductas tipicas se ven modificadas,
al preverse el castigo de: “...llevar a cabo obras
de urbanizacién, construcciéon o edificacién...”
(apartados 1° y 20 art. 319 CD con cursiva
anadida).

El efecto de esta propuesta es, en primer
término, ampliar las modalidades de conducta
tipicas alli contempladas, pues la accién tipi-
ca “llevar a cabo” ya no se proyecta sobre “la
construccién” y “la edificacién”, como ahora
se desprende, respectivamente, del apartado 1°
y 2° del art. 319 CP; sino que al proponer-
se introducir la expresidon “obras de ...” parece



que ello afecte no sélo a la nueva referencia
a la “urbanizacién”, sino también a la “cons-
truccién” y a la “edificacién.” Y por ende la ac-
cién “llevar a cabo..” recaeria, en los delitos del
apdo.1°y 20 art. 319 CP, sobre “..las obras de
urbanizacién, construccién o edificacién”.

Con todo ello parece que se lograrian dos
objetivos: primero ampliar el dmbiro de la ti-
picidad a actuaciones previas a la edificacién y
a la construccién y segundo igualar la accion
tipica de los delitos de los apartados 10y 20 del
art. 319 CP.

La ampliacién del 4mbito de lo punible
que la introduccién de nuevas modalidades de
conductas en el art. 319 CP produciria, mere-
ce, a2 mi modo de ver, un juicio negativo.

En principio, merced a dicha reforma, con
la referencia a “obras de urbanizacién, cons-
truccién o edificacién” se abarcaria —como en
la propia Exposicién de Motivos se declara—,
supuestos de obras que, por lo general, suelen
preceder a las de “construccién” y “edifica-
cién”. Es decir, serfan punibles casos de me-
ras “obras” —término mds genérico y amplio
que los de la construccién y edificacion—, y
por tanto, supuestos hasta ahora tinicamente
punibles, en su caso, como tentativa de estos
delitos (v. gr. colocacién de cimientos o pare-
des provisionales, delimitacién del terreno, co-
locacién de mojones etc..). Es cierto que con
la introduccién de dicha referencia se favorece
una interpretacién segun la cual tendrian ca-
bida en estos delitos los supuestos de “parcela-
ciones ilegales”. Esto es, casos graves de ilicitos
urbanisticos, en la actualidad sancionados por
el Derecho administrativo urbanistico pero
que, segln los delitos vigentes, quedan fuera
del dmbito penal, al producirse, por lo general,
en la fase previa, a “llevar a cabo una construc-
cién” o “una edificacién.”

Sin embargo, esta referencia a las “obras
de...” plantea, asimismo, algunos otros interro-
gantes. Por una parte, no queda claro si dicha
expresion afecta s6lo a las “...urbanizaciones”
o también a las “construcciones” y “edificacio-
nes”. Por otra, en el caso en que esta tltima
opcidn interpretativa fuera la adecuada, habria

que admitir el entendimiento de que las actua-
les “construcciones” y “edificaciones” forman
parte del concepto mds genérico de “obras de
urbanizacién”. Por altimo —y en consonan-
cia con esta posible interpretacién— resultaria
redundante la referencia a “edificacion” pues,
como viene siendo admitido undnimemente,
esta clase de obra puede incluirse en el concep-
to de “construccién.”

Frente a las dudas expuestas, la tedrica
“ventaja’ que se lograrfa con la introduccién
del término “obras de urbanizacién...” es la
ampliacién del dmbito de lo punible respecto
a estos delitos. Con otras palabras, el Derecho
penal podria intervenir en los momentos ini-
ciales de la ejecucién de la actividad urbanis-
tica.

No obstante, parece que con la consecu-
cién de este hipotético “logro” se olvidan, por
otra parte, los costes de esta propuesta de am-
pliacién de las modalidades de conducta, en
términos de seguridad juridica.

Y ello no sélo por las dudas mds arriba plan-
teadas acerca de cémo interpretar, en adelante,
la referencia “obras de...” sino también porque
habria que desechar el consenso alcanzado,
doctrinal y jurisprudencialmente, para delimi-
tar el sentido de las acciones tipicas de los de-
litos del art. 319 CP. En efecto, puede decirse
que si ha habido algtin aspecto en relacién con
estos delitos que ha logrado aglutinar un nivel
importante de consenso es el esclarecimiento
del sentido de las conductas tipicas “llevar a
cabo..” —respectivamente— una construc-
cién (apdo. 1°) o una edificacién (apdo.2°).
Pricticamente la mayoria de sentencias recai-
das en esta materia y emanadas de las distintas
Audiencias Provinciales coinciden en admitir
que estamos ante delitos de mera actividad y
reiteran un mismo significado para los térmi-
nos “construccion” y “edificacion” (véase desde
las iniciales sentencias que consideraban estos
términos como “conceptos juridicos indeter-
minados” v.gr. SAP de Palencia de 17 de mayo
de 1998, FJ 20; hasta las posteriores resolucio-
nes en que se afianzé un significado estable de
los mismos. Vid. entre otras muchas, las SSAP
de Palencia de 10 de marzo de 1999, FJ 2°; de
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Alicante de 21 de junio de 2001, FD 1°y de
Jaén de 18 de enero de 2007, FJ 1°). Dicho
entendimiento ha sido incluso manejado por
el TS (vid. STS 1182/2006 de 29 de noviem-
bre, ponente: Ramos Gancedo; ED.5°) en
consonancia, todo ello, con la interpretacién
de estos términos que realiza la doctrina penal
especializada en la materia.

Como es sabido, los sentidos comtnmente
aceptados de las conductas “llevar a cabo una
construccién” y “llevar a cabo una edificacién”
contribuyeron a fijar el inicio de la ejecucién de
los delitos del art. 319 apdo.1°y 2° CP y, por
ende, el momento de la consumacién y de la
tentativa respecto a los mismos.

Sin embargo, parece que, en el contexto de
esta nueva reforma, el consenso alcanzado en
el significado de estos elementos del delito y
—Ilo que es mds importante— la seguridad ju-
ridica que con ello se habia logrado en sede ju-
risdiccional para la aplicacién de los mismos,
ha de quedar postergada frente a la “ventaja”
de ampliar el dmbito de lo punible merced a la
introduccién de las nuevas modalidades de
conducta propuestas en los apdos. 1°y 2° art.

319 CP.

No contiene, sin embargo, la reforma nin-
guna propuesta referida a la necesidad de ac-
tualizar las conductas tipicas a la vista de las
novedades previstas en las leyes administrativas
del Suelo recientemente aprobadas. Como es
la citada Ley estatal 8/2007, de 28 de mayo, de
Suelo que, como se ha indicado, ya no emplea
la técnica de la clasificacién del suelo ni por
ende alude al “suelo no urbanizable” —que si-
gue previéndose en el art. 319 CP— sino a la
situacién bdsica del “suelo rural”. Plantedndo-
se asf un verdadero problema interpretativo en
tanto habrd que dilucidar si, a efectos penales,
se puede equiparar el significado de los con-
ceptos “suelo no urbanizable” y “suelo rural” o
equivalentes en las legislaciones de las comuni-
dades auténomas (alli donde existan).

Tampoco se ha aprovechado esta propues-
ta de reforma para incidir en uno de los pro-
blemas mds capitales suscitados a raiz de estos
delitos como es su consideracién como delitos

comunes o especiales en atencion a los sujetos
activos “promotores, constructores o técnicos
directores...” Bien es cierto que esta cuestion
parece en los tltimos tiempos zanjada, habida
cuenta de la mayor aceptacién de la linea ju-
risprudencial también apoyada por un sector
de la doctrina penalista y segin la cual, esta-
mos ante delitos comunes. En este sentido se
pronuncié de manera decisiva la STS de 26
de junio de 2001 (Sala 22 n° 1250/2001). Sin
embargo, no puede decirse que estemos antes
una cuestién cerrada por completo al debate;
0, cuanto menos, podria darse cauce legislati-
vo a esta reiterada interpretacién doctrinal y
jurisprudencial para conciliar asi mejor el art.
319.1 y 2 CP con el postulado de legalidad,
introduciendo una referencia més clara a los
sujetos activos como sujetos indiferenciados o
no cualificados (vid. en este sentido, de nuevo,
la Propuesta Alternativa al Tratamiento de la
corrupcién urbanistica y otras conductas de-
lictivas relacionadas”, del Grupo de Estudios de
Politica Criminal en abril de 2008, donde se
alude a “..quien promueva, dirija técnicamen-
te o lleve a cabo..”).

Por dltimo con respeto a los delitos del
art. 319 CP, ha de destacarse la elevacién de la
pena privativa de libertad que se prevé intro-
ducir. Asi los del apdo.1° art. 319 CP pasarian
de castigarse con seis meses a tres afos, a con-
minarse con pena de prisién de un asio y seis
meses a cuatro afios. Mientras que el delito del
apdo.2° ya no se castigaria con pena de prisién
de seis meses a dos afos, sino con la de uno a
dos anos.

La propuesta de aumento de la pena de pri-
sion en el limite mdximo del delito del apdo.1°
art. 319 CP a 4 anos, y la fijacién del limire
minimo de dicha pena en 1 afio, para el de-
lito del apdo.2° art. 319 CP parece que, asi-
mismo, obedece al propésito declarado en la
Exposicién de Motivos y relativo a agravar el
régimen de responsabilidad por estos delitos,
con las objeciones que ello plantea desde los
presupuestos anteriormente apuntados.

Llama la atencién, sin embargo, ¢l que pe-
nas como la de multa y la de inhabilitacion es-
pecial no han sido modificadas a pesar de que,



en muchos casos, se ha demostrado su eficacia
respecto a estos delitos, en términos de preven-
cién general.

En otro orden de cosas, la reforma tampoco
se hace eco de la polémica doctrinal acerca del
cardcter obligatorio o facultativo de la medida
de demolicién prevista en el apartado 3° del
art. 319 CP. Cuestién que, si bien en atencién
al principio de legalidad, parece que ha de re-
solverse admitiendo el cardcter potestativo de
la misma ( “...los Jueces o Tribunales, moti-
vadamente, podrdn ordenar (...) la demolicidn
de la obra...”), viene siendo sometida a revi-
sidn, con frecuencia, por un importante sector
de la doctrina y de la jurisprudencia —“me-
nor”— que ha abordado esta problemdtica, a
la vista de los indiscutibles efectos preventivo-
generales que la demolicién despliega y ante la
pasividad que la Administracion viene demos-
trando en su aplicacidn.

A mi modo de ver, esta clase de medidas
tendentes a restablecer la legalidad urbanisticas,
asi como otras, por lo general olvidadas en las
sucesivas propuestas de reforma en materia de
delitos sobre la Ordenacién del Territorio (v.gr.
reposicién y reparacién del orden urbanistico
conculcado) son las que pueden desplegar una
verdadera eficacia contramotivadora —en mu-
chas ocasiones, puede que incluso mayor que
la pena de prision—, frente a los potenciales
infractores de la correcta Ordenacién del te-
rritorio.

Para finalizar con el art. 319 CP, el Ante-
proyecto CP de 2008 propone introducir un
apartado 4° en el que se contempla la posibi-
lidad de imputar responsabilidad penal directa
a las personas juridicas actuantes en urbanismo,
dado que dispone lo siguiente:

“En los delitos previstos en este articulo, cuando el de-
lito se hubiere cometido en el marco o con ocasion de
las actividades de una persona juridica y procediere
la declaracion de su responsabilidad penal de acuerdo
con lo establecido en el articulo 31 bis de este Codigo
se le impondra la pena de multa del tanto al duplo del
perjuicio causado. Ademas podra imponerse la prohi-
bicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo
ejercicio se haya cometido el delito por un periodo de
uno atres afios.”

El comentario que merece este precepto ha
de estar, necesariamente, conectado con la am-
plia problemdtica de la responsabilidad penal de
las personas juridicasy, por ello mismo, no con-
sidero que sea de este lugar. Baste con indicar
al respecto que, si entra en vigor lo previsto en
el art. 31 bis) del Anteproyecto de CP de 2008,
serfa la primera vez que, en nuestro ordena-
miento penal, se contemplara la posibilidad
de responsabilizar de forma direcra a las perso-
nas juridicas, en los casos en que en el Cédigo
penal se indique expresamente (apdo.l° art.
31 bis) Anteproyecto CP 2008). La cldusula
ahora contemplada en el art. 31 CP vigente,
se ampliarfa notablemente, estableciendo, asi-
mismo, un sistema de “numerus clausus” para
su aplicacién a concretos delitos expresamente
sefialados por el legislador. Asi, la posibilidad
de incriminar penalmente, de forma directa, a
personas juridicas ha sido propuesta en el cita-
do apdo.4° art. 319 CP para los delitos del art.
319 CP. En consecuencia, la exigencia de res-
ponsabilidad penal directa a personas juridicas
podria ser un instrumento para luchar contra
las llamadas “sociedades fachada” bastante fre-
cuentes en casos de escdndalos urbanisticos,
como por ejemplo, en la trama de corrupcién

destapada en Marbella.

Por lo que toca a la reforma prevista para
el delito del art. 320.1 CB se contempla en
el apartado Quincuagésimo quinto del Antepro-
yecto CP de 2008. En consonancia con las ini-
ciativas de modificacién precedentes, también
en este precepto se propone ampliar las con-
ductas tipicas del delito alli contemplado. Esto
es, en relacién con la prevaricacién urbanistica
realizada por el funcionario que informa a fa-
vor, en esta reforma se propone que el objeto
de dicho informe no sélo sean los “proyectos de
edificacion” —ya previstos en la actualidad—
sino también proyectos de ‘urbanizacion o...
construccion”; y, por Gltimo, también se castiga
el informe de la concesién de licencias, siem-
pre que todos los dichos informes sean contra-
rios a las “normas de ordenacién territorial” o
—como ya se dice— a las normas urbanisticas
vigentes. Se amplia, por tanto, el dmbito de
aplicacién del precepto a conductas consistentes
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en informar proyectos de “urbanizacién y cons-
truccién”, en lo que parece ser un propdsito del
egislador por coordinar dicha prevaricacion, a
legislad dinar dich

a propuesta de reforma introducida en el deli-
1 ta de refa troducid 1 del

to del art. 319 CP.

Precisamente por ello, considero que esta
propuesta de ampliacién del dmbito de lo pu-
nible merece similares criticas a las vertidas
con anterioridad.

Las mismas objeciones se plantean, en con-
secuencia, para admitir la elevacion de la pena
de prisidn prevista que pasaria a ser de uno a
tres anos para los delitos del apdo.1° y 20 del
art. 320 CP si bien en la actualidad es de seis
meses a dos afos.

Asimismo, otra importante novedad pre-
vista en el apartado 1° del art. 320 CP es la
adicién de una nueva modalidad de preva-
ricacion urbanistica realizada por el funcio-
nario o autoridad que “...con motivo de ins-
pecciones hubiere silenciado la infraccién de
dichas normas...” Como a nadie se le oculta,
esta nueva modalidad es fiel reflejo de la ya
contemplada en materia de medio ambiente,
en el art. 329.1 CP. En atencién a este lti-
mo precepto, la doctrina penal se habfa ma-
nifestado reiteradamente a favor de extender
lo alli previsto mediante una figura especifica
y similar para los delitos sobre la Ordenacion
del Territorio. En términos generales, doctrina
y jurisprudencia coincidfan en criticar la no
previsién de esta modalidad omisiva al resto
de prevaricaciones especificas (arts. 320 y 322
CP). Pues bien, pudiera ser que el pre-legis-
lador penal de 2008 hubiera atendido a estas
demandas doctrinales y, en consecuencia, hu-
biera previsto expresamente una modalidad
omisiva en el 4mbito urbanistico.

En mi opinién, es esta una propuesta que,
al menos provisionalmente y desde la perspec-
tiva de la congruencia, merece ser acogida pues
viene claramente fundamentada en las reivin-
dicaciones doctrinales y en la experiencia en el
dmbito administrativo y en sede jurisdiccional
habida cuenta de la importancia que, para con-

servar una adecuada ordenacién del territorio,
adquiere la funcién de inspeccion urbanistica
como medio de control y preservacién de la
legalidad urbanistica.

3. CONCLUSIONES

Con las reflexiones anteriormente plan-
teadas, meramente se han querido indicar los
riesgos y dificultades que pueden surgir a rafz
de la entrada en vigor de las reformas propues-
tas en materia de delitos sobre la Ordenacién
del territorio por el Anteproyecto CP de 2008.
Si bien es cierto que estos delitos inciden en un
sector de la actividad, hasta tiempos recientes,
muy sensible a la corrupcién y expuesto a fre-
cuentes conductas infractoras por parte de los
particulares, entre los motivos para su reforma,
habria de tenerse en cuenta tanto un andlisis
sociolégico y criminoldgico de la etapa histé-
rica actual, como consideraciones puramente
juridicas que atafien a los riesgos de modificar
una legislacion sobre la que, sélo en tiempos
recientes, empezaba a alcanzarse una aplica-
cién uniforme y homogénea ante los tribuna-
les, tras superar un periodo de dificil encaje en
el contexto de nuestro ordenamiento juridico-
penal. Sin olvidar las exigencias de necesaria
armonizacién, en la medida de lo posible, de
la legislacién penal y administrativa en materia
de Ordenacidn del Territorio.

En todo caso, dichos riesgos no estdn fun-
, “«

dados en un afdn por “petrificar” nuestra le-
gislacion penal sino en la inexistencia de fun-
damentos politico-criminales razonables para
justificar la reforma de los delitos del art. 319
CP, mis all4d de motivos de “alarma social” o
“escindalo publico” que nunca debieran im-
pulsar las reformas penales.

En definitiva pues, también en la reforma
de los delitos sobre la Ordenacién del territo-
rio (arts. 319 y 320 CP) deberia primar el in-
terés por garantizar la seguridad juridica en su
aplicacién, en sede jurisdiccional.
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La obra de Antonio Agustin, vista por Gregorio Mayans y Siscar
Angel Lépez y Lopez






LA OBRA DE ANTONIO

AGUSTIN, VISTA POR
GREGORIO MAYANS Y
SISCAR

Antonio Agustin es, posiblemente, el mas
grande de los romanistas y canonistas “histdricos”
esparioles. Vir ad miraculum eruditus en ¢/
elogio de Cuiacio, los estudios sobre su obra es-
tdn en un cierto y no menos injustificaco olvido,
aunque su influencia en ‘ambos Derechos” fue
muy grande. Traemos aqui al recuerdo cientifico
el catdlogo de sus obras escrito por Gregorio Ma-
yans y Siscar, otro gigante; éste de la Ilustracion
espanola. Agradecemos al Ayuntamiento de Oli-
va su cortés venia para utilizar su edicion de las
obras de Mayans, editadas al excelente cuidado
del Profesor Antonio Mestre Sanchos, tiltima re-
impresidn de 1986.

210. El orden que nos hemos propuesto de
referir chronoldgicamente las ediciones de las
obras que hizo don Antonio Agustin pide que
le guardemos también en la publicacién de las
pdsthumas.

211. Primeramente pues, como ya se ha di-
cho, se publicaron sus tres bibliotecas, griega
manuscrita, latina manuscrita i mixta de varios
libros impressos de varias lenguas, en Tarrago-
na por Felipe Mei ano 1586. En 4.

212. La primera parte del Epitome del De-
recho Pontificio Antiguo salié impressa en Ta-
rragona por Felipe Mei ano 1687. En folio. Alli

Angel Lépez y Lépez

se hallan las licencias para la impression de los
dos libros de los didlogos De Emendatione Gra-
tiani i de los Didlogos de Medallas, Inscriciones i
otras Antigiiedades, impressos unos i otros en la
misma oficina en el mismo ano 1587. En 4.

213. Lasegunday tercera parte del Derecho
Pontificio Antiguo se publicé en Roma ano
1611, en la imprenta de Gil Espada. En folio.
En cuyo principio de obra se imprimié el jui-
cio i censura que hizo don Antonio Agustin de
algunos colectores de cdnones eclesidsticos.

214. Los fragmentos de los historiadores,
recogidos por Antonio Agustin, emendados
por Fulvio Ursino, anadidas unas notas de éste
sobre Salustio, César, Livio, Veleyo, T4cito,
Suetonio, Esparciano i otros, se imprimieron
en Antuerpia ano 1595. En 8. Tengo este li-
bro, i en el dorso de la llana de principio se
lee lo que se sigue: Nombres de los doctos va-
rones que se aplicaron, o a corregir, 0 a ilustrar
algunos lugares de los historiadores, sobre los qua-
les en este libro se publican unas notas. Antonio
Agustin, Octavio Pantagatho, Gabriel Faerno,
Pedro Chacon, Marco Antonio Mureto, Latino
Latini. El trabajo pues de recoger dichos frag-
mentos fue de don Antonio Agustin, como ya
lo advirtié6 Henrique Liberto Dungeo, Dotor
en Sagrada Theologfa i candnigo de la Iglesia
Cathedral de Antuerpia, censor que fue de di-
cho libro; pero la diligencia en corregir e ilus-
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trar los dichos fragmentos fue de don Antonio
Agustin i de los demds ya mencionados.

215. Las notas criticas sobre las Etimologias
de San Isidoro salieron a luz en Madrid afio
1599. En la impressién que hizo Juan Grial de
las obras del santo en dos tomos en folio.

216. El libro intitulado Note in Canones
LXXII ab Hadriano Papa adversus falsos accus-
atores, & oppressares Episcoporum, & Pontificum
in gratiam Ingelrammi Mediomatricum Episco-
pi Roma tunc degentis collectos, ¢ communicatos
Indictione IX. Anno DCCLXXXV salié a luz en
la coleccién de concilios que publicé Severino
Binnio en Colonia ano 1618, Tomo 5, pdg.
567. El mismo don Antonio Agustin reconocié
como suya esta obra, pues en el libro primero,
didlogo tercero De Emendatione Gratiani, pag.
25, introdujo a Pedro Galés hablando consi-
go de esta suerte: Me acuerdo que vi en Roma
las notas de U. S. sobre Hadriano, o Engelramo,
en las quales se hablava de esta enmienda i U.
S. la confirmava [Pag. 192] firmava con otros
lugares de Burcardo i de Ivon. No aviendo sali-
do a luz esta obra quando el padre Escoto dijo
su oracion funebre i el canénigo Martin Bailé
publicé las Bibliothecas de don Antonio Agus-
tin, es mui crefble que sea esta misma obra la
que ambos contaron entre las no publicadas
con este titulo: Ad Hadrianum Liber Singula-
ris. Lo mismo repitié el padre Andrés Escoto
quando imprimié su Hispanie Bibliotheca, afio
1608. Me parece pues que se engand Henri-
que Brencmano, hombre de suma erudicién i
de gran juicio, pensando que el libro singular
sobre Hadriano fue alguna obra legal: lo qual
afirmé con el presupuesto de que ya la otra es-
tava impressa en Roma. Error que nacié de no
ayer entendido bien el titulo del libro. Yo no
quiero ahora meterme a averiguar si el autor de
dichos cdnones fue Hadriano o Ingelramo, o
como quiere Estevan Balucio, San Angelramo,
Obispo Metense, i si la autoridad de dichos
cdnones es mucha o poca, como parece a Blon-
delo. Basta apuntarlo para que los diligentes
investigadores de la verdad suspendan el asen-
so hasta que la averigiien bien.

217. Decia Damis que de las mesas de los
dioses aun las migajas se devian recoger. Yo

no sé qué fe tienen las cosas de don Antonio
Agustin que todas me parecen bien, aun aque-
llas que él tomava por entretenimiento. Por
esso me ha parecido que entre sus obras publi-
cadas deven contarse algunas poesias sueltas.
Tales son el distico que hizo a los libros De
Gloria i De Nobilitate de Gerénimo Ossorio
luego que los recibié. Los faleucios en que se
quejé de su amigo i concolega Pedro Ruiz de
Moros, porque se hallava tan apartado de su
comercio, pues ensenava la jurisprudencia en
Cracovia. Los dos disticos que compuso con
ocasién de un arrobo del venerable padre Frai
Nicolds Factor. Los versos amebeos dirigidos a
su amigo Latini, de quien ai respuesta: i cierto
que son tan suaves unos i otros, que son dig-
nissimos de leerse con mucho gusto repetidas
veces. Ellos son tales que don Nicolds Anto-
nio los trasladé a su biblioteca. Cosa que él no
acostumbrd practicar celebrando a otros, sino
mui rara vez. Ultimamente acd pertenecen
también las dos octavas espafiolas que Felipe
Mei ingirié en el canto que intitulé La Fuente
de Alcover.

218. Entre las obras de don Antonio Agus-
tin también se deven contar varias cartas, assi
latinas como espafolas, esparcidas en diferen-
tes obras.

219. En quanto a las latinas Lelio Taurelo
nos conservd la carta que le escrivié don Anto-
nio Agustin desde Bolonia afio 1542, consul-
tdndole [Pdg. 193] sobre las milicias ex casu. El
Dotor Juan Ginés de Sepulveda nos conservéd
otra carta de don Antonio, escrita a él desde
Roma afio 1550. 195 En el libro De Legibus &
Senatusconsultis ai otra carta dirigida a Fulvio
Ursino. Gerénimo Blancas imprimié otra su-
mamente erudita después de sus comentarios
de las cosas de Aragén. Entre las epistolas de
Latino Latini ai una de don Antonio Agustin,
en que le explicé su sentir sobre el fermento
de que hablé Inocencio Primero, 196 escrita
en Lérida a 13 de junio de 1577. Don Nicol4s
Antonio, persona de suma diligencia en reco-
ger los manuscritos mds apreciables, dijo que
tenfa en su poder muchas cartas de don Anto-
nio Agustin escritas a sus familiares, dignissi-
mas de salir a luz. Parece que don Nicolds tenia



también las respuestas, pues alega una epistola
manuscrita de Lelio Taurelo a don Antonio
Agustin i, tratando de don Diego Hurtado de
Mendoza, cita otra de Juan Metelo Sequano
dirigida al mismo. El Dotor Diego Josef Dor-
mer, arcediano de Sobrarve, en los Progressos
de la Historia en el Reino de Aragdn, pag. 523,
nos conservé una carta escrita a Lelio Taure-
lo, alegada por Sebastidn de Leén en carta que
éste escrivié en Lérida a 21 de junio de 1568.
El Cardenal de Aguirre 197 nos ha conserva-
do dos epistolas mui graves i eruditas que don
Antonio escrivié, una a Gregorio Decimoter-
cio en respuesta de otra en que su Santidad le
mandé que le embiasse ciertos manuscritos, i
otra al padre Lorenzo Surio, monge cartujo,
respeto de la forma que se devia observar en
la edicidon de los concilios. En la primera es
mui digno de notar que aviendo recibido la
carta del Sumo Pontifice, hallindose ausente
de Lérida por causa de un concilio provincial,
no respondié hasta que se restituyé a Lérida,
anteponiendo el negocio de su principal obli-
gacién a la atencién, aunque tan devida, a los
encargos literarios de tan gran Pontifice. Gran-
de egemplo del orden que se deve guardar en
las obligaciones! Bien que don Antonio desde
luego empezé a hacer las diligencias que podia
por medio de su amigo Gerénimo Zurita. La
otra carta escrita al padre Lorenzo Surio mere-
ce leerse repetidissimas veces, particularmente
de aquéllos que tengan el noble pensamiento
de publicar concilios, o de los que quieran i
gusten de observar las vastissimas ideas de don
Antonio Agustin.

220. En quanto a las cartas espafiolas el
Dotor Diego Josef Dormer, arcediano de So-
brarve, en los ya citados Progressos de la His-
toria en el Reino de Aragon, pag. 379 i en las
siguientes, pone una larga correspondencia de
don Antonio Agustin i de Gerénimo Zurita,
la qual pienso yo ordenar chronolégicamente
afadiendo muchas mds; singularmente dos
que nos conservd el Cardenal de Aguirre diri-
gidas al maestro Juan Bautista Pérez, después

Obispo de Segorbe.

221. El Marqués de la Compuesta don
Josef Rodrigo i Villalpando, del Consejo del

Rei nuestro sefior, su secretario de Estado i del
Despacho universal por lo que toca a Justicia
i Gracia, cuya singular entereza i gran dotri-
na son dignissimas de las mayores alabanzas,
me ha dicho que ha mandado copiar i me dard
unas cartas inéditas de don Antonio Agustin,
espafiolas, latinas i griegas, las quales yo pro-
curaré (con el favor de Dios) que sean publi-
cas en la Republica Literaria. Esto es lo que
he podido investigar i observar en orden a las
epistolas de don Antonio Agustin.

222. Ademds de los fragmentos de los his-
toriadores latinos, que publicé Fulvio Ursino,
recogié también don Antonio los de los poe-
tas, historiadores i oradores latinos, con mayor
diligencia que otro alguno hasta el dia de hoi.
Hicieron mencién de estas colecciones el ca-
nénigo Martin Bailé en el catdlogo de las obras
de don Antonio Agustin, puesto al principio
de sus bibliotecas, i el padre Andrés Escoto,
ass{ en su Hispaniae Bibliotheca, hablando de
don Antonio Agustin, como al principio de su
interpretacién latina de los didlogos de meda-
llas. Vio la coleccidn de los fragmentos de los
poetas Fulvio Ursino, i la alabé en el eruditissi-
mo libro que publicé con este titulo: Virgilius
Collatione Scriptorum Graecorum illustratus,
opera & industria Fulvii Ursini. Antuerpiae ex
Officina Christophori Plantini, Anno 1568. En
8, pdgs. 7, 73 i 91. Hoi en dfa permanecen
en esta Biblioteca Real los borradores origi-
nales de estos fragmentos, encuadernados en
dos tomos en 4, i entre ellos se hallan muchas
cedulillas sueltas, gran parte de las quales per-
tenece a las notas de las decretales antiguas. Es-
tdn tan barajados los fragmentos de los poetas,
historiadores i oradores, que serian menester
muchos meses para ver si falta algo i ordenar
lo que huviere atribuyendo sus fragmentos a
cada autor. Cada uno de los poetas tiene va-
rias lecciones, bien que la letra de éstas es de
mano diferente, pero el papel italiano, siendo
mui verosimil que hallindose en Roma don
Antonio Agustin las hiciera copiar. Serfa mui
conveniente que alguna persona erudita se
aplicasse a ordenar estas obras i a ponerlas en
limpio. Cosa no dificil de practicar, si, como ai
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en muchos voluntad para egecutarlo, la huvie-
ra también para patrocinarlo.

223. También escrivié don Antonio halldn-
dose en Bolonia unos didlogos en que traté las
questiones mds controvertidas entre los dotores
del Derecho, no con sequedad, como se suelen
éstas escrivir, sino con toda la amenidad que
pudo, imitando de los griegos a Platén en su
modo socrético de dialogizar, i de los latinos a
Marco Tulio. Los interlocutores eran el mismo
don Antonio Agustin, don Bernardo de Bolea,
después vice-canceller de Aragén, a quien se
confessava mui obligado; Juan Sora su paisano,
Dotor en ambos Derechos en la Universidad
de Bolonia, de la qual parti6 para Espafa afio
mil quinientos treinta i siete, i Pedro de Moros
su concolega, professor en la Universidad de
Bolonia, después en la de Cracovia, hombre
erudito i eloquente. Todo esto consta de lo que
el mismo don Antonio escrivié a don Bernar-
do de Bolea en una carta que par6 después en
poder de don Nicolds Antonio, a cuya diligen-
cia devemos estas agradables noticias: bien que
es de sentir el que no logremos el fruto de tan
preciosas obras.

224. También hizo un cotejo don Antonio
Agustin, no sélo de los Digestos entre si, sino
también de los Digestos con la Instituta i C4-
digo de Justiniano. Tuvo intencién de publicar
esta obra, pero no llegé a egecutarlo.

225. Querfa también publicar otra, en la
qual se viesse que en el Cédigo de Justiniano
avia no pocas constituciones que se podian
enriquecer i interpretar por otras del Cédigo
Theodosiano. Lo qual egecuté después con
maravillosa copia de erudicién i gran juicio
Jacobo Gothofredo, que fue el mayor letrado
que tuvo el siglo passado, aunque por desgra-
cia suya sectario del infeliz Calvino.

226. De una carta que don Antonio Agustin
escrivié a Gerénimo Zurita a 10 de setiembre
de 1573 consta que escrivié un librito, cuyo
assunto ignoro; pero es cierto que alli tratava
de varios descuidos que se hallan en las obras
de Cicerdn; porque después de ayer alegado
dos egemplos, dice: Esto lo tengo entendido en
un librillo mio. U. M. lo verd algiin tiempo.

227. El canénigo Baild, el padre Andrés Es-
coto i Lelio Taurelo, 204 hicieron mencién de
un libro de don Antonio por estas palabras: Ad
Edictum Perpetuam; pero no declararon el de-
signio de tal obra. Puede ser que fuesse mani-
festar la serie de los assuntos del Edicto Perpe-
tuo, que por orden del Emperador Hadriano
puso en mejor méthodo el célebre jurisconsul-
to Salvio Juliano, cuyos fragmentos recogid,
aunque desordenadamente, Emaro Rancone-
to, hombre de mucha i no vulgar dotrina. La
serie de los assuntos del Edicto Perpetuo se co-
lige de los fragmentos de Salvio Juliano, Gayo,
Sexto Pomponio, Furio Anthiano, Julio Paulo,
Domicio Ulpiano i Hermogeniano, que son
los jurisconsultos que ilustraron el Edicto Per-
petuo con eruditissimos comentarios; de cuyos
fragmentos coligié la serie de los titulos que
tenfa el Edicto, o las materias de que tratava,
Jacobo Gothofredo, manifestando esto en solo
un pliego de papel: trabajo que sélo él basta-
ba para prueva immortal de su gran leccién i
profunda erudicién. Pero yo siempre he desea-
do que todos los fragmentos, assi del Edicto,
como de los jurisconsultos, que fueron sus in-
térpretes, se pongan extendidamente, para que
sin nuevo trabajo se hallen recogidos los ma-
teriales i expuestos a la vista. Mas aunque aya
quien pueda disponer tales obras, falta quien
tenga generosidad de dnimo para promover-
las i patrocinarlas. Si don Antonio Agustin no
tuvo esto [Pdg. 196] en su idea, quizd intentd
hacer algunos comentarios a los fragmentos
del Edicto Perpetuo. Pero no viéndose la obra,
todo es tirar a adevinar.

228. El padre Francisco de Torres, dirigien-
do a don Antonio Agustin las obras de Juan el
Sabio, le acordé que, hallindose don Antonio
en Venecia, cotejé varios egemplares manuscri-
tos de las obras de San Dionisio Areopagita.

229. El candnigo Baild en una nota afiadi-
da a la Biblioteca Mixta de don Antonio Agus-
tin, nim. 946, hizo mencién de otro semejan-
te trabajo, diciendo que don Antonio cotejé
con varios libros antiguos el Martirologio que
Alejandro de Peregrinis enmendd i publicé en
Venecia afo 1560, en 4.



230. El mismo candnigo Bailé en el catd-
logo que puso en las bibliothecas de don An-
tonio Agustin, i el padre Andrés Escoto en su
Hispanie Bibliotheca i en otras muchas partes,
cuentan también entre los libros no publicados
de don Antonio Agustin unas Instituciones del
Derecho Pontificio, las quales tuvo entre sus
tratados manuscritos don Gabriel Sora, Obis-
po de Albarracin, como consta de su Biblio-
theca, pdg. 142, col. 2.

231. Los referidos canénigo Bailé i padre
Escoto cuentan también, entre las obras in-
éditas de don Antonio, los concilios griegos i
latinos, juntamente con la historia i unos es-
collos de ellos i varias lecciones. Los concilios
ya queda dicho que salieron a luz. La historia
es verosimil que aprovecharse al que hizo las
prefaciones, como también los escollos i varias
lecciones.

232. No sélo trabajé don Antonio en los
concilios generales, sino también en los de Es-
pafa, como lo testifica el Cardenal de Aguirre
en su coleccion de los concilios de Espafa I
Ratione Operis ad Lectorem, nim. 7.

233. Estas son las obras que sabemos que
escrivi6 don Antonio Agustin: de todas las
quales si se hiciesse una coleccién (como dén-
dome Dios vida i salud pienso hacerla de todas
las obras que pueda recoger) serfa el niimero

de los volimenes mucho mayor que el de las
obras de Jacobo Cujacio, reputado por el prin-
cipe de los jurisconsultos modernos, no sélo
por su erudicién, sino por la copia de sus es-
critos. Dejo a parte la brevedad del estilo de
don Antonio Agustin { su modo de escrivir co-
tejando siempre manuscritos i recurriendo en
todo a las fuentes: cosa que consume mucho
tiempo i luce poco: su genio de no escrivir so-
bre assuntos vulgares i cominmente sabidos,
i el no repetir las cosas, como suele Cujacio.
Todo lo qual, si bien se considera, se deverd
confessar que ninguno de los que han ilustra-
do ambos Derechos, ha escrito tanto i con tan-
ta utilidad: que cierto es cosa maravillosa en
un hombre ocupado en oficios pablicos i que
tan exactamente supo cumplir con su obliga-
cién. Diga pues ahora Luis Moreri que don
Antonio Agustin no dio el fruto que prometi6
siendo mozo; que yo espero que los letores que
supieren hacer el devido aprecio de las obras
de don Antonio Agustin, juzgardn [Pdg. 197]
essa proposicién como hija de un juicio que se
precipitd, diciendo en esto lo que no examiné
bien. Pero para que esto no quede sobre mi pa-
labra i para que qualquiera pueda informarse
brevemente de todas las obras que escrivié don
Antonio Agustin, pondré aqui dos catdlogos
de ellas: uno de las obras que estdn impressas;
otro de las que estdn por imprimir...
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I. EXTENSION Y SOPORTE MATERIAL

Los textos presentados para su publicacion deberdn ser trabajos originales.

Los originales de los articulos de las dos primeras secciones (Debate y Estudios) tendrdn una
extension entre 22.000 y 60.000 caracteres a espacio y medio y punto 12.

Todos los articulos deberdn ir acompafiados de un resumen o abstract de 10 lineas en castellano
y en inglés, asi como de cinco o seis palabras clave o key words en castrellano y en inglés.

Los originales han de enviarse por correo electrénico a la direccién de la coordinadora de la re-
vista (teoria@tirant.es)

En el articulo deberd constar el nombre del autor o autora, la universidad o institucién a la que
pertenece y, en su caso, la direccidon de correo electrénico y de correo postal de contacto.

En el caso de que el texto haya sido publicado anteriormente en otro medio impreso o se haya
presentado como ponencia o comunicacidn, se incluirdn los datos en el documento.

En el caso de los articulos publicados en la Seccién “Temas de Hoy” se podrd obviar parte de los
requisitos formales de la Revista (resumen, informes externos, extensién, originalidad), pero nada
impide que el original enviado los cumpla plenamente, en cuyo caso la Revista lo hard constar.

En el caso de las traducciones de textos publicados en la seccién “Varia”, obviamente no se han
de cumplir estos requisitos.

Il. ADMISION DE ORIGINALES

Los originales serdn sometidos a informes internos por parte del Consejo editorial e informes
externos anénimos. Cualquiera de los evaluadores internos o externos puede hacer observaciones o
sugerencias a los autores, siempre y cuando el trabajo haya sido aceptado, que serdn comunicadas a
los mismos, y en su caso, se les concederd un periodo de tiempo suficiente para que puedan hacer
las modificaciones oportunas.

IIl. ENVIO DE ORIGINALES

Los originales pueden remitirse por correo electrénico a la direccién teoria@tirant.es o por co-
rreo tradicional, enviando una copia impresa y soporte digital a al siguiente direccién:

Revista Teoria y Derecho
Tirant lo Blanch

C/Artes Grificas, 14, entlo.
46010 Valencia

IV. SISTEMA DE CITAS

Habida cuenta de la naturaleza de la revista, orientada fundamentalmente a la reflexién y al
pensamiento teérico, el Consejo Editor considera que la forma éptima de presentar las referencias
bibliograficas serd al final del texto, a través de una nota bibliogréfica que refleje el estado de la cues-
tién, los textos mds relevantes y la fundamentacién de la posicion del autor.

Excepcionalmente podrd utilizarse el sistema abreviado de citas, esto es, referencia en el texto y
elenco bibliografico al final del articulo.
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Cuando se opte por este sistema, las citas se indicardn en el texto por un paréntesis que contenga
autor, afio de aparicién de la obra y nimero de la pdgina. Ejemplo: (Gonzdlez Vicén: 1990:95)

Al final del articulo se incluird un elenco con las citas completas de todas las obras mencionadas,
seguin el criterio que se indica en el apartado IV. Si se citan varias obras del mismo autor y ano, se
ordenardn alfabéticamente con letra mintscula. Por ejemplo: Gonzalez Vicén 19792 corresponderia
a “La obediencia al Derecho”, Anuario de Filosofia del Derecho, XXI1V, 1979, pp. 4-32 y Gonzélez
Vicén 1979b corresponderia a “La Escuela Histérica del Derecho”, Anales de la Cdtedra Francisco
Sudrez, XIX, 1979, pp.1-48.

En todo caso, al citar la obra completa, deberd ser presentada de la siguiente forma:

Apellido/s, inicial del nombre, Titulo, lugar de edicién, nombre del editor, afio de aparicién, nd-
mero de pdginas (eventualmente coleccién). Se distinguird entre libro, articulo de revista, articulo
incluido en libro, etc. Ejemplos:

1. Libro/monografia:

Gonzélez Vicén, E; El Positivismo en la Filosofia del Derecho contempordnea, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1950, 96 pp.

2.- Articulo de revista:

Gonzdlez Vicén, E; “La Filosoffa del Derecho como concepto histérico”, Anuario de Filosofia del
Derecho, X1V, 1969, pp. 15-65

3.- Trabajo o articulo incluido en libro:

Gonzélez Vicén, E; “Estudio preliminar a la traduccién de Sobre la utilidad del estudio de la Ju-
risprudencia” de John Austin, en Estudios de Filosofia del Derecho, Santa Cruz de Tenerife, Facultad
de Derecho, Universidad de La Laguna, 1979, pp. 17-33

V. MIEMBROS DEL CONSEJO Y DEL COMITE:

Para ser miembro del Consejo Editorial y/o del Comité Cientifico se requiere:

— Ser Catedrdtico de Universidad en activo en la propia Universidad y/o en centros de investi-
gacion.

— Ser mayor de 50 afos.

— Tener un prestigio reconocido en el mundo académico.

Todas las condiciones han de cumplirse en el momento de ingresar en la Revista.

Como excepcién y dada la naturaleza de sus funciones en el caso de la coordinacién tnicamente
serd necesario cumplir el tercer requisito.









