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1. RELACIONES FAMILIARES MIXTAS Y EL DERECHO DE
EXTRANJERIA

A) Idea general.— La existencia de matrimonios mixtos y de relaciones
paternofiliales y parentales cuyos miembros acreditan una nacionalidad diversa
es un hecho incuestionable y ademds en trance de potenciacién y ello no sélo
por razones de frecuencia estadistica impulsada por la evidente e imparable
internacionalizacién del mundo moderno sino también por otras estrictamente
técnicas, especialmente conectadas estas dltimas con la supresién del principio
de unidad familiar, criterio operacional ad casum que provocaba antafio una
pérdida forzada de la identidad nacional del conyuge femenino y de la de los
hijos sujetos a la patria potestad en beneficio de la ciudadania m4s potente (la
del marido o padre), eventos pertinentemente afloradores de la extranjerizacién
irresistible del nacional y consecuentemente de la logica imposibilidad de la
categoria sujeta a consideracion.

Un estudio exhaustivo de esta materia exigiria la investigacion
especulativa de tales relaciones familiares desde un doble prisma juridico de
indiscutible importancia interdisciplinar y operativa, binomio representado por
los sendos ordenamientos de la nacionalidad y de la extranjeria, ramas juridicas
que a pesar de su indiscutible especializacién mantienen importantes comunes
denominadores y estrechos y consistentes lazos por lo que atina a su
congruente funcionalidad, bastando para poner en evidencia la absoluta certeza
de este aserto el que la residencia exclusivamente homologada de conformidad
con los cdnones que gobiernan el ifer administrativo de la extranjeria constituye
un presupuesto objetivo fundamental para la adquisicion de la nacionalidad en
méritos de tal contacto territorial con nuestro pais, circunstancia asimismo
extrapolable a otros contextos de su respectiva beligerancia que justificaria con
creces el sopesamiento analitico en parangén de los calendados matrimonios
mixtos y de las también mencionadas relaciones paterno-filiales de igual
caricter a la luz de las solicitaciones de normalizacién juridica provenientes
tanto del ordenamiento sobre la nacionalidad como del de la extranjeria,
estudio todavia mds justificado en este preciso fempus histérico a raiz de que la
primera de las preceptivas dichas ha experimentado una muy reciente
innovacién, materializada en la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, texto legal
que continda incidiendo en la temdtica matrimonial privilegiando la posicion
del extranjero casado con espafiol o espafiola, permitiéndole la asuncién de la
nacionalidad de su cényuge una vez que haya transcurrido un afio contado
desde su matrimonio (plazo que debe ser también de residencia legal,
continuada e inmediatamente anterior a la peticién) y no estuviere separado
legalmente o de hecho, ex art. 22.2 d) del Cc, conteniendo tal precepto la
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importante novedad de atinar del propio modo a los viudos extxranjeros del
susodicho cOnyuge espafiol, si a la muerte del mismo no existiera la meritada
separacion legal o de hecho (y siempre que mediare el indicado plazo de un afio
de residencia adornado con todo el conjunto de elementos calificadores ya
citados).

Tras este brevisimo recordatorio de la normativa bésica de 1a nacionalidad
en relacién con los matrimonios mixtos, he de sefialar que 1a misma, insistiendo
en comportamientos omisivos que podriamos calificar de totalmente
inexplicables, ha “olvidado” de nuevo incentivar el starus de los extranjeros no
casados (solteros o divorciados) en cuanto padres —con patria potestad
vigente’— de un hijo espafiol a los efectos de su eventual adquisicién de la
nacionalidad espafiola mediante plazos de residencia abreviados, hipétesis cuya
carencia de especializacion juridica constituye un sonoro caso de
discriminacién para los mismos en su eventual cotejo con los extranjeros
casados con espaifioles, discriminacion particularmente grave si tenemos en
cuenta que el legislador espafiol ha optimizado una relacién —la matrimonial-
de mucha menor envergadura ontolégica y tuitiva que la preterida —la
paternofilial- desigualdad que se hace todavia més patente —y punzante— si
observamos que a los efectos del ordenamiento sobre la extranjeria ambas
situaciones han sido objeto de una nivelacién inferencial prdcticamente
absoluta tal como de inmediato vamos a ver.

Dejamos, pues, para otro momento el estudio plural de las categorias
familiares relacionadas y vamos a centrarnos absolutamente en la evidencia
monogrédfica de lo que las mismas dan de sf en aras de su visionado
epistemologico exclusivo desde el ordenamiento sobre extranjerfa, rama de
preceptividad que vamos a bifurcar a su vez en dos: 1a comiin, representada por
la Ley Orgédnica de los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia de
1 de julio de 1985 (LOE) y por su Reglamento de ejecucién oportunamente
aprobado por el Real Decreto 1.119/1986, de 26 de mayo (RLOE); y la
especial, que es la que impacta de modo directo en el starus detentado en
relacién con Espafia por los extranjeros comunitarios, parcela de facticidad
atendida especialmente por la preceptiva fundacional y derivada europea y por
el texto de su trasposicion doméstica que es el Real Decreto 1.099/1986, de 26
de mayo, sobre entrada, permanencia y trabajo en Espaiia de ciudadanos de los
Estados miembros de las Comunidades Europeas.

(*) O sin patria potestad cuando el progenitor extranjero acredita judicialmente el derecho de
visita. Ver STS del TSde 30deabrilde 1991.
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B) El matrimonio mixto y el ordenamiento espafiol comiin de
extranjeria.

a) Idea general.— Vamos a partir de la base de una relacién matrimonial
mixta ya establecida, descartando el estudio de una hacedera, es decir,
soslayando el andlisis acerca de los trdmites a seguir para la celebracion (dentro
de nuestro pafs o fuera de €l) de un matrimonio entre un espafiol y un
extranjero, tema que entronca directamente con el derecho internacional
privado y con el ordenamiento matrimonial espafiol, asi sustantivo como
registral, mixtura que arropa de evidente complejidad el entrafiamiento del
indicado vinculo matrimonial cuando el mismo es erigido entre dos personas de
diferente nacionalidad.

Partiendo de este previo descarte especulativo y polarizando nuestro
objetivo de exposicion exclusivamente en relacion con un matrimonio ya
celebrado, hemos de sefialar de inmediato que nuestra indagatoria al respecto
va a diversificarse seguin que la posicion jurfdica a examinar sea la del cényuge
extranjero o bien lo sea la del espafiol, disyuntiva de andlisis que reviste un
soberano interés cuando 1o que estd en juego es la entrada o la propia estancia
en nuestro pafs del conyuge no nacional, temas en los que resulta especialmente
concernido, y ello por razones obvias, no s6lo éste sino también el casado
espaiiol.

As{ pues, vamos a examinar en un primer momento la situacién de los
matrimonios mixtos desde la Optica exclusiva del derecho de extranjerfa, rama
juridica especializada que dnicamente afecta al no nacional (en este caso al
marido o0 mujer no espafioles) reservando para un momento ulterior el estudio
de esta problemdtica en cuanto que la misma gravite de forma directa y
concluyente sobre la posicion jurfdica del espafiol que contrajo bodas con el
mismo.

No puede decirse, y asf inicio el estudio del encaje de los matrimonios
mixtos en el seno de la LOE y de su legislacién de desarrollo, que el legislador
espafiol haya sido especialmente generoso con los extranjeros que contraigan
nupcias con espafioles, generosidad traducida en otros pafses en la ereccion en
favor de los primeros, bajo unos condicionantes u otros, de un auténtico
derecho de estancia del que no existe ni rastro en la susodicha LOE. Y no sélo
ello, sino que ni siquiera tales matrimonios mixtos han sido acreedores a un
minimo trato singularizado, englobdndose los mismos, en un fofum revolutum
de perfiles y preferencias inconexas, con otros supuestos demandantes por su
propia entificacion de cierto régimen de favor legislativo, llegdndose hasta el
extremo de desconocer incluso la propia singularidad del supuesto ya que el
hacedor interno de las reglas que van a ser objeto de observacion, posiblemente
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ensimismado en su funcion defensiva del territorio nacional respecto a
hipotéticas avalanchas de matrimonios mixtos blancos, de favor o de gracia, ha
llegado, a base de un comportamiento nomotésico ciertamente discriminatorio,
a equiparar los matrimonios propiamente mixtos (entre un espafiol y un
extranjero) a aquellas situaciones matrimoniales que establecidas entre dos
extranjeros requieren por consideraciones estrictamente humanisticas ser
sustraidas del acervo comin de supuestos.

b) Entrada en Espafia del extranjero casado con un nacional.

aa) Idea general.— El logro de una vision de conjunto sobre esta temdtica
exigirfa hacer alusion a algunas cuestiones cuyas dosis de conflictividad y
enjundia resultan de especial magnitud debiendo incluirse entre 1os aspectos
especialmente debatibles el relativo a si el derecho de entrada en Espaiia
eventualmente ejercible por los extranjeros en general resulta titularizable por
la via conjunta de los artfculos 13 (““1. Los extranjeros gozardn en Espaiia de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que
establezcan los tratados y la Ley. 2. Solamente los espafioles serdn titulares de
los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendiendo a criterios
de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el derecho de
sufragio activo en las elecciones municipales. 3. La extradicién sélo se
concederd en cumplimiento de un tratado o de 1a ley, atendiendo al principio de
reciprocidad. Quedan excluidos de la extradicién los delitos politicos, no
considerdndose como tales los actos de terrorismo. 4. La ley establecerd los
términos en que los ciudadanos de otros paises y los apétridas podrén gozar del
derecho de asilo en Esparia.”) y por el 19 (“Los espaiioles tienen derecho a
elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional. Asimismo,
tienen derecho a entrar y salir libremente en Espafia en los términos que la ley
establezca. Este derecho no podrd ser limitado por motivos politicos o
ideoldgicos”) ambos de la CE o es el resultado de una pura decisién
jurisdicente del legislador ordinario, cuestion de largo alcance a cuyo anélisis
he dedicado, aparte de todo un conjunto de reflexiones generales incluidas en
mi libro “Estudios sobre Extranjeria”. Librerfa Bosch. Barcelona. 1987, pdginas
97 y ss. (obra agotada en la actualidad) sendos trabajos monograficos titulado
el primero de ellos “Reflexiones sobre la naturaleza juridica de las pretensiones
residenciales deducidas por los extranjeros” y rotulado el segundo con el
marbete de “Consideraciones sobre el derecho de libre desplazamiento
internacional”.

No es el momento de retomar aqui toda la argumentacion propia y ajena
barajada en tales aportaciones, aunque, y a modo de sintesis, si que puedo
advertir que a la luz de la preceptiva ad hoc (la constitucional y la ordinaria) los
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extranjeros s6lo gozan de un derecho de entrada en Espaiia de tipologia
ordinaria y sumamente mediatizada, de naturaleza condicional y
extremadamente 14bil en sus concretos perfiles operativos, quedando el mismo
hurtado a cualquier medulacién constitucional, no s6lo porque la concreta
literalizacién del articulo 19 CE asf lo impone el referirse dinicamente a los
espafioles como efectivos titulares de la facultad deambulatoria internacional
que el mismo programa, sino también porque tal es la decision interpretativa
inequivoca del propio TC (ver AA 117/1984,y 127 y 182/1986).

De todos modos, y en honor a la verdad , seria hasta cierto punto revisable
esta tesis que propugno respecto de la falta de sustancia constitucional del
derecho de entrada de los extranjeros en nuestro pafs a base de distinguir entre
aquel que se ejercite ab initio y el que pueda activar en su caso el no nacional
que resulte amparado por una autorizacién de residencia previamente
discernida por las Autoridades espafiolas. En relacién con el primero, me
parece que la justeza de 1o aducido respecto a la absoluta carencia de relevancia
constitucional del derecho de entrada ejercible por los no espafioles no admite
vuelta de hoja. Mds matizable me parece esta opinién cuando quien pretende
penetrar en nuestro pafs es un extranjero que RETORNA al mismo y dispone al
efecto de las pertinentes credenciales administrativas que le adornan de la
calidad de residente legal, hip6tesis que difiere de forma ostensible de la
anterior al quedar los funcionarios encargados del control de tal pretensién de
acceso deducida por el mismo desapoderados del grueso de sus facultades
adveratorias al respecto, debiendo circunscribir su cometido competencial a la
comprobacion de que el extranjero eventualmente retornante es efectivamente
un no nacional que acredita en debida forma la condici6n de residente en
Espafia, condicion de aposentamiento territorial estrictamente
instrumentalizada en obsequio al concreto dictum proveido por el articulo 13.4
de la LOE (“So6lo se considerardn extranjeros residentes las personas
amparadas por un permiso de residencia”), limitacién de competencias que
resulta evidente, por lo tocante al requisito del visado, del articulo 5.3
(“Quedan exceptuados de la exigencia de visado para entrar en Espafia los
extranjeros que sean titulares de permisos de residencia en vigor ...”) del
RLOE, allegédndose a este supuesto de tenencia de tal titulo habilitante la
situacion de aquellos extranjeros pretendientes al retorno que comparezcan en
la frontera con un permiso caducado y exhiban al propio tiempo el resguardo
justificativo de su renovacion, todo ello en obsequio a la 16gica y a lo que sobre
el particular dejé escrito en mis libros “Estudios sobre extranjerfa” antes citado
y “Estudios sobre inversiones extranjeras en Espafia”. Editorial José Marfa
Bosch. Barcelona. 1991.
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Continuando con este mismo tema, tengo que poner de relieve que la
vuelta a Esparia de los extranjeros detentatarios de un permiso de residencia en
vigor (o caducado y amparados en este caso con el pertinente resguardo
acreditativo de su renovacién) también queda sustrafda del rigor funcionarial
con que debe comprobarse en su ifer la titularidad de los medios econémicos de
que disponga el extranjero peticionario del acceso iniciético al recinto nacional,
en base a lo dispuesto por el artfculo 11.1 de la LOE antes transcrito, precepto
cuya reserva reglamentaria ha sido sublimada a través de la adopci6n de la
Orden de 22 de febrero de 1989, texto de ejecucioén del mismo que tras imponer
a todo extranjero que pretenda su acceso al territorio nacional la carga de
justificar de la forma en ella prevista su solvencia econdmica (aunque disponga
del correspondiente visado) permite a todo un conjunto de extranjeros
pretendientes a tal acceso sortear tal compulsion generalizada, incluyéndose en
esta lista de privilegiados a aquellos “Que sean titulares de permiso de
residencia en Espafia, en cualquiera de los pafses miembros de las
Comunidades Europeas o en el Principado de Andorra”, ex, art. 3.1. ba),
exclusién que, emparejada con la innecesariedad de que tales extranjeros
residentes dispongan del correspondiente visado, viene a incentivar
considerablemente su posicién en cuanto eventuales ejercientes del derecho de
entrada que estamos considerando.

Ahora bien, ;jquiere ello decir que tal extranjero retornante en su
consideracién de operador juridico perfectamente bendecido por las
Autoridades nacionales con competencias en este orden de cosas acredita el
derecho constitucional de entrada que patrocina el artfculo 19 CE, patrocinio
eventualmente extensible a los meritados extranjeros por la vfa remisoria
materializada por el artfculo 13 también de la CE?

Entiendo que no, y ello porque a pesar de que la normativa argiiida en sus
consecuentes labores de optimizacién del status del extranjero “legal” ha
venido a aligerar de trdmites el procedimiento funcionarial a seguir al efecto
enriqueciendo asf l1a tasa fructuaria de su derecho de ingreso en nuestro pafs, tal
enriquecimiento continua sin alcanzar el techo constitucional ya que por lo
tocante al contraste de las condiciones sanitarias del retornante las
disposiciones antes referidas no sancionan la mds minima dispensa, con lo que
con la normativa de extranjerfa en la mano un no nacional amparado con el
oportuno permiso de residencia podria ver obstaculizada su entrada en Espafia
en el supuesto de que no acreditare las condiciones de salud requeridas.

Con abstraccién de este dato, no deja de ser evidente que la fuente
concreta de este derecho de acceso priorizado de los extranjeros residentes es
un puro Reglamento —l de la LOE- y no la propia Ley, aunque si asf fuera
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tampoco ello serfa excesivamente importante por cuanto que en todo lo
referente a la regulacion de los derechos de entrada, estancia, trabajo y
expulsion, la pluricitada LOE no se adomna del etiquetado de ley orgénica, ex
disposicion final 2* de 1a misma, con lo que la atribucién de derechos que en su
sede se efectie no acredita en modo alguno cardcter constitucional, pudiendo
por ello ser objeto de ablacién por via de ley ordinaria ulterior, cosa que
resultaria imposible si tal atribucion normativa dispusiese del marchamo
constitucional antes aludido.

Por otra parte, y tal vez éste sea el argumento de adverso més
convincente, las prohibiciones concretas de entrada que resultan resignadas por
el articulo 14 (“Prohibiciones de entrada. 1. Se considerar4 prohibida la entrada
y se impedir4 el acceso al territorio espafiol, aunque rednan los requisitos
exigidos en el articulo precedente, a los extranjeros: a) Que hayan sido
expulsados de Espafia, dentro del plazo que se hubiere determinado en la orden
de expulsién; b) Que encontrdndose fuera de Espafia, se hallaren incursos en
los supuestos de los apartados c) o d) del articulo 26.1 de la Ley Orgdnica
7/1985, de 1 de julio; ¢) Que por conductos diplométicos, a través de Interpol o
por cualquier otra via de cooperacion internacional, judicial o policial, se tenga
conocimiento de que se encuentran reclamados, en relacion a causas criminales
derivadas de delitos comunes graves, por las autoridades judiciales o policiales
de otros paises; d) Que, por sus actividades contrarias a los intereses espafioles
0 a los derechos humanos o por sus notorias conexiones con organizaciones
delictivas nacionales o internacionales, hayan sido objeto de prohibicion
expresa, en virtud de resolucién del Director de la Seguridad del Estado. 2. A
los efectos prevenidos en el parrafo 4 del articulo 9, las prohibiciones de
entrada serdn comunicadas al Ministerio de Asuntos Exteriores por la
Direccion General de la Policia”) del RLOE constituyen un valladar
insuperable para que el derecho de ingreso de los extranjeros que resulten
previamente amparados por las pertinentes credenciales homologadoras de la
legalidad de su estancia en el territorio nacional pueda revestirse de sustancia
constitucional, sobre todo si se esgrimen las relacionadas en el apartado d),
fundadas todas ellas en conceptos juridicos indeterminados cuya eventual
aduccion por la Administracién espafiola en cuanto impeditivas de la entrada
pretendida viene a vaciar de modulacién y sintonfa constitucional el derecho al
que nos venimos refiriendo.

Sin embargo, y pese a la exactitud de todas estas consideraciones,
entiendo que el TS no es ni mucho menos reacio a la idea de considerar al
extranjero en cuanto titular efectivo de los derechos conferidos por el artfculo
19 s6lo a los espafioles, si bien en su comportamiento jurisdiccional se observa
cierto desnortamiento y en ocasiones una evidente confusién entre los
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derechos en entrada en Espafia y aquellos que posibilitan la fijacién de la
residencia en su territorio una vez entrados.

Teniendo en cuenta este elemental soporte propedéutico ya podemos
continuar avanzando en el andlisis de las caracteristicas que acredita la entrada
en Espafia del indicado extranjero y en este sentido podemos destacar que lo
que categoriza tal ingreso (siempre partiendo del dato de que el matrimonio se
celebre fuera de Espafia y de que el extranjero en cuestién no sea uno amparado
por el permiso de residencia al que nos hemos referido precedentemente) es la
falta de especialidad del trdmite que le afecta, limitdndose el Reglamento de
ejecucion de la LOE a instrumentar un tratamiento preferencial y urgente para
la resolucién de las peticiones de visado de residencia formuladas por
determinados extranjeros —entre los que se incluyen los casados con espaiioles—
que se propongan su reagrupamiento con un miembro de la familia instalado en
Espafia y con capacidad econOmica suficiente para su sostenimiento, iter de
tipologia mis o menos singularizada establecido por la disposicién adicional 3
del Real Decreto aprobatorio del Reglamento de 1a LOE y en el articulo 7 del
propio Reglamento (precepto que examinaremos mds tarde) que en realidad
vienen a suponer una respuesta muy cutre por lo tocante a la instauracién de un
régimen privilegiado de entrada respecto a los extranjeros de los que nos
venimos ocupando.

Decfamos hace un momento que lo mds resefiable del régimen a aplicar a
tales no nacionales en lo tocante al tratamiento a ofertar a sus hipotéticas
pretensiones de entrada en Espafia era la absoluta carencia de singularidad al
efecto, debiendo los mismos impetrar tal ingreso en idénticas condiciones que
los restantes extranjeros, queriendo ello decir, en suma, que su sometimiento a
las normas comunes de control disefiadas por la LOE y su legislacién de
desarrollo es total e infisurado, constituyendo este estado inespecifico de cosas
una clave definitoria para el entendimiento global de la cuestién, sometimiento
desprovisto de singularidad que determina el que la pretensién de ingreso en
Espafia deducida por el no nacional casado con un espafiol o espafiola
experimente los mismos rigores litirgicos que las instadas por 10s extranjeros
que no se hallen en tal peculiar situacion, debiendo los mismos proporcionar a
los funcionarios encargados de la instruccion y resolucion del procedimiento
administrativo ad hoc (de tipologia especial, por su verbalidad y sumariedad)
las correspondientes credenciales documentales que acrediten su identidad,
instrumentos que en su caso deberdn ir acompafiados del pertinente visado,
acervo documental cuya presentacién constituye el desencadenante del
meritado procedimiento (cuya competencia queda atribuida a los miembros del
Cuerpo de Policia Nacional, ex art. 12: 1. A) b, de la Ley 2/1986, de 13 de
marzo, sobre Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado), y que dard paso a
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los controles ulteriores a desplegar por los mismos de indole econdémica y
sanitaria, controles que también se extienden a la comprobacién de que el
extranjero de que se trate no se halla infligido por alguna concreta prohibicion
de entrada en mérito a lo establecido en el articulo 14 RLOE (con anterioridad
transcrito).

No creo que sea el momento oportuno, teniendo en cuenta el delimitado
objetivo expositivo de esta aportacion doctrinal, de aludir monograficamente a
cada uno de los presupuestos dichos (los documentales de identificacion y
visado) y a los controles a activar como medio de depurar la justeza de las
pretensiones de ingreso oportunamente deducidas, temas que acreditan un
encaje evidente en las obras generales sobre la materia o en los ensayos sobre
el derecho de entrada en general pero cuyo tratamiento especulativo resultaria
perfectamente disfuncional en el seno de un trabajo como el presente.

Ahora bien, partiendo de esta consideracion 1o que si debemos poner de
relieve es que el extranjero casado con espafiol o espafiola no ha sido
minimamente considerado como un extranjero privilegiado por ninguno de
aquellos preceptos que vienen a introducir variantes en cuanto al seguimiento
de los trdmites dichos, y ello es predicable tanto en lo referente a la exigencia
del visado para entrar en el territorio nacional como en lo que concierne a la
forzada justificacion de los medios econdmicos de que disponga el mismo.

Asi, y por lo tocante al punto relativo al visado, su obtencion por parte del
extranjero que nos ocupa deviene imprescindible, sin que ni en la LOE ni en su
Reglamento exista la més leve relajacion del régimen general al respecto siendo
de destacar que ni siquiera el supuesto ha merecido la consideracién del
hacedor del RLOE, que en su tratamiento del tema, y tras poner de relieve la
esencialidad de tal consecucién general (ver al respecto lo que dije sobre el
particular en mi obra “Estudios sobre Extranjeria”, pdginas 97 y ss.y 772y ss.)
confecciona un listado de supuestos en los que tal exigencia queda obviada,
pormenorizacion que resulta del articulo 5.3 (“Quedan exceptuados de la
exigencia de visado para entrar en Espafia 1los extranjeros que sean titulares de
permisos de residencia en vigor, los que hayan residido legalmente en Espafia
de forma continuada durante los doce meses precedentes y los que hayan
residido durante veinticuatro meses, aunque no sea de forma continuada,
durante los tres afios anteriores”) del propio RLOE, bateria de casos de los que
se halla ausente el que estamos dilucidando.

Asi pues, el cényuge extranjero de un espafiol deberd acudir al Consulado
esparfiol del pais de su domicilio e instar la consecucién del pertinente visado de
residencia, que le serd discernido previo el seguimiento de los trdmites
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normales, aunque en su caso por la via de urgencia y preferencia delineada por
la antes indicada disposicion adicional 3* (“Reagrupacion familiar.— Tendrdn
tratamiento preferente y se tramitardn por el procedimiento de urgencia las
peticiones de visados, permisos de residencia y permisos de trabajo, formuladas
pOr personas que se propongan su reagrupamiento con un miembro de la
familia, debidamente instalado en Espaiia y con capacidad econdémica
suficiente para su sostenimiento, siempre que acrediten encontrarse
comprendidos en los supuestos determinados en cualquiera de los parrafos del
artfculo 7.2 del Reglamento que se aprueba por el presente Real Decreto”),
diciendo, por su parte, el precepto citado ut supra, o sea, el art. 7.2 del RLOE,
que (“Podrén solicitar este visado por causa de reagrupacion familiar (el de
residencia): a) El conyuge de un espafiol o de un extranjero residente en
Esparia. b) Los hijos menores de dieciocho afios 0 mayores de edad, cuando
dependan legal y econ6micamente de un espafiol o de un extranjero residente
en Espafia. ¢c) Los menores 0 incapacitados cuyo representante legal sea un
espailol o extranjero residente en Espafia. d) Los extranjeros que sean
ascendientes o descendientes de un espafiol 0 de un extranjero residente en
Espaiia. Los solicitantes deberdn probar el grado de parentesco, asi como la
dependencia econ6mica de los familiares o pupilos que pretendan reagrupar’).

En razon de la sinergia aplicativa de ambos preceptos, el extranjero cuyo
starus estamos debatiendo a la luz de su eventual ingreso en el territorio
espafiol, en su calidad de “miembro de la familia debidamente instalada en
Espafia” se halla legitimado para solicitar el visado de residencia que necesita
por la via preferencial y urgente erigida por la preceptiva que estamos viendo,
posibilidad que el indicado articulo 7.2 viene a clarificar, incluyéndole
especificamente en el grupo de familiares con aptitudes operativas en esta sede,
clarificacién que también actda por lo tocante a la exigencia de que el
extranjero a agrupar tuviese que depender forzosamente del familiar
debidamente instalado en Espafia, exigencia que concebida en términos
generales por la calendada disposicién 3* no resulta requerible cuando se trata
de conyuges de conformidad con la interpretacion que pueda ofertarse al
encuentro del mencionado articulo 7.2 del RLOE (aun cuando en honor a la
verdad su hacedor podia haberse esmerado algo mds en cuanto al logro de la
indicada clarificacién).

Partiendo de la absoluta necesidad de que el extranjero concernido se
provea del visado de residencia por causa de reagrupamiento familiar, 10 que
puede discutirse ahora es si el Consul de que se trate se halla o no obligado a la
concesion de tal visado, cuestién que la normativa sobre la extranjeria deja en
la obsolescencia aun cuando entiendo que la respuesta afirmativa se impone,
pero no porque asi 1o demande tal normativa sino por la simple entrada en
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juego de los preceptos constitucionales a los que luego aludiremos cuando
enfoquemos esta problemdtica desde el punto de vista del cOnyuge espariol.

De todos modos, incluso desde el propio prisma del ordenamiento sobre
la extranjeria, se vislumbran claros indicios de que las solicitudes de visado
deducidas por el extranjero casado con un nacional espafiol deben ser resueltas
positivamente (salvo, claro estd, que exista una prohibicién concreta que le
atafia de conformidad con lo previsto en el articulo 14 RLOE antes visto,
supuesto en el que previamente deberfa obtenerse por via administrativa o
judicial la revocacién de tal prohibicién, tema que retomaremos con
ulterioridad) indicios que cristalizan en la ordinamentalidad contenida en la
Circular de 1 de julio de 1988, sobre criterios para la aclaracién de las
cuestiones surgidas en la aplicacién de la LOE y del RLOE, dictada por los
Ministerios de Asuntos Exteriores, de Interior y de Trabajo y Seguridad Social,
texto (sobre el que volveremos luego) que al referirse a la exencion de visado
como trdmite previo para el inicio del expediente regularizador que proceda,
tras corroborar el cardcter excepcional que tal exencion debe revestir, apunta
como uno de los casos en los que cabe que la misma sea solicitada con éxito
siempre que se pueda suponer buena fe, aquel que se impulsa por “el cnyuge
de un espafiol ...”, criterio que anal6gicamente aplicado a las pautas por las que
se rige el servicio exterior implica que el tratamiento de las solicitudes del
visado materia de consideracion en los respectivos Consulados deba recibir un
trato de favor en cuanto automatico.

De todos modos, y esto conviene advertirlo, cuando el extranjero de que
se trate sea nacional de un pafs con el que medie un acuerdo de supresién de
visados, es evidente que el mismo podrd desplazarse a Espafia en cuanto
amparado por el texto del Convenio y dentro del plazo de vigencia de su
estancia legal (que no suele sobrepasar el de noventa dias naturales) instar la
pertinente exoneracion del visado consular por razén de matrimonio con un
nacional espafiol, tema que nos introduce de lleno en la problemdtica de tal
exoneracion, aspecto que vamos a abordar de inmediato.

Una vez obtenido el visado de residencia consular (o sin él cuando se
pretende hacer servir el sistema al que acabamos de aludir) el extranjero en
cuestion deberd personarse en uno de los puestos fronterizos habilitados al
efecto durante la franja horaria prevista ad hoc, y allf deberd demandar la
entrada en el recinto nacional, que deber4 serle permitida, previo el inicio y
conclusién del procedimiento verbalizado y sumario consiguiente, conclusién
positiva a la que se llegaré una vez que se haya comprobado que su estado de
salud es el requerido y que dispone de los medios econémicos suficientes para
sufragar sus gastos de sobrevivencia en Espafia durante el perfodo de estancia
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autorizado, exigencia, sin embargo, que no deberd ser demandada si el
extranjero en cuestion dispone del arquetipico visado de residencia laboral,
siendo del propio modo resefiable, tal como hemos puntualizado anteriormente,
que en la hipoétesis de que se trate de un visado turistico o de una entrada
intentada en virtud de uno de los acuerdos vigentes sobre supresién de visados,
el hecho de que el pretendiente al acceso sea conyuge de un espafiol no ha sido
minimamente considerado ni por la LOE ni el RLOE asi como tampoco por la
Orden de 22 de febrero de 1989, dictada en ejecucion del articulo 11 de la
primera y del también artfculo 11.3 del segundo, texto —el de la meritada
orden— de minuciosa factura que no se refiere en ninguno de sus numerosos
apartados al supuesto objeto de nuestra presente observacion, cosa ciertamente
chocante si tenemos en cuenta que podia perfectamente haberlo hecho en el
tercero, disposicion que contiene una larga serie de hipdtesis en las que el
extranjero no necesita acreditar en la frontera la tenencia efectiva de medios
dinerarios efectivos o cartales como soporte de su ulterior sostenimiento en
Espaiia, sino solo demostrar por alguno de los procedimientos que tal apartado
establece su solvencia econdmica, omision que puede tener su raiz en el hecho
de que para el hacedor de tal Orden lo procedente es que el extranjero de que se
trate acceda al territorio nacional con un visado para reagrupamiento familiar,
supuesto en el que el control a desplegar en el sentido que estamos viendo
quedaria objetivamente fuera de lugar.

En 1ltimo término, y como culminacion del largo y alambicado proceso
tendente al reconocimiento en favor del extranjero peticionario de su derecho al
franqueo de la frontera espafiola, deberd procederse a la comprobacién de que
el mismo no se halla afectado por ninguna de las prohibiciones que en su caso
puedan concernirle, prohibiciones a las que se refiere de forma singularizada el
articulo 14 del RLOE antes transcrito.

Tal es la concatenacion seriada de controles a los que ha de supeditarse la
entrada regular —legal- del extranjero a nuestro pafs, aunque ello no quiere
decir que no pueda normalizarse 10 que no serfa sino un ingreso absoluta o
relativamente anémalo, posibilidad que se reserva -y ello con notable
desenvoltura— el Ministerio del Interior, manijero competencial supremo en
todo el ecosistema juridico de la extranjeria, Departamento ministerial que
puede autorizar, a base de su consideracion de cancerbero hegemonico de las
fronteras espafiolas, la entrada de cualquier extranjero, aun cuando no se
conciten en su persona ninguno de los presupuestos y condicionantes a los que
aluden los preceptos anteriormente explicitados, constituyendo la pieza maestra
normativa de tal posibilidad el apartado 4, del articulo 12 (“El Ministerio del
Interior podrd autorizar la entrada, trdnsito o permanencia en territorio espafiol
a los extranjeros con documentacion defectuosa o incluso sin ella, o que no
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hubieren entrado por los puestos habilitados al efecto, siempre que medie causa
suficiente, pudiéndose adoptar en tales supuestos las medidas cautelares
precisas. También podrdn adoptarse en el caso de extranjeros en trdnsito, aun
cuando posean documentacién regular”) de la LOE, competencialidad de
riguroso corte discrecional cuya delegacion sélo se ha efectuado hasta ahora de
modo general en beneficio del Director de la Seguridad del Estado y de los
Gobernadores Civiles de Las Palmas y de Santa Cruz de Tenerife,
constituyendo la fuente de la primera el articulo 13.2 (“Excepcionalmente, el
Director de la Seguridad del Estado podrd autorizar la entrada en el territorio
espafiol a los extranjeros que pretendan hacerlo con documentacién defectuosa
o incluso sin ella, siempre que medie causa suficiente, conste su personalidad y
se comprometan a subsanar los defectos existentes, si fuera posible,
adoptdndose, entre tanto, las medidas oportunas en cada caso. Esta facultad
podré ser delegada en Organos centrales o periféricos dependientes del
Ministerio del Interior”) de la LOE y sustentdndose la competencialidad de los
segundos, sobre la base de lo consignado en el dltimo inciso del precepto
anteriormente transcrito, en la Orden de 5 de diciembre de 1985, constituyendo
adecuado complemento de la habilidad concesional a la que nos estamos
refiriendo lo dicho por el articulo 7.4 del RLOE (“Las autoridades gubernativas
podrén eximir a un extranjero de la obligacion de visado, si existieren razones
excepcionales que justifiquen tal dispensa. La exencion deberd hacerse constar
en el pasaporte, en el titulo de viaje o en documento aparte”) y lo patrocinado
de manera mucho m4s limitada, aunque en provecho de todos los Gobernadores
civiles u 6rganos en quienes éstos deleguen, por el apartado 3 del antes
indicado articulo 13 (“Los extranjeros que, en viaje colectivo, lleguen a
cualquier puesto habilitado sin la adecuada documentacién de entrada,
pretendiendo realizar alguna visita de interés turistico o de naturaleza
semejante, de duracion inferior a cuarenta y ocho horas, podrén ser autorizados
para ello por el Gobernador civil de la provincia u 6rgano en quien delegue,
previa peticién de la Empresa o representante del grupo, los que hardn entrega
de la relacién de visitantes y formulardn compromiso de regreso, en el plazo
seflalado, de la totalidad del grupo, bajo su responsabilidad”),
competencialidades que en su caso podrian ser activadas en relacién con el
extranjero casado con un nacional que llegado a una frontera espafiola no
pudiere traspasarla precisamente por la carencia de visado o por incidir en ms
graves deficiencias instrumentales.

¢) Situacion de estancia.

aa) Hipétesis de un extranjero casado con espafiol/a en situacion de
estancia ilegal que quiera regularizar la misma.
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Presupuesto basico de todo lo que vamos a decir a lo constituye el dato
de que el extranjero en cuestién haya franqueado las fronteras espafiolas y
carezca de la correspondiente documentacion identificativa o en caso de tenerla
pretenda convertir su visado turfstico en uno legitimador de una méds estable
situacién residencial (para trabajar o no) o simplemente intente subsanar su
carencia de tal visado (por no haberlo tenido nunca o por haber dejado caducar
la vigencia del que tenfa).

Vemos pues c6mo las fuentes de la ilegalidad de estancia son plurales,
pero a los efectos que nos interesan las vamos a clasificar en dos grandes
grupos integrdndose en el primero aquellos supuestos de entradas con
documentacion inauténtica o irregular o simplemente sin ella y aglutindndose
en el segundo todos los casos en los que se trate de una estancia en territorio
nacional sin el consiguiente visado de residencia, requisito que como sabemos
constituye un condicionante de presencia inexorable para poder conseguir la
oportuna autorizacion de residencia.

Cuando el conyuge extranjero de un espaiiol o espafiola no dispone de la
pertinente documentacion identificativa o ésta es defectuosa, entonces su
pretensién de prérroga de estancia o de la propia autorizacién de residencia
debe atemperarse respectivamente a 1o que sobre el particular establecen para
todos los supuestos de extranjeros indocumentados los artfculos 19 y 27 del
RLOE, preceptos que desde sus respectivas estrategias ejecutivas son los
encargados de aportar cobertura a los pedimentos normativos bdsicos
establecidos por el articulo 22 de la LOE, bloque de artfculos cuyo andlisis
vamos a soslayar por no suponer los mismos ninguna especialidad en relacion
con el tema que estamos considerando, debiendo tal vez puntualizarse que el
hecho de que el extranjero total o parcialmente indocumentado sea el cényuge
de un espafiol es un dato que reviste considerable importancia a los efectos de
que las autoridades competentes, en uso de sus correspondientes atribuciones, y
en méritos al dispositivo discrecional que ensefiorea toda esta operativa,
respondan afirmativamente a las pretensiones residenciales y de identificacion
oportunamente deducidas por el meritado extranjero.

Cuando lo que se intenta es paliar los defectos de una carencia del propio
visado consular de residencia, entonces el extranjero cényuge de un espafiol 0
espaiiola que pretende iniciar los trdmites para la obtencién de una autorizacién
para la misma (laboral o no) debe solicitar la exencién del indicado visado,
constituyendo fuentes concretas de esta posibilidad, para el supuesto de
postulacién ulterior de una residencia no lucrativa, el articulo 22.3 de la LOE
(“La autoridad competente podrd eximir al solicitante de la presentacién de
alguno de los documentos sefialados con las letras b), ¢) y d) en el punto




24

JOSE ANTONIO MIGUEL CALATAYUD

anterior, cuando existan razones excepcionales que justifiquen dicha dispensa”)
pasaje normativo que alude, como supuesto exonerable, a la necesidad de
aportar al expediente concesional de que se trate el documento al que se refiere
el apartado b) del pédrrafo 2 del indicado artfculo, apartado que hace expresa
indicacion del “Visado para residencia, en su caso, en estado de vigencia”, y
para el caso de residencia lucrativa todo el conjunto de disposiciones a las que
con anterioridad aludimos que permiten al Ministerio del Interior adoptar
cualquier tipo de resolucién discrecional permitiente de la regularizacién de
situaciones absolutamente ilegales, resolucién cuya adopcion permite soslayar
en el entorno de la tramitacion de los permisos de trabajo la exigencia que
vertebra el articulo 50 del RLOE, en su apartado 2 a) para el supuesto de
permisos de trabajo por cuenta propia 0 auténomos, precepto que impone al
extranjero que demande un permiso de trabajo de esta categorfa del tipo “D” el
deber de incluir en el acervo instrumental a aportar a la Administracion laboral
espafiola “Copia autorizada del pasaporte en vigor, con el visado para trabajar
en Espaiia incorporado, salvo que se encuentre ya residiendo legalmente en
territorio espafiol”, exigencia de presentacién documental que el propio
precepto reproduce en su apartado 5 para la obsecracién en su caso de un
permiso de trabajo del tipo “A”, o inicial del tipo “B” (permitientes ambos del
desempeiio de un trabajo por cuenta ajena) al seflalar en su apartado d) que
entre la documentacion a sustanciar por parte del demandante extranjero debe
figurar, en el supuesto de que el mismo no tenga residencia legal en Espaiia,
“duplicado de la solicitud del visado para trabajar, presentada en la Embajada u
Oficina Consular correspondiente. No obstante, el visado debe estar
incorporado al pasaporte, cuando se trate de personas incluidas en el 4mbito de
aplicacion del apartado I del articulo 38, no residente legalmente en Espafia”,
pluralidad de alternativas que hacen sendamente referencia, en concreto, a una
demanda de habilitacién para trabajar en nuestro pafs proveniente de alguien
situado f4cticamente fuera de sus fronteras, caso subsumible en la primera de
ellas, o a otra impulsada por un extranjero ya fisicamente emplazado en €I,
supuesto acogible a la segunda posibilidad, eventualidad que es en realidad la
unica que nos interesa, ya que la exoneracién del visado que estamos viendo
afecta precisamente a aquellos extranjeros casados con espafioles o espafiolas
que no pueden regularizar su situacion laboral en Esparfia por falta precisamente
del visado laboral al que estamos haciendo mérito, pero que ya se encuentran
ubicados dentro de nuestras fronteras.

Precisados ya los supuestos en los que cabe impetrar la dispensa dicha,
tengo que poner de manifiesto que su competencia corresponde, previo el
seguimiento del consiguiente procedimiento administrativo, a los Gobernadores
Civiles o Delegados del Gobierno, considerdndose como fuentes normativas de
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segunda generacion en el orden de cosas relacionado con la materia que nos
ocupa la Circular conjunta antes indicada procedente de los Ministerios de
Asuntos Exteriores, de Interior y de Trabajo y Seguridad Social, disposicion de
neta orientacion instructoria ad intra (en cuanto no publicada en el BOE) que
parte de una vision muy estricta de los supuestos en los que es dable acceder a
la exencién materia de andlisis, siendo su idea-gufa bédsica la encamada en el
texto de su siguiente enunciacién programdtica: “El criterio debe ser
sumamente restrictivo, en cuanto a trabajadores, aplicando dnicamente la
exencion respecto de personas de las que existe constancia se encontraban en
Espafia desde hace afios y no han podido acceder a procedimientos de
regularizacion, o bien aquellas que habrian podido obtener automdéticamente
dicho visado por tratarse de personas incluidas en los supuestos del articulo
38.1 del Reglamento”.

Tras esta reflexi6én fundamental que viene a ser el resultado de una
tendencia generalizada a “encarecer” la permanencia de determinados
extranjeros en su calidad de huéspedes no deseados del territorio nacional, la
propia Circular se encarga de la explicitacion de supuestos que en caso de
plantearse deben merecer una respuesta positiva por parte de las indicadas
autoridades, sefialando al efecto que puede eximirse de la obligacion general de
visados “al solicitante de un permiso de residencia que se encuentre en alguna
de las siguientes circunstancias y siempre que se pueda suponer buena fe: a) El
c6nyuge de un espafiol/a, o de un extranjero/a con permiso de residencia en
Espaiia; el hijo/a, de un espafiol o el hijo/a de un extranjero con permiso de
residencia en Espafia, cuando el solicitante sea menor de 21 afios o viva a
expensas del espafiol o del extranjero residente; el padre/madre de un
espaiiol/a, o de extranjero/a con permiso de residencia en Espafia, cuando dicho
familiar justifique que vive a expensas del residente; el extranjero enfermo,
impedido o incapaz; e) el extranjero que haya sido titular de un permiso de
residencia cuando ese permiso haya caducado en los dieciocho meses
anteriores a la nueva solicitud; y f) El extranjero que haya sido espafiol”.

Vemos, pues, que entre 1os supuestos que se arropan de ciertas dosis de
privilegio en estas dreas se encuentran los extranjeros casados con espafioles o
espafiolas, privilegio no obstante eventualmente modulable a la baja debido a la
necesidad de que en los mismos “se pueda suponer buena fe”, concepto juridico
indeterminado por excelencia cuya hipotética —aunque potencial- utilizacién
por parte de las Autoridades encargadas del mufiimiento de tales exenciones
viene a introducir una tilde de incertidumbre en cuanto al éxito definitivo de la
pretension deducida al efecto, utilizacion que en ultima instancia encuentra su
razon de ser en la necesidad de evitar en la medida de lo posible que en base a
los denominados matrimonios blancos, de favor o de conveniencia se puedan
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discernir las referidas exenciones, matrimonios a los que luego aludiré de
forma monogréfica.

ab) Privilegios del extranjero casado con espafiol/a en cuanto a su
eventual asentamiento regular en Espafia.

Una vez conseguida la exoneracion del visado consular para la residencia
en Espafia o disponiendo ab origine de este dltimo, bien obtenido por causa de
reagrupacion familiar o bien por las vias normales, el no nacional casado con
un nacional podré regularizar su situacién de contacto territorial con el suelo
espaftol mediante la consecucién de la oportuna autorizacién de residencia,
acompafiada 0 no del correspondiente permiso de trabajo, dilema operacional
cuya concreta practicidad va a depender en definitiva de que el visado consular
que se tenga ab initio o la dispensa gubernativa que del mismo se consiga
legitime un tipo de estancia en el recinto nacional en un sentido 0 en otro,
matiz que requiere la explicacion de que una vez obtenida la primera credencial
administrativa al efecto el pase de una situacion territorial laboral a una
homéloga no laboral (0 a la inversa) siempre es posible.

Sobre la base de tal principio, la LOE se ha ocupado en perfilar de forma
singularizada la posicion juridica en Espafia de los extranjeros objeto de
constante alusion en su articulo 18 al hacerlos tributarios, junto con otro
nuimero considerable de categorias, de un trato personalizado, aunque es de
notar que el mismo, en cuanto objeto de imputacion juridica singularizada por
el meritado precepto legal, s6lo opera en relacién con “la obtencion y, en su
caso, renovacion del permiso de trabajo”, y en modo alguno respecto a la
propia autorizacion de residencia, circunstancia que da cuerpo al primer
repunte de perplejidad a detectar en esta sede y que a mi juicio responde a un
deliberado criterio normativo orientado a no menoscabar en modo alguno las ya

-tradicionales y omnimodas facultades de la Administracién policial en cuanto

manijera suprema y hegemonica en este orden de cosas, facultades sOlo en
minima parte mitigadas al respecto por lo que establece el RLOE en su articulo
21 al que luego haremos un expresa alusion.

Pues bien, partiendo de este planteamiento, que viene a proporcionar ya
una acabada panordmica de la absoluta cicateria funcional del sistema
instaurado al efecto, podemos ya decir que 1a médula del mismo consiste en
que la preferencia referenciada podrd ser impulsada, segin concreta prédica del
meritado articulo, apartado 3. b), por los “Que se hallen casados con espafiol o
espafiola y no estén separados de hecho o de derecho”, sin que en realidad tal
precepto concrete en minima medida en qué consiste el contenido real de la
misma, contenido para cuyo conocimiento resulta necesario acudir al estudio de
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los patrones ordinamentales agavillados al respecto por el RLOE, texto que al
interponer sus correspondientes oficios de intermediacioén en este orden de
cosas, se encarga, a través de su articulo 38, en delimitar la sustancia del
aludido “privilegio” sefialando literalmente en su apartado 1 que “Tendrén
preferencia para la concesién de un permiso de trabajo “B”, sin considerar la
situacion nacional de empleo, los extranjeros que acrediten hallarse en
cualquiera de los supuestos siguientes”, supuestos entre 10s que incluye en su
pardgrafo c¢) el “Hallarse casado con espafiol o espafiola y no estar separado de
hecho o de derecho”.

Vemos, pues, que la preferencia otorgada por esta normativa se traduce en
la préctica en la posibilidad de ser contratado el extranjero “preferente” por un
empleador —espafiol 0 extranjero— de forma absolutamente libre, es decir, sin
que tal contratacion pueda resultar bloqueada, mediatizada, condicionada o
intervenida administrativamente de conformidad con lo previsto en el articulo
52 del RLOE, deviniendo por lo tanto automética la concesion del permiso de
trabajo solicitado y no siendo por ello necesario en ningin caso que el
susodicho empleador —que opte por contratar a un extranjero— tenga que
cumplimentar la exigencia garantista que para los trabajadores nacionales
—considerados en su genericidad més absoluta— impone el articulo 37.1 del
propio RLOE (“La autoridad laboral podr4 exigir del empleador que solicite un
permiso, justificacion de que ha publicado en la prensa un anuncio con la oferta
de empleo correspondiente, debidamente visado por la Oficina del INEM que
corresponda, y que remita a los eventuales candidatos a dicha Oficina”), no
siendo tampoco de recibo la entrada en juego del apartado 4, a) del meritado
precepto en cuanto impositor al organismo competente del deber de denegar la
concesion del permiso de trabajo solicitado por el empleador en cuestion
cuando “lo aconseje la situacién nacional del empleo, a juicio de la autoridad
laboral ...”, quedando aligerado el entrafiamiento del procedimiento
obsecratorio que deba seguirse al efecto, ya que en aras a todo 1o explicado
tampoco serd necesario que por parte de dicha Autoridad se dé curso a los
apremios procedimentales requeridos por el articulo 51.1 del pluricitado
Reglamento, precepto regulador de los informes que han de ser tenidos en
cuenta como soporte del caudal de decisionabilidad que deba dimanar del iter
en cuestion, informes que en lo que nos interesa (de concesién de permisos de
trabajo de tipo B) encarnan en los que deba emitir el INEM de la provincia o
provincias en cuyo territorio pretenda trabajar el extranjero, informes que en la
hip6tesis considerada devienen totalmente superfluos por toda la serie de
reflexiones que han antecedido.

A fin de aquilatar adecuadamente la justeza de estas consideraciones,
tengo que puntualizar que el sistema preferencial que conforma la LOE y su
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Reglamento, y que se traduce, en definitiva, en lo que acabamos de evidenciar,
no resulta plenamente comprensible sin hacer especial hincapié en la presencia
de la parte empleadora, parte que es sobre la que recae el grueso de la
operatividad a desplegar, siendo ésta, en suma, la que activa el sistema
establecido al elegir en concreto al extranjero “preferente”, eleccién que se
absolutiviza frente a todo tipo de trabajadores (extranjeros y también
espafioles) no encajando por ello en los cdnones metodologicos generales
establecidos por el meritado art. 37.1 RLOE y cuyo definitivo desenlace
funcionarial también se arropa de excepcionalidad por cuanto que la oferta
lanzada por tal empleador y aceptada por el extranjero “preferente” asume una
evidente autonomia frente a la potencial actitud censoria de 1a Administracién a
desplegar en este orden de ideas, debiendo dnicamente limitarse ésta a verificar
que se dan ad casum los presupuestos necesarios para la entrada en juego del
régimen de privilegio resefiado pero no a resolver el procedimiento iniciado ad
hoc en un sentido u otro a base de la traida a la palestra decisional de la
denominada “situacién nacional de empleo”, concepto juridico indeterminado
por excelencia cuya aduccion se constituye en el Moloch principal del rechazo
de las pretensiones laborales deducidas por los extranjeros comunes en nuestro
pais, y que en la eventualidad sujeta a debate no acredita por todo lo explicado
la m4s mfnima beligerancia.

Asi pues, y sintetizando, el esquema preferencial instaurado por la
normativa de extranjeria en beneficio de las categorias personales integrantes
del rosario de supuestos elaborado al alimén por los artfculos 18 de la LOE y
38 del RLOE no es comprensible, cuando se trata de la potencial obtencion de
permisos de trabajo “B” (por cuenta ajena), sin la necesaria actuacion del
empresario, el cual cuando contrate efectivamente a un trabajador extranjero de
los incluidos en las listas resignadas por tales preceptos ni necesita dirigir
previamente una oferta de empleo a los eventuales interesados espafioles ni
puede ver rechazada su pretension a base de la argumentacién por parte de las
autoridades laborales competentes de que la contratacién de tal extranjero
agravaria la situacion de los trabajadores espafioles, razones que abonan la tesis
de que en realidad el verdadero operador juridico privilegiado en esta sede es
tal empresario, acreditando el no nacional concernido —en este caso, el casado
con espafiol o espafiola— s6lo una preferencia indirecta o refleja que sin la
necesaria colaboracion del anterior no tiene ningin sentido, y que en cualquier
caso es efectivizable no solo frente a los otros extranjeros, sino también, y en
esto radica la singularidad del supuesto, frente a los espafioles (trabajadores en
paro).

Si de los permisos de trabajo por cuenta ajena tipo “B” pasamos a los de
por cuenta propia (tipo D), resulta evidente que al no poder operar respecio de
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ellos 1a figura del empleador, la eficacia del sistema instaurado por la normativa
vigente adolece de graves brumosidades, limitdndose a decir el articulo 40 del
RLOE, en su apartado 2, que “Salvo en los supuestos que solamente sean
aplicables a los trabajadores por cuenta ajena, se reconocerd a los trabajadores
por cuenta propia preferencia para la obtencién de permisos de trabajo “D” en
los casos descritos en los apartados 3 y 4 del artfculo 18 de la Ley Orgénica
7/1985, de 1 de julio”, precepto que se limita a enunciar en linea con lo también
previsto por el indicado articulo 18 LOE la vertebracion de tales preferencias,
pero sin aportar la mds mfnima sustantividad a las mismas, circunstancia que
obliga a una labor de integracion de este vacfo normativo.

En este sentido, tengo que poner de manifiesto que con el discernimiento
de tales permisos de trabajo por cuenta propia también puede agravarse la
“situacién nacional de empleo de los trabajadores auténomos espafioles, cosa
que efectivamente sucederd cuando los extranjeros solicitantes de los mismos
pretendan desarrollar sus actividades en sectores empresariales de convergencia
personal masificada, circunstancia que puesta en conexién con el conjunto de la
problemdtica objeto de andlisis podria llevarnos a 1a conclusién de que las
preferencias a las que alude el indicado artfculo 40.2 RLOE se traducen en la
imposibilidad de que 1a autoridad laboral, una vez debidamente cerciorada de 1a
concurrencia en el peticionario extranjero de alguno de los presupuestos qie le
convierten en “preferente”, pueda legitimamente proceder a la denegacion del
permiso tipo “D” que éste solicite por la simple constatacion de que exista mis
0 menos inflacién empresarial en el sector econdémico de directo impacto con el
permiso peticionado, materializdndose todo ello en el dato de que las
Autoridades laborales se hallan compelidas a su forzoso otorgamiento, y ello
sin necesidad de pedir el informe al que alude el articulo 51.2 (*Asimismo, la
autoridad laboral, antes de proceder a la concesion del permiso de trabajo
solicitado y tratdndose de exftranjeros que pretendan establecerse por cuenta
propia, en calidad de comerciantes, industriales, artesanos o agricultores, podré
solicitar el informe correspondiente a 1a Cdmara Oficial de Comercio, Industria
y Navegacién o a la C4dmara Agraria de la provincia en la que pretenda
establecerse el extranjero, y ademds, deberd solicitar el informe de los servicios
competentes del Ayuntamiento correspondiente”) del pluricitado RLOE.

Tal es el binomio preferencial que en este entorno de los permisos de
trabajo —por cuenta propia y ajena- establece el ordenamiento comin sobre
extranjeria, esquema de gran simplicidad y de muy poca consistencia, tal como
acabamos de ver, y que por otra parte no acredita el mds minimo eco en el
4dmbito de las propias autorizaciones de residencia que deben ser discernidas
por los servicios administrativos dependientes del Ministerio del Interior,
quienes en el ejercicio de su consiguiente dosis competencial, se hallan
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hurtados a cualquier tipo de circunstancia mediatizadora de 1o soberano de su
decision.

De todos modos, no podemos rematar el andlisis de esta temética sin
poner de relieve que el esquema del que acabamos de hacer razén no es
activable por cualquier extranjero casado con espafiol o0 espafiola sino s6lo por
1o que ademds de tal condicién no se hallen separados legalmente o de hecho
de su conyuge nacional, exigencia que estribando su ratio en la necesidad de
evitar en la medida de lo posible la toma en consideracion en este orden de
cosas de los matrimonios blancos, de favor o de complacencia, es decir,
aquellos celebrados con la sola prevaleciente finalidad de conseguir el permiso
de trabajo al que nos venimos refiriendo, suscita el congruo y espinoso
problema de precisar a quién corresponde 1a prueba de la falta de convivencia
factica, dato que una vez suficientemente adverado se convierte en
desmedulador del sistema cuyo disefio acabamos de pergefiar, problema que
s6lo puede tener una respuesta coherente y es la que enlazando con la
virtualidad ecuménica de la presuncién contenida en el artfculo 69 del Cc (“Se
presume, salvo prueba en contrario, que los cényuges viven juntos”)
desemboca en la conclusién de que tal carga corre a cargo de la
Administracién, no siendo del caso relatar aqui los medios de que la misma
puede valerse, dato al que haremos una alusién explicita cuando en el curso de
esta obra nos refiramos al procedimiento sancionador en general y a aquel que
orbita en tomo a la figura del extranjero en su consideracion de administrado
especial, bastdndonos con decir ahora que cualquier exigencia impuesta por via
administrativa en el sentido de obligar a la aportacion por parte del no nacional
concernido de la prueba de su efectiva convivencia con el espafiol o extranjero
Tesulta ilegal por suponer la misma una flagrante violacion del indicado articulo
69 del Cc y de todos aquellos preceptos que tanto desde este cuerpo normativo
como desde la Ley de Enjuiciamiento Civil se encargan en disciplinar los
efectos probatorios de las presunciones legales (iuris et de iure o iuris tantum).

Por lo tocante a las propias autorizaciones de residencia no laborales,
también resulta detectable la misma menesterosidad preferencial de 1a que hace
gala la normativa hasta ahora analizada, aunque en honor a la verdad expositiva
tal desvalimiento sélo resulta pleno cuando se trata de discernimiento de las
iniciales, es decir, de aquellas que se adornan de la caracteristica de la
pristinidad y cuya duracién oscila, tal como previene el art. 21 del RLOE, en su
apartado 1,b) entre tres meses a dos afios, credenciales primigenias para cuya
concesion las Autoridades dependientes del Ministerio del Interior no se hallan
encorsetadas por ningun tipo de condicionantes optimizadores de situaciones
personales que vinieren a mitigar, aunque fuere en minima medida, sus
pricticamente ilimitadas facultades al respecto, criterio, sin embargo, que
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experimenta una cierta lenificacién por la via de lo dispuesto en el indicado
artfculo para el supuesto en el que se pretenda la consecucion de un permiso de
residencia especial, que es aquel que acredita una duracién méxima de diez
aflos y que en cualquier caso tiene que seguir a uno inicial u ordinario (siendo
la duracién mdxima de éste la de cinco afios) supuesto tinicamente concedible
cuando converjan en el postulante las determinaciones previstas para su
obtencion en el antes meritado art. 21, en su apartado 1,c) precepto que permite
la concesion de tal permiso, ciertamente de vigencia excepcional, a aquellos
extranjeros que reuniendo determinadas calidades (encontrarse legalmente
arraigados en Espaiia) “acrediten su permanencia, legal y de forma continuada,
durante més de dos afios” incluyéndose entre 10s extranjeros beneficiarios de
los permisos especiales dichos aquellos “que se hallen casados con espafiol 0
espaiiola, que residan en Espaiia, y no estén separados de hecho o de derecho”,
férmula que aparte de la exigencia bastante obvia de que el c6nyuge nacional
deba residir en Espafia (exigencia que puede perfectamente refundirse en la
mds general de la convivencia a la que venimos aludiendo constantemente)
coincide en un todo con las que integran los supuestos de hecho de las
preferencias ya explicitadas operativas en el 4mbito de los permisos de trabajo.

Tal es, en esquema, el cuadro, ciertamente magro, de preferencias que
pueden ser esgrimidas por el extranjero casado con espaiiol o espaiiola, marco
del que se halla absolutamente ausente la concesion al mismo no sélo de un
derecho constitucional de estancia en el territorio nacional, en absoluto previsto
por nuestra Carta Magna, sino también de una potencialidad del mismo orden
de origen legal ordinario o reglamentario, circunstancia que viene a hacer
diverger por completo nuestro ordenamiento sobre extranjeria de otros
adventicios, ausencia motivada seguramente por la obsesion que sienten los
legisladores espafioles de que se haga un uso masivo -y torticiero— de la
categoria ya explicitada de los matrimonios de complacencia a [os que luego
aludiremos —tal como hemos advertido previamente— de forma singularizada.

Concluyo este punto poniendo de relieve dos cosas. La primera, que con
ulterioridad haré una referencia a la posicién jurisprudencial que el TS
mantiene en relacién a la incidencia del matrimonio en el 4mbito de la
extranjeria. En segundo lugar, que la preferencia méis importante que puede
hacer valer el no nacional casado con un nacional halla su ratio no en el
ordenamiento comun sobre la extranjerfa, sino en el comunitario y en especial
en el texto que ha traspuesto este ultimo a las dreas nomotésicas domésticas,
texto que es concretamente el Real Decreto 1.099/1986, de 26 de mayo, sobre
entrada, permanencia y trabajo en Espafia de ciudadanos de Estados miembros
de las Comunidades Europeas, disposicién que sorprendentemente, y cuando
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utilizo este calificativo estoy pensando en una valoracion técnico-juridica de la
figura, se ocupa de los extranjeros casados con espafioles (con abstraccion de
la concreta nacionalidad de los primeros) en su articulo 2, precepto que decreta la
aplicacién de la normativa considerada a tales extranjeros, en su calidad de
conyuges de los nacionales, sea cual fuere la ciudadanfa (comunitaria u otra)
de los mismos, aplicacion a la que luego haremos concreta referencia cuando
aludamos al problema objeto de debate desde vertientes estrictamente
comunitarias.

<

d) El extranjero casado con espaiiol/a y la expulsion.

El extranjero, huésped en suma de nuestro pafs, se halla sujeto, en su
consideracion de administrado especial singularmente afectado por un
componente de funcionariedad que le abruma, a un derecho sancionador civil
asimismo especial, caracterizado sobre todo por el amplio abanico de
posibilidades que puede provocar su deportacion de Espafia, abanico de cuyas
mds que estimables dimensiones da cumplida cuenta la policromf{a y magnitud
de la lista de ilicitos en la que puede incidir el mismo y cuyo detalle no
corresponde conformar ahora.

Partiendo de esta reflexion, el extranjero casado con espaifiol o espafiola es
un extranjero mds para el derecho sancionador operativo en el entorno del
derecho que especificamente le atafie, radicando en ello precisamente la
absoluta singularidad del supuesto, en la concreta falta de personalizacién de
esta hipdtesis, en la carencia del mds minimo adobo de privilegio a requerir en
el “cocinado” de su caso, ausencia que contrasta vivamente con lo proveido al
efecto por los ordenamientos juridicos ajenos en los que partiéndose de
planteamientos idénticos, se llega a soluciones normativas completamente
diferentes.

Siendo ello asf, la instruccion de un expediente sancionador a un
extranjero conyuge de un espafiol no difiere una coma de la que puede seguirse
respecto a cualquier otro no nacional, pudiendo el mismo ser infligido con la, a
mi juicio, inconstitucional detencion que prevé el articulo 26 de la LOE (y con
el internamiento administrativo-judicial de hasta 40 dias asimismo descrito en
tal articulo) y ser objeto de algunas de las medidas jurisdiccionales
administrativas reguladas en el art. 21 de 1a LOE (medidas que acreditan como
habilidad suprema el fracturar la coherencia del Derecho Penal sustantivo y
procedimental a instaurar en este orden de cosas un estado de desigualdad que
prima a los delincuentes extranjeros en detrimento de sus homologos
espafioles).
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Esta es, en definitiva, la situacién actual que permite, con la LOE en la
mano, consumar la deportacién de cualquier extranjero, hdllese o no casado con
espaflol o espafiola, conviva 0 no realmente con el nacional, simplemente por
no tener los “papeles” en regla, o sea, por no haber obtenido la autorizacién de
residencia o no haberla prorrogado en su justo momento, es decir, por puros
injustos administrativos, sin la menor relevancia delictual, situacién cuya
liviandad y falta de peso especifico se desprende de su propia realidad
ontolégica en la que no es del caso insistir.

C) El matrimonio mixto y el ordenamiento comunitario de
extranjeria.

a) Idea general.— Si la labor legisfehaciente al respecto se hubiere
desplegado en base a ritmos de coherencia, es evidente que tal normativa
tendria poco que decir al respecto, siendo asf que el srarus del nacional espafiol
en Espafia debe gobernarse integramente por las correspondientes normas
domésticas y no por las consignadas en el Derecho Comunitario, cuyo interés
preceptivo debe polarizarse de modo exclusivo sobre la figura del extranjero
comunitario y su familia pero no sobre la del espafiol (y la suya) respecto de su
propio territorio, materia acerca de la cual tal normativa carece por completo de
competencias.

Sin embargo, y sorpresivamente, el hacedor del Real Decreto ya
relacionado 1.099/1986, de 26 de mayo, (texto que acometi6 la tarea de
trasponer al orden normolégico espariol los criterios rectores bdsicos resultantes
de la preceptiva eurocomunitaria), vino a extravasar su propio objetivo
competencial y destiné parte de su articulo 2 a la regulacién del estatuto del
cényuge extranjero de un espafiol, engendrando tal forma de proceder
ordinamental una evidente perplejidad en el 4nimo de los intérpretes de su
sentido.

Asi, los autores que se ocupan de la hermeneusis de tal articulo (cuya
concepcion literal dice asi: “1. El presente Real Decreto se aplicard también
segun los casos, a los familiares de los ciudadanos de otros Estados miembros
contemplados en el articulo anterior, lo que incluye, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 10.1 del Reglamento CEE, mimero 1.612/68, y en la
directiva 73/148/CEE: a) su c6nyuge y sus descendientes menores de veintiin
aflos, 0 que vivan a sus expensas. b) Sus ascendientes que vivan a sus expensas,
asi como los de su conyuge. 2. También se aplicardn las normas de este Real
Decreto a los familiares de espafioles, que sean ciudadanos de Estados
miembros de la CEE o de terceros paises”) no dejan de exteriorizar su
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extrafieza ante el contenido del mismo, siendo buena prueba de tal forma de
interpretar el significado del ultimo apartado del articulo que acabamos de
transcribir la visibilizada por José Luis IGLESIAS, en su trabajo publicado en
la revista juridica “La Ley” (Comunidades Europeas) suplemento n° 19 de 31
de diciembre de 1986, titulado “Entrada, permanencia y trabajo en Esparia de
nacionales de Estados miembros de 1a Comunidad Europea”, ensayo en el que
el citado autor dice literalmente sobre el particular que:

“4. Se benefician también de las disposiciones del Real Decreto, segin su
art. 2 pérr. 2, “los familiares de espafioles, que sean ciudadanos de Estados
miembros de la CEE o de terceros paises”. Es decir, todos los familiares de
espaifioles que, como es 16gico, no tengan esta nacionalidad. Esta disposicion es
de aquellas que, como decfamos al principio, no s6lo son incongruentes, sino
que hacen sumamente dificil conocer los objetivos del legislador. En efecto, en
primer lugar, el legislador va mds all4 de la obligacién asumida en virtud del
Derecho Comunitario, por cuanto el derecho a ejercer una actividad econémica,
asalariada o por cuenta propia s6lo es invocable por los nacionales, y sus
familiares, de los demds Estados miembros de la Comunidad y no por estos
nacionales en su propio Estado. Ciertamente que los familiares de espafioles
que sean nacionales de un Estado comunitario podrdn invocar tales derechos en
Espania a titulo propio, pero no, en virtud del Derecho Comunitario, en cuanto
familiares de esparioles; en esa condicion, su derecho nace exclusivamente en
relacion con cualquier otro Estado miembro; en segundo lugar, aun cuando el
legislador haya querido eliminar la hipotética discriminacién en que se
encontrarian los familiares de espafioles en relacién con los familiares
nacionales de otros Estados miembros, lo cierto es que el medio para
conseguirlo no es este Real-Decreto, que sélo se justifica en funcién de las
obligaciones asumidas por el ingreso de Espafia en 1a Comunidad, entre las que
no estd la que aqui se comenta, sino la Ley de Extranjeria, y resulta que esta
Ley, precisamente a efectos de concesion y renovacion del permiso de trabajo,
considera con derecho preferente a los extranjeros “que se hallen casados con
espafiol o espaiiola y no estén separados de hecho o de derecho” (art. 18 pdrr.
3b). Asf que, en materia de conyuges, un Real-Decreto contradice a una Ley
Orgdnica y, en materia de los otros familiares, habida cuenta de que los hijos de
espaiiol o espafiola son espafioles de origen (art. 17 CC), nos queda solamente
los ascendientes del espafiol y, eventualmente, 10os nacidos de madre espafiola
con anterioridad a la Ley 51/1982, de 13 de julio, que modifica las
disposiciones del Codigo Civil en materia de nacionalidad, y todos ellos vivan
0 no a expensas del espafiol, puesto que el Real-Decreto, en este punto, no lo
exige; de otra parte, como tampoco vuelve a contemplarlos en ninguna de sus
disposiciones, que solo se refieren —y expresamente— a los nacionales de los
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demds Estados miembros, el familiar del espafiol no tiene norma concreta
alguna en la que amparar su eventual solicitud”.

Por mi parte, y en mi antes calendado libro “Estudios sobre Extranjerfa”,
al ocuparme de la exégesis del precepto en cuestion, tuve ocasién de sentar
literalmente, en sus piginas 863 y 864, que:

“El articulo transcrito viene a especificar quiénes son los destinatarios del
régimen de favor que la normativa del Real Decreto 1.099/1986 (en lo sucesivo
R/D 1.099) propicia, cuando su régimen no es de directa aplicacién al
extranjero comunitario laborante, sino a determinadas personas que acreditan
un derecho de estancia no laboral en virtud de su intima conexién con el
subdito comunitario, trabajador auténomo o asalariado.

El precepto que nos ocupa enlaza directamente con los articulos 10 del
Reglamento comunitario indicado en el apartado 1 del mismo, y con el 1 de la
Directiva en el mismo lugar mencionada. De todos modos, tengo que resefiar
que la acomodacion del articulo que nos entretiene interpretativamente con los
preceptos contenidos en el eurosistema jurfidico no es absoluta, por cuanto que
las reglas de las normas comunitarias antes dichas sientan, por su parte, que 1os
Estados integrantes de las Comunidades favorecerdn la admisién de cualquier
miembro de la familia que no se beneficie del régimen antes dicho, si se
encontrase a su cargo o viviese en el pais de origen con el trabajador antes
mencionado. Pues bien, de tal exigencia comunitaria no existe ni asomo en el
articulo que estamos comentando, generando asi una improcedente disfuncién
normativa que puede resultar prédiga en responsabilidades internacionales para
Espaiia.

Por otra parte, es de notar que el parrafo segundo del artfculo cuya glosa
estamos efectuando me produce hondas perplejidades interpretativas —hasta el
punto de tener que confesar mi insapiencia en su elucidacién— al enfocar el
significado, para mi cabalistico, de la expresién “o de terceros paises” que se
contiene en el dltimo inciso de dicho apartado.

Literalmente interpretado tal pedimento, resultaria que el régimen de
privilegio que el Decreto en cuestion pregona, seria de aplicacion a los
familiares (definidos en los pardgrafos a) y b) del apartado 1 del articulo
expuesto) de los espafioles, con los que todas las reservas que han quedado
vertidas en las pdginas precedentes acerca de la escualidez del derecho de
estancia conferido por la LOE (y su Reglamento) a los padres y cOnyuges
extranjeros de ciudadanos espafioles quedarian en entredicho, dada la
atribucién a los mismos, por la via de este artfculo, de un auténtico derecho
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publico subjetivo de entrada y residencia en Espafia a dichos allegados de
subditos nacionales.

De todos modos -y con ello concluyo—, sea cual fuere el valor normativo
de los fonemas legales antes dichos, lo que es cierto es que el sistema de
mezquindad atributiva que reluce en la LOE (y su Reglamento de ejecucion) en
cuanto a tales extranjeros —padres o conyuges de espafioles— forzosamente
tendrd que ser sometido a revision puesto que en virtud de la normativa
europea, dichos individuos no nacionales, partiendo de 1o imperativamente
establecido por los preceptos comunitarios aludidos, van a acreditar,
precisamente por su relacién con un espafiol —tomado en su calidad de subdito
comunitario— més derechos de entrada y permanencia en los territorios sujetos
a las soberanias de los paises miembros, que sobre el solar nacional de su
intimo allegado; cosa literalmente absurda, siendo asi que la fuente directa de
tales derechos privilegiados de acceso a los distintos Estados coaligados en las
Comunidades es pura y simplemente dicha conexién familiar con un espaiiol,
respecto a cuyo pais deberia ostentar, como minimo, idénticas facultades de
ingreso y permanencia que aquellos que le son conferidos, por sus vinculos
familiares “espafiolizados”, sobre los territorios de los otros Estados
comunitarios”.

En aras a este planteamiento normativo, que a la postre ha sido
rotundamente consagrado por la praxis funcionarial y jurisdiccional, resulta
que los extranjeros conyuges de espafioles 0 espafiolas quedan sustraidos en su
integridad de la normativa comin sobre extranjeria y extravasados en bloque al
Jfacrum sobre el que incide la ordinamentalidad especial que estamos viendo,
trasvase, sin embargo, que no opera en relacion con todos los meritados
extranjeros, sino s6lo con aquellos que unan sus destinos matrimoniales con un
espafiol trabajador por cuenta propia o ajena, es decir, con un nacional
productivo que en caso de hallarse en un pafs comunitario distinto de Espafia
devendria sujeto pasivo de los postulados comunitarios, quedando por lo tanto
al margen de la preceptiva especial que estamos considerando y en
consecuencia sometidos integramente al ordenamiento comun sobre la
extranjerfa resultante de la LOE y de su preceptiva de ejecucién aquellos
ciudadanos de otros paises, cényuges de espafioles o espaiiolas cuando estos
ultimos no se arropen de la condicion de trabajadores por cuenta propia o ajena

.(es decir, sean parados, jubilados, indigentes, estudiantes etc.) aunque en esta

hipétesis, si el extranjero en cuestién (el casado con espafiol o espafiola) es un
trabajador comunitario podrd hacer valer su condicién de tal y exigir que le sea
aplicable la normativa comunitaria con preferencia a la de la LOE.
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Vemos, pues, la complejidad de la situacién, ya que un mismo tipo
matrimonial —que cristaliza en las bodas de un extranjero con un espafiol o
espafiola— puede hallarse sometido por lo relativo a la normativa de extranjerfa
a aplicar al c6nyuge no nacional a una dual preceptiva, o sea, a la comin
materializada en la LOE y RLOE (que se aplicard cuando el extranjero no
comunitario de que se trate case con un espafiol no trabajador) o a la especial
representada por la legislacién comunitaria y por el Real Decreto 1.099/1986,
de 26 de mayo, que deberd ser tenido en cuenta cuando tal extranjero
(comunitario o no) contraiga bodas con un nacional trabajador (por cuenta
propia o ajena) o cuando sin acreditar el c6nyuge espafiol tal starus laboral, el
extranjero en cuestién sea un comunitario trabajador a quien le es aplicable, ex
iure officis, tal legislacién especial, complejidad que ha venido a pulverizar
cualquier intento de conseguir un minimo de congruencia y unicidad en una
cuestién tan delicada como la que estamos debatiendo.

En base de todo éllo, cuando el extranjero (comunitario o no) quede
sometido a la preceptiva ultimamente evidenciada, es obvio que el sistema
preferencial que le ataiia segin la LOE queda sobrepasado en su totalidad por
el disefiado por esta ultima, preceptiva de sobrelapamiento y recambio que si
que establece, aunque sin absolutivizarlo, un derecho de estancia en Espafia en
beneficio de los sujetos a su régimen, derecho del que podré prevalerse el
extranjero no comunitario en cuanto operador juridico alcanzado por la frazada
de vigencia y aplicacion desplegada sobre el mismo por el indicado articulo 2.2
del Real Decreto 1.099/1986, derecho que se extiende a sus facetas
instrumentales relativas a la entrada y alcanza también al derecho de no ser
expulsado sino en supuestos limites, aspectos que vamos a considerar de
inmediato,

'b) Entrada en Espafia del extranjero casado con un nacional a la luz de
la preceptiva del R/D 1.099/1986, de 26 de mayo.

aa) Idea general.— Los extranjeros sujetos a tal disposicién, y a los que
genéricamente aludimos con anterioridad al hacer la exégesis de su articulo 2.2,
pueden ser tanto comunitarios como de otra progenie nacional, dilema que
obliga a distinguir ahora entre sus dos alternativas a fin de adquifir las mayores
dosis de cognoscibilidad sobre esta materia.
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ab) Caso de extranjeros comunitarios.— En esta hipétesis, 1os mismos
quedan sujetos a la aludida preceptiva no s6lo en su calidad de tal, sino también
por exigencias del indicado precepto, con lo que es de tener en cuenta que su
tasa de privilegio queda estribada ademds en su aludida condicién de c6nyuge
de un espafiol, haciéndose especialmente patente esta fuente preferencial en
aquellos supuestos en los que de no concurrir 1a misma, el indicado extranjero
no acreditaria derecho alguno sobre el territorio nacional, sucediendo ello
concretamente cuando €ste no pretenda desplazarse al mismo para el ejercicio
de ningun tipo de actividad laboral, caso que por el momento queda al margen
de los apremios ordinamentales de procedencia comunitaria, pero que
simplemente por asi imponerlo el articulo 2.2 del Real Decreto que nos ocupa
queda asimilado al supuesto en el que tal extranjero comunitario pasivo
acompafia en calidad de c6nyuge a un nacional activo de la misma condicion.

Ahora bien, es evidente que el extranjero comunitario —cényuge de un
espafiol- puede desplazarse a Espafia con la finalidad de ejercer en ella
cualquier tipo de actividad laboral (con independencia de la que en tal caso
despliegue el nacional con el que esté casado) supuesto en el que la fuente de
privilegio para su eventual traspaso de la frontera espafiola no es ya
propiamente el articulo 2.2 que estamos considerando sino todo el grueso de la
normativa comunitaria sobre el libre desplazamiento que le es directamente
aplicable, con absoluta independencia de cual sea la condicién nacional
(espafiola o extranjera) de su conyuge.

En obsequio a esta reflexion general es evidente que en el primero de los
casos dichos, el nacional comunitario no laborante deberd acomodarse a lo que
sobre los cOnyuges de los extranjeros comunitarios establece la propia
preceptiva de la CEE, normativa que impone para los mismos la no necesidad
de visado, requisito cuya exigencia fue suprimida para tales sujetos por la
Directiva 73/148/CEE, del Consejo, de 21 de mayo de 1973, sobre supresion de
restricciones al desplazamiento y a la estancia, dentro de 1a Comunidad, a los
nacionales de los Estados miembros en materia de establecimiento y de
prestacion de servicios, disposicién que procede a la referida supresién en su
articulo 3, precepto que se encarga de sentar al respecto, que (“1. Los Estados
miembros admitirdn en su territorio a las personas mencionadas en el articulo 1
con la simple presentacion de una tarjeta de identidad o de un pasaporte valido.
2. No podré exigirse ningun visado de entrada ni otra obligacién equivalente,
salvo a los miembros de una familia que no posean la nacionalidad de ninguno
de los Estados miembros. Los Estados miembros dardn a dichas personas todas
las facilidades para obtener los visados que precisan”) precepto que ha sido
traspuesto, aunque perdiendo dosis de imperiosidad y rigor en el punto relativo
a la supresion de la exigencia aludida, por el articulo 5 (“1. La entrada en
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territorio espafiol se efectuard mediante presentacion de Tarjeta de Identidad o
de Pasaporte en periodo de validez, en que conste 1a nacionalidad del titular. 2.
Los familiares que no posean la nacionalidad de uno de los Estados miembros
de la CEE, necesitardn ademds visado de entrada en Espaiia, siempre sin
perjuicio de lo previsto en Tratados y Convenios Internacionales. Su
expedicion serd gratuita”) del Real Decreto 1.099/1986, de 26 de mayo, siendo
suficiente, para que se le franquee la cancela nacional, la exhibicién del
meritado carnet de identidad o del pasaporte en vigor en donde conste su
calidad de ciudadano de un Estado de la CEE.

Continuando por esta misma lfnea considerativa hemos de remarcar que la
exoneracién de visado a la que hemos aludido no es la dinica medida tendente a
flexibilizar la entrada de tales extranjeros no laborantes, ya que los mismos, en
su condicién de familiares de stibditos comunitarios (los espafioles de quienes
son cényuges) tampoco necesitan acreditar la tenencia de medios econémicos
que permitan su sostenimiento en Espafia, exigencia que no figura en ninguna
parte de la preceptiva comunitaria ni de la doméstica de trasposicién pudiendo
impedirse su entrada s6lo en los supuestos a los que se refiere el articulo 22 del
Real Decreto 1.099/1986, tantas veces mencionado, disposicion que en linea
con lo urgido al efecto por el articulo 8 de la antes indicada Directiva
73/148/CEE, del Consejo, de 21 de mayo de 1973, sefiala que “1. Cuando asf lo
impongan razones de orden publico, de seguridad publica o de salud publica, se
podr4 adoptar alguna de las medidas siguientes: —Impedir la entrada en Espaiia,
aunque los interesados presenten los documentos previstos en el artfculo § ...”,
posibilidad cuya eventual toma en consideracion debe partir de la base de su
caricter excepcional, de lo limitado de su factura preceptual (ver al efecto el
apartado 2 del mismo articulo 22 parcialmente transcrito) y de su mds que
ajustada aplicacion jurisdiccional por parte del Tribunal de las Comunidades
Europeas, que en una serie de importantes decisiones sobre el particular ha ido
esculpiendo una teoria general de restriccién acerca de la hipotética aplicacién
de tales medidas en cuanto impeditivas de la entrada en los pafses
constituyentes de 1a CEE de los ciudadanos de los otros pafses asimismo
integrados.

»

ac) Caso de extranjeros no comunitarios.— En este supuesto, y en aras a lo
que reza al efecto el articulo 2.2 del Real Decreto 1.099/1986, anteriormente
explicitado, el extranjero no comunitario, casado con espafiol o espaiiola,
acredita la condicién de comunitario asimilado siempre y cuando su supradicho
cOnyuge espafiol sea un trabajador por cuenta ajena o propia, calidad, la del
extranjero, que comporta su sujecion a todos los cdnones de la europreceptiva
al respecto, que en relacién con el tema que estamos viendo imponen la
necesidad de que el mismo obtenga el pertinente visado que legitime su entrada
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y ulterior estancia en Espaiia (bien con derecho a trabajar o bien sin él), visado
requerible en virtud de lo que sienta el anteriormente indicado artfculo 5.2 del
ya pluricitado Real Decreto 1.099/1986, visado cuya obtencién por parte del
operador no nacional de que se trate deviene pricticamente automética, en
virtud de la doctrina legal que resulta del articulo 3 de la Directiva
73/148/CEE, disposicién a la que venimos haciendo constante referencia en
estas pdginas, que al apuntar al tema que nos ocupa —el de la consecucion del
meritado visado por parte de los familiares no comunitarios de los ciudadanos
que acrediten tal condicién— sefiala en el inciso dltimo de su apartado 2 que
“Los Estados dardn a dichas personas todas las facilidades para obtener los
visados que precisen”, enunciacién de la que se infiere con toda l6gica el
aludido automatismo.

Con independencia de lo hasta aqui explicado, el régimen de entrada de
los referenciados extranjeros no comunitarios casados con espafiol o espafiola
que ejerza funciones laborales se atiene a las normas generales a las que hemos
hecho acabada alusion en las lineas precedentes, circunstancia que determina la
situacién de evidente privilegio con que los mismos se arropan y que contrasta
vivamente con el que afecte a aquellos extranjeros no comunitarios que casen
con espafioles en paro, jubilados, estudiantes o inactivos en general, sujetos no
nacionales que pese a contraer matrimonio con un ciudadano espafiol quedan
integramente sujetos al régimen oportunamente proveido al efecto por la LOE y
su normativa de desarrollo.

¢) Situacidn de estancia.

aa) Idea general.— El derecho a la permanencia estable de los extranjeros
comunitarios en Espafia —entre los que se incluyen los asimilados a los que
alude el pdrrafo 2 del articulo 2 del Real Decreto 1.099/1986— acredita unas
caracteristicas de sustancialidad que lo hacen diferir considerablemente del
oportunamente titularizado por los no comunitarios, todo ello como
consecuencia del soporte que a tal derecho prestan las distintas normas de la
preceptiva europea que se ocupan de su instrumentacion.

Ahora bien, su concreta encarnadura depende en gran parte de si su
ejercicio se activa por 1os propios extranjeros comunitarios, o sea, por los que
acrediten la ciudadania de alguno de los Estados integrados en la CEE o por sus
familiares no comunitarios, circunstancia que impone una escision especulativa

‘al respecto y que nos obliga a dividir este epigrafe en dos compartimentos,

diptico compartimental que vamos a destinar sendamente al estudio de tal
derecho en relacién con unos y otros, en cuanto cényuges de un espafiol o
espaiiola.
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ab) Hipdtesis de extranjero comunitario casado con espafiol/a.

En esta hipdtesis, el régimen que gobiema el disfrute de tal derecho por
parte del mismo queda tutelado fntegramente por las normas del Real Decreto
objeto de consideracién que en linea con lo resignado ad hoc por la normativa
comunitaria incentiva de forma mis que estimable la posicion juridica de los
mismos en cuanto a sus pretensiones residenciales sobre el territorio nacional,
no siendo del caso penetrar en su concreta sustanciacion ya que de hacerlo nos
estarfamos refiriendo a esta cuestion desde vertientes absolutamente generales,
aunque tal vez sea conveniente poner de relieve que la secuencialidad del
procedimiento a seguir al efecto es distinta segin que las pretensiones
residenciales del mismo sean laborales 0 no. En el primero de 1os casos dichos,
cuando el trabajo a desempefiar es por cuenta propia, el extranjero comunitario
en cuestion obtendrd su autorizacién de residencia de conformidad con el
régimen de privilegio disefiado por los articulos 6 y 7 del Real Decreto objeto
de especial evidencia, sin necesidad de obtener permiso de trabajo y sin que la
tramitacion de tal autorizacion requiera la consecucion del pertinente visado
consular.

Por el contrario, si 1o que intenta obtener el extranjero comunitario casado
con un espafiol o espafiola es una autorizacion de residencia para trabajar por
cuenta ajena, entonces, y teniendo en cuenta las medidas transitorias
convenidas en el Acta de Adhesién de Espafia a 1a CEE, el mismo deber4
proveerse del oportuno permiso de trabajo, pero éste serd de expedicion
automética en méritos a lo establecido por los articulos 12 y ss. del meritado
Real Decreto, preceptos que resultan de aplicacion a tal conyuge siempre que
se parta de la concepcién —que auspicia el pluricitado articulo 2.2 del mismo—
de que el espafiol es considerado por la preceptiva alojada en tal texto como
“ciudadano de un Estado miembro de la CEE”, respecto a su propio pafs,
calidad que conlleva la atribucién a su conyuge extranjero del derecho a
obtener de la forma que instrumenta el bloque ordinamental dicho el
consiguiente permiso de trabajo por cuenta ajena.

En cualquier caso, es de tener en cuenta que el discernimiento de tales
credenciales administrativas s6lo puede ser rehusado en los supuestos previstos
en el ya indicado articulo 22 del Real Decreto en cuestion cuando legitima para
denegar por razones de orden publico, seguridad y salud publica “la expedicién
o la renovacion de las tarjetas de residencia o los permisos de trabajo y de
residencia regulados en el capitulo III”, tema antes abordado y que materializa
un importante venero de privilegio al respecto, como también conforman otro
aquellos preceptos que sancionan el cardcter declarativo de tales habilitaciones,
caricter que queda claro en el apartado 7 (“La tramitacién de la solicitud de
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expedicion de las tarjetas de residencia no serd obstdculo a la permanencia
provisional de los interesados en Espafia, ni al desarrollo de sus actividades,
que quedardn amparadas por una tarjeta provisional de residencia, expedida con
un plazo méximo de validez de seis meses, dentro de los diez dfas hdbiles
siguientes a la presentacion de la solicitud, con el documento de entrada en
Esparia y el certificado médico prevenido”) del artfculo 9 y del articulo 20 (“En
los casos de trabajadores que tienen derecho a la obtencién del Permiso de
Trabajo, con arreglo a lo dispuesto en el presente capitulo, los trdmites relativos
a su expedicion y a la del correspondiente permiso de residencia no impedirdn
la inmediata ejecucion del contrato de trabajo concluido por el solicitante™)
ambos del Real Decreto antes citado, preceptos cuya normativa contrasta
severamente con la proveida por la LOE y su Reglamento que dnicamente
autorizan el ejercicio de la prestacion laboral por parte del trabajador extranjero
de que se trate cuando éste se halle en la posesion material del correspondiente
permiso de trabajo, y no antes, ex articulo 33 del RLOE.

En la hipétesis de que el extranjero comunitario casado con espaiiol o
espafiola —y por ello favorecido por el régimen de privilegio pilotado por el
apartado 2.2 del Real Decreto 1.099/1986— pretenda residir en nuestro pafs sin
gozar del derecho a trabajar en €1, entonces el mismo deberd postular la
consecucion de la credencial a la que alude al apartado 4 (“Si alguno de los
miembros de la familia no ostenta la nacionalidad de uno de los Estados
miembros, se le expedird un documento de residencia de idéntica vigencia que
el correspondiente a la persona de la que dependa”) del articulo 6 del Real
Decreto 1.099/1986, credencial de tipologia estrictamente declarativa y cuyas
cuadernas bésicas de instrumentacion se sustentan sobre 1os mismos criterios a
los que acabamos de hacer mérito en relacién con las pretensiones territoriales
laborales de los extranjeros que estamos viendo.

ac) Hip6tesis de extranjero no comunitario casado con espafiol/a.— En este
supuesto se detecta la variante respecto al régimen anteriormente delineado de
que en absoluta sintonia con todos los planteamientos normativos que hemos
dejado desgranados a lo largo de esta parte expositiva, tal extranjero —si bien
sujeto al régimen de privilegio erigido por el apartado 2.2 del Real Decreto
objeto de permanente alusion en este trabajo— necesita, como presupuesto de su
entrada y ulterior permanencia legitima en Espafia, obtener el correspondiente
visado consular, con lo que su tenencia se constituye en un prius indispensable
para todo el desarrollo y consumacion de tal proceso, aunque en la hipétesis de
que el extranjero en cuestion carezca de él —y se encuentre facticamente
ubicado en Espafia— es obvio que su exoneracion mereceri una respuesta
favorable por parte de los 6rganos competenciales encargados de la misma
(Gobernadores Civiles y Delegados del Gobierno) siendo as{ que si su
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consecucion consular resulta practicamente automdtica, su eventual dispensa
por via gubernativa, también debe serlo.

Hecha abstraccion de esta peculiaridad, el resto de reflexiones que han
antecedido resultan perfectamente traspolables al supuesto que estamos viendo,
divergiendo, por tanto, el procedimiento a seguir segin que el trabajo a
desarrollar en nuestro pafs sea por cuenta propia o ajena, debiendo destacarse
en todo caso la no necesidad de que tal extranjero —traslaticiamente
comunitario por mor del dispositivo asimilacionista activado por el apartado
2.2 del Real Decreto en cuestion— postule la consecucion del permiso de trabajo
por cuenta propia, exigencia que de requerirse por parte de la Administracién
devendria absolutamente oficiosa y atentatoria de la legalidad impuesta por via
del meritado precepto.

d) El extranjero comunitario (o asimilado) casado con espaiiol/a y la
expulsion.

En linea con lo antes explicado acerca del engrosamiento del derecho de
estancia que acreditan tales extranjeros en relacion con el territorio nacional, el
Real Decreto 1.099/1986, extrayendo las pertinentes consecuencias y
traduciendo a efectos domésticos lo prescrito en la europreceptiva (en especial
en la Directiva 64/221/CEE) permite s6lo con cardcter excepcional la
deportacion de los mismos, al postular al efecto en su apartado I que “Cuando
asi lo impongan razones de orden publico, de seguridad publica o de salud
publica, se podrdn adoptar alguna de las medidas siguientes: ... ordenar la
expulsion del territorio espafiol del extranjero concernido”, alternativa
sancionatoria inicamente imponible mediante la instruccién del expediente
expiativo ad hoc en el que deberdn observarse las disposiciones garantistas que
resultan del propio articulado del Real Decreto en cuestion (ver al efecto su
articulo 24) y siempre teniendo en cuenta el cardcter restrictivo que reluce en la
tipificacion penoldgica impuesta por dicho texto que dispone de su clave de
béveda fundamental en el dato de que frente al listado de injustos civiles
elaborado por el articulo 26 de la LOE, que incluye como supuestos
sancionables con el extrafiamiento del infractor aquellas hip6tesis en las que el
ilicito cometido tome cuerpo en no disponer de los pertinentes permisos de
trabajo y autorizacioén de residencia o hallarse los mismos caducados, tales
supuestos de carencias documentales no son susceptibles de ser infligidos con
una medida de deportacién, imposibilidad que resulta del apartado 3 (“La
caducidad del documento de identidad o pasaporte que haya amparado la
entrada en Espafia y la expedicién, en su caso, de la tarjeta o permiso de
residencia no podrdn ser causa de expulsién del territorio espafiol”) del
meritado articulo 22 y del apartado 2 (“La omisién de la solicitud de 1a tarjeta
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de residencia, asi como de los permisos de trabajo y residencia en los casos en
que exista derecho a su obtencion, durante el perfodo transitorio regulado en el
capitulo III y la de sus renovaciones ... s6lo podré ser sancionada con multa,
que deberd ser proporcionada a la gravedad de la infracci6n, teniendo en cuenta
el grado de voluntariedad, la reincidencia, en su caso, y la capacidad econémica
del infractor, y no podrén dar lugar a la expulsién del territorio espaifiol””) del
articulo 23, ambos del Real Decreto 1.099/1986, preceptos que vienen a
certificar el cardcter puramente declarativo o confirmatorio del hecho de la
expedicion de tales credenciales, circunstancia que implica una tajante —y
optimizada- diferencia de trato en relacioén con la normativa sobre la
extranjerfa comudn, rama juridica que carga todo su peso sancionador en el
hecho de la eventual comisién por parte del extranjero involucrado en la
peripecia aflictiva de que se trate de alguno de los “crimenes”
documentales que los preceptos mencionados s6lo permiten castigar con multa,
privilegio del propio modo extensible a lo estrictamente procedimental ya que
en ningun caso la potencial deportacién de que pueda ser objeto el extranjero
comunitario (o asimilado) podrd imponerse por la via del expeditivo cauce
rituario regulado por el articulo 36.2 de la LOE, siendo asi que el primer
apartado del articulo 23 se encarga en sefialar al efecto que “las personas a que
se refiere el presente Real Decreto no podrdn ser objeto de devolucién por
entradailegal en territorio espafiol”.

Ahora bien, en lo que existe plena coincidencia entre la normativa
incorporada a la LOE y la que queda cristalizada en el Real Decreto
1.099/1986, en cuanto texto oportunamente trasvasador de la preceptiva
comunitaria sobre el particular al ordenamiento doméstico espafiol, es en el
hecho de que ninguno de tales conjuntos normativos singulariza, a los efectos
de la deportacién indicada, el caso del extranjero casado con espafiol o
espafiola, considerdndolo, por omisién descriptiva, cComo un supuesto mis con
todas sus consecuencias.

D) Relaciones parentales y paternofiliales mixtas.

La superacion del principio de unidad familiar en el contexto aplicativo
del derecho de la nacionalidad ha provocado la posibilidad de que la situacion
que da pie a este epigrafe surja con relativa frecuencia, circunstancia que

“determina, dadas sus caracterfsticas, una evidente especialidad por lo tocante a

su subsuncién en el de la extranjeria, especificidad que en nuestro
ordenamiento resulta descollante y hace aflorar determinadas imputaciones
juridicas de inequivoco —aunque muy limitado— signo preferencial.
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En cualquier caso, todo el acervo de criticismo que hemos dejado
evidenciado en las pdginas precedentes respecto a la labor del hacedor de
normas en este sector en el sentido de que en sus labores jurisdicentes ha
olvidado por completo el conferir un auténtico derecho de estancia en Espaiia a
los extranjeros casados con nacionales, es perfectamente trafble a colacién en
esta sede, en la medida en que tales extranjeros, en cuanto padres o hijos de
espafioles, quedan sometidos al régimen comiin —y excesivamente cutre— de la
extranjeria, vislumbrdndose s6lo muy leves pinceladas de privilegio en las
normas que le son de aplicacion personalizada.

Ello dicho, también es recalcable que incluso tal régimen es més pacato
en relacion con los mismos, ya que, y asi atino a la fase prodromica de su
entrada en nuestro pafs, mientras que los extranjeros casados con espafioles
pueden hacer uso con cierta frecuencia del régimen preferencial y urgente para
la consecucion del visado consular de residencia por agrupamiento familiar, tal
cosa no sucede respecto a los padres extranjeros de hijos espafioles menores de
edad, excepto cuando estos dltimos acrediten medios de fortuna suficientes
para el sostenimiento de los primeros, hipdtesis en la que si se dan los
condicionantes necesarios para la activacion del aludido régimen.

Por otra parte, es de notar que la Circular antes mencionada de 1 de julio
de 1988, sobre criterios para la aclaracién de las cuestiones surgidas en la
aplicacién de la LOE y RLOE, dictada conjuntamente por los Ministerios de
Asuntos Exteriores, de Interior y de Trabajo y Seguridad Social contempla
especialmente 1os supuestos actualmente objeto de debate seflalando que la
exoneracion del visado consular para la tramitacion de la ulterior autorizacién
de residencia en Espafia es factible, (siempre que en el supuesto a dirimir se
pueda suponer buena fe), cuando el peticionario de tal exencion sea “el hijo/a
de un espafiol” o “el padre o madre de un espafiol/a”, dualidad de
eventualidades que abarcan las que estamos presentemente considerando si
bien es de hacer constar que la cortedad del régimen normativo propuesto por
la LOE y su Reglamento queda suficientemente patentizada en el dato de que
s6lo se hace visible cuando el espafiol ligado familiarmente con el extranjero de
que se trate se halla “a cargo” del mismo, exigencia que resulta en su estricta
mismidad de lo previsto al efecto en el pardgrafo c) del apartado 3 del articulo
18, pasaje normativo que al elaborar el listado de extranjeros sustraidos del
comun por lo tocante al régimen preferencial operativo en el drea de los
permisos de residencia considera como tales a los “que tengan a su cargo
ascendientes o descendientes de nacionalidad espafiola”, enunciacién asimismo
reproducida ad litteras, a los efectos de la eventual obtencion por parte de tales
sujetos de alguno de los denominados “permisos de residencia especiales” por
el articulo 21 del RLOE en uno de los pédrrafos de su apartado 1, asi como en lo
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referente a la consecucién del permiso de trabajo de tipo “B” sin consideracién
a la situacion nacional de empleo por el pardgrafo d) del apartado 1, del articulo
38 del propio RLOE, exigencia que s6lo resulta coherentemente entendible
atribuyendo a la expresion clave materializada en la meritada necesidad de que
el espafiol (hijo o ascendiente) se halle a cargo del extranjero beneficiado en
sentido amplio, sobre todo tratdndose de hijos, ya que de lo contrario se
producirfa el contrasentido de que los padres extranjeros de hijos espafioles
cuando los primeros no desarrollaren ninguna actividad laboral 0 no tuvieren
medios de fortuna no acreditarian el mds minimo derecho preferente a
permanecer con ellos en Esparia, cosa que tratdndose de hijos menores de edad
sujetos a su patria potestad resultarfa de una procacidad evidente.

Si del derecho de extranjeria comin pasamos al especial, vemos c6mo
tampoco en esta vertiente la situacién mejora teniendo en cuenta que la
condicién de extranjeros comunitarios por asimilacion que resulta propugnable
por la via del articulo 2.2 del Real Decreto 1.096/1986 para determinadas
categorfas de nacionales de terceros pafses en la medida en que los mismos
resulten vinculados familiarmente con espafioles sOlo es predicable cuando
tales extranjeros dependen de estos dltimos, cosa que sustrae del circulo de
privilegiados delineado por este precepto a aquellos ascendientes y
descendientes que o bien disponen de medios de fortuna propios o bien
desempefian algun tipo de actividad laboral o empresarial.

Evidentemente, cuando los susodichos ascendientes o descendientes de
espafioles dispongan de una ciudadania comunitaria, entonces su sfarus se
gobierna en su integridad por las normas propias del ordenamiento europeo vy,
en definitiva, por las reglas contenidas en el Real Decreto 1.099/1986, bloque
del que resulta un régimen absolutamente diferencial del ordinario y cuyo
estudio no serfa de recibo en estos momentos.

2. POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO RESPECTO A LAS
SITUACIONES FAMILIARES DESCRITAS

Ante todo tenemos que poner de relieve que su comportamiento decisorio
en este orden de cosas se ha proyectado en exclusiva sobre el tema de los
matrimonios mixtos, sin que hasta el presente haya sido objeto de su alta
consideracion jurisdiccional el punto relativo a las relaciones parentales entre
ascendientes y descendientes, aunque tangencialmente la existencia de una
materno filial ha sido objeto de evidencia en la ratio decidendi incorporada a la
Sentencia que luego veremos de 3 de abril de 1991.
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Partiendo de esta observacion tengo que puntualizar que hasta ahora se
han dictado en relacién con la problemética de los matrimonios mixtos
considerados a la luz del derecho de extranjerfa cinco sentencias, habiéndome
ocupado de las tres primeras en mi libro “Estudios sobre Inversiones
Extranjeras en Espafia”, anteriormente indicado, en sutomol, vol. Il. obraenla
que al abordar esta cuestion dije literalmente que:

“Recension jurisprudencial al respecto.— Introduccién.— La normativa
sobre la extranjeria objeto de estas reflexiones especulativas constituye una
obra de ingenieria juridica nueva cuyas piezas mds importantes requieren la
necesidad de un acople consistente y reposado, hecho que no ha tenido lugar, lo
que ha determinado que el tratamiento jurisdiccional de la problemética
relacionada con los derechos de los extranjeros casados con espaiioles 0 con
hijos espafioles no sea todavia frecuente ni cohesionado, faltando por completo
una respuesta coherente y sistemdtica a la problemadtica suscitada que merezca
el “nomen iuris” de Jurisprudencia.

Por otra parte, y ello tal vez sea a mi juicio lo mds destacable, el
planteamiento pretensional sobre el particular aparece, en términos generales,
mal articulado, teniendo en cuenta que, y ello exige ser subrayado, el extranjero
concernido no acredita ninguin derecho -ni constitucional ni ordinario— a residir
establemente en Espaiia, siendo asi que quien titulariza uno de tal porte, es més
bien su conyuge extranjero o su hijo espafiol. En base de ello las resoluciones
administrativas o judiciales que impongan (o corroboren) la hipotética
deportacion de su conyuge o padre extranjero “deben” ser atacadas utilizando
los pertinentes recursos (incluso el de amparo) por los sibditos nacionales
concernidos (0 por sus representantes legales) alegando unos y otros la presunta
infraccion por tales resoluciones expatriadoras de su fundamental derecho a la
igualdad, ya que tal deportacion resulta atrozmente discriminatoria para ellos al
convertirles de modo inexorable en ciudadanos espafioles de segunda categoria,
cuyos maridos, mujeres, padres o madres extranjeros pueden ser deportados por
via administrativa, eventualidad que en modo alguno deviene acaecible
respecto a los correlativos cényuges e hijos con padres espaifioles (siempre
partiendo del dato de que los espafioles —bajo ningin concepto- pueden ser
expulsados de Espafia).

En funcién de estas consideraciones, entiendo que el capitulo
jurisprudencial al que estamos haciendo alusion deberia haberse enriquecido
con la presencia en estas dreas de algin recurso de amparo, posibilidad de
justicia constitucional que en mi antes citado libro, pdgina 420, entendi de
factible acceso al extranjero y a sus proximos espafioles.
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Repito que todavia no se ha dictado ninguna Sentencia de amparo en este
ambito —aunque es augurable que lo serd pronto— y ello viene a privar de
perspectivas el seguimiento analitico de la cuestion, seguimiento no obstante
que ya cuenta con un triptico de resoluciones jurisdiccionales al respecto que
pasamos a referenciar en sus grandes niveles de decision.

Sentencia de 25 de noviembre de 1985.— En ella, y frente a la pretension
abrogatoria planteada por la representacion letrada de una ciudadana extranjera,
respecto a la decisién administrativa de expatriacion que le afectaba (extranjera
que en la fase subsiguiente a la adopcioén de la misma, motivada
funcionarialmente por su presunta implicacion en un delito de trata de blancas
(entre otros ilicitos imputados) contrajo matrimonio con un sibdito espaiiol), el
TS anul6 la supradicha decision administrativa de extrafiamiento, aduciendo
entre otras cosas, las siguientes consideraciones:

“Que propuesta por la Jefatura Superior de Policia de Valencia y
decretada por el Gobierno Civil 1a expulsion del territorio nacional de la
recurrente, sibdita dominicana Belkys Amanlys F.R., entre ofras circunstancias
por supuesta implicacion en un delito de trata de blancas, el haber contraido
matrimonio con posterioridad con sibdito espafiol, 1o que aparece legal y
suficientemente acreditado, crea una situacion juridica nueva y da vida a un
estado civil al que para darle efectividad y adecuado cumplimiento, se hace
rigurosamente incompatible con las aludidas medidas policiales que dejarian
sin el adecuado contenido a este estado generador de derechos y de
obligaciones de las cuales es la convivencia o vida en comun la primera de
ellas y se dejarfa para que ésta tenga lugar, sin ejercicio inicial de un derecho
consagrado en la Declaracién Universal de Derechos Humanos; matrimonio al
que por otra parte no seria correcto imputar en su voluntad de llevarlo a cabo,
un posible fraude en cuanto concebido para evitar se produzcan situaciones en
la recurrente derivadas de su propia conducta y antecedentes, por cuanto que
estamos ante una situacion inicial legal de la que habrén de deducirse los
oportunos efectos”.

Sentencia de 7 de diciembre de 1987.— En esta Sentencia, en la que se
debatia la pretension de que se declarase nulo o improcedente el despido de una
ciudadana alemana casada con espafiol que inici6 su actividad en Espafia sin
haber obtenido el correspondiente permiso de trabajo, el TS dijo, entre otras
cosas que ahora no nos interesan que:

“La actora, con independencia del derecho que tiene de adquirir la
nacionalidad espafiola de acuerdo a lo establecido en el art. 22 CC, puede hacer
uso de lo que sobre el particular se establece en el R.D. 1.099/1986 de 26 de
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mayo —fecha posterior a la de presentacion de la demanda—, que desarrolla la
LO 7/1985 de 1 de julio, sobre derechos y libertades de extranjeros en Espafia,
y el art. 395 Acta del Tratado de Adhesion. Real Decreto que se ha
pronunciado, como se expone en su E. de M., con la finalidad de abolir toda
discriminacién por razén de nacionalidad entre los trabajadores de los Estados
miembros y, consecuentemente, relativos a la libre circulacién de personas que
pretenden desplazarse y residir en Espafia a efectos de trabajo, por cuenta
propia o ajena. En su virtud, el art. 2.2 establece que sus normas también se
aplicardn a los familiares de espafioles, que sean ciudadanos de Estados
miembros de la CEE o de terceros pafses; afiadiendo el art. 14 que a los
trabajadores comprendidos en los apas. a) y b) del articulo que le precede
—entre 1os que se encuentra el caso de la actora—, “se les conceder4, si lo
solicitan reglamentariamente, un Permiso de Trabajo vdlido para 5 afios y no
sujeto a limitacién por razén de territorio, sector o actividad profesional y un
Permiso de Residencia por la misma duracién”.

Sentencia de 20 de febrero de 1989.— En esta sentencia, frente a la
pretensién instada por el extranjero recurrente —ciudadano senegalés,
condenado previamente a la pena de cuatro meses y un dfa de arresto mayor
por un delito contra la salud piblica con la agravante de reincidencia— de que
se anulase la decisi6én administrativa de expulsarle, pretension cancelatoria
basada en el hecho de haber contraido ulterior matrimonio con una espaiiola, el
TS apunt6 entre otras cosas, que:

II. Conforme al Art. 22 CC, el matrimonio por s{ s6lo no determina que el
extranjero adquiera la nacionalidad de su cOnyuge espaiiol, lo que implica, a su
vez, que en lineas generales su régimen juridico continda siendo el previsto en
el art. 13 CE y LO 7/1985 de 1 de julio (derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia) en tanto no concurran las condiciones legales para adquirir la
nacionalidad espariiola, pero ello no obsta a que, tanto la Administracién como
los Tribunales en su caso, puedan y deban tener en cuenta la nueva situacion
para evitar en lo posible dificultades extraordinarias en la convivencia
matrimonial, ponderando tanto las circunstancias de los contrayentes o de las
personas de que de ellos dependan como la trascendencia y entidad de la causa
legal tenida en cuenta para acordar la expulsién.— III. No media en el caso
ninguna circunstancia especial en ninguno de los c6nyuges que haya de
valorarse con un sentido tan cualificado que deba prevalecer sobre la gravedad
del hecho contrastado de que el marido ha practicado actividades contrarias a la
salud publica cumpliendo asi el presupuesto de su expulsién de Espaiia, que
normalmente no puede ser enervado por la simple alegacion de haber contraido
matrimonio el extranjero afectado por 1a misma con espafiola, ya que no es ésta
la previsién legal, ni constan circunstancias especiales en los interesados que
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aconsejen aceptar que su convivencia haya de tener lugar, en todo caso, en su
actual lugar de residencia”.

Valoracién critica de estas Sentencias.— Partiendo del dato de la evidente
antinomia decisional que media entre la primera de las sentencias dichas y la
dltima, las conclusiones a las que debemos llegar, en base a 1o relacionado en
las mismas, son las siguientes:

—Indudable aplicacién en Espafia de la norma contenida en el artfculo 2.2
del Real Decreto 1.099/1986, de 26 de mayo sobre entrada, permanencia y
trabajo en Espafia de los ciudadanos de los Estados miembros de las
Comunidades Europeas, articulo que segun concreta exigencia del TS se aplica
también a los familiares de espafioles ciudadanos de Estados miembros de la
CEE o de terceros paises, aplicacién que para mi resultaba paraddjica (aunque
necesaria) y de la que me ocupé con anterioridad aportando mi vision personal
al efecto (al relacionar un pasaje sobre el particular de mi libro “Estudios sobre
Extranjerfa”) y la de IGLESIAS BUHIGES, y que a juicio del aludido Tribunal,
en la Sentencia dicha de 7 de diciembre de 1987 no acredita ningin tipo de
problema.

—Falta de un criterio uniforme al respecto, conclusién a la que se llega
s6lo con contemplar los respectivos “dictums” de las Sentencias de 25 de
noviembre de 1985 y la de 20 de febrero de 1989, diferencia criterial que
implica el que en la primera de ellas se enerve la entrada en juego de la
expulsién ya decretada administrativamente por el subsiguiente matrimonio de
la extranjera implicada (instituto matrimonial que en tal Sentencia se potencia
adecuadamente atribuyéndole, como hemos visto, el carfcter de acto genético
de “una situacion juridica nueva” y de “un estado civil”, estado de oportuna y
trascendente localizacion juridico-personal cuya plena maximizacion operatoria
“es incompatible con las aludidas medidas policiales (de expulsién) que
dejarfan sin el adecuado contenido a ese estado generador de derechos y
obligaciones”) mientras que en la segunda de las relacionadas no acontezca
ello, percibiéndose en su concreto dictun una actitud acertadamente tildable de
decrementista del significado del acto matrimonial en relacion con la
extranjerfa (“... cumpliéndose as{ el presupuesto de su expulsion de Espaiia que
normalmente no puede ser enervado por la simple alegacién de haber contraido
matrimonio el extranjero afectado por la misma (la medida de expulsién) con
espafiola ...”).

—La consideracion, que constituye el inico comuin denominador
decisional importante de las Sentencias referidas, de que el caso de extranjeros
casados con subditos espafioles no es —ni burocrética ni jurisdiccionalmente—
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un “caso mis”, actitud que resulta lucifera en la Sentencia primeramente
referida de su propio sentido veredictivo, pero que también es f4cilmente
constatable en la segunda y a la que tampoco se sustrae la arquitectura
decisional de la tdltima, en la que, y a pesar de rechazarse en concreto la
pretension residencial del extranjero expulsado casado con espafiola, no deja de
remarcarse con incuestionable énfasis que “tanto la Administracién como los
Tribunales en su caso puedan y deban tener en cuenta la nueva situacion para
evitar en lo posible dificultades extraordinarias en la convivencia matrimonial,
ponderando tanto las circunstancias de los contrayentes o de las personas que
de ellos dependen como la trascendencia y entidad de la causa legal tenida en
cuenta para acordar la expulsién”, criterio jurisdiccional impositor a la
Administracién de una actitud de prudencia y comedimiento valorativo
individualizador cuando se trate de los supuestos de los extranjeros que
estamos viendo.

En cualquier caso, mi criterio, que resulta plenamente coincidente con el
texto decisional —apodictico, convencido e infisurado— de la Sentencia
primeramente referida ( y en consecuencia absolutamente discrepante del que
se desprende de la dltima) no ha recibido todavia el contraste constitucional del
TC, cosa que, entiendo, encarnard una enfilada de veredictibilidad que se
constituird, en suma, en la clave de boveda del tratamiento jurisdiccional de
esta trascendente problemitica, que —y es justo decirlo— recibe un tratamiento
administrativo tan anémalo que el mismo resulta posiblemente unico en el
mundo occidental, mundo cuyos paises otorgan sin excepcion —a los efectos
que estamos viendo— un peculiar valor al supradicho vinculo matrimonial”.

Como complemento de lo que allf expliqué tengo que poner de relieve
que el goteo de Sentencias del TS sobre el particular ha continuado,
constituyendo las dltimas manifestaciones de este proceder jurisdiccional al
respecto las de 7 de febrero de 1991 y la de 3 de abril del mismo afio,
Resoluciones que contindan inscribiéndose en la misma linea que las
anteriores, indagando con minucia de orfebre el caso concreto y resolviendo 1os
supuestos objeto de contienda de forma diferente, sirviendo toda la suerte de
reflexiones emitidas en relacion con las tres primeras para valorar estas dos
dltimas, aunque tras una visién panordmica de la cuestién me encuentro en
condiciones de afirmar que el TS ha renunciado a constituir por via
interpretativa lo que podia haberse convertido en un sucedéneo jurisdiccional
de un inexistente derecho de estancia, legal o reglamentario, del extranjero
casado con espafiol o espaiiola, limitdndose a exigir que el sopesamiento ad
casum y la ponderacién administrativa al respecto actie de la forma maés
meditada y cuidadosa posible pero sin que ello presuponga en lo mis minimo
una pérdida del poder decisorio detentado en este orden de magnitudes por el
Ministerio del Interior.
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En cualquier caso, 1o que resulta fuera de toda duda es que la idea de que
por la via de los matrimonios blancos puede burlarse la normativa sobre la
extranjeria subyace de forma insenescente en el quid sustancial de esta forma
de entender la cuestién que nos ocupa, circunstancia que nos obliga a hacer una
breve disgresion sobre los mismos, y en tal sentido podemos decir que tales
matrimonios son una realidad evidente a través de la figura de las bodas
simuladas, categoria en la que una 0 ambas partes emiten en forma pertinente
pero de modo putativo o ficticio en el fuero intermo, su consentimiento vincular,
situacién que para el Derecho candénico provoca una realidad patolégica
hipotéticamente desvirtuable por nula (canon 1.086), solucién a la que también
puede llegarse en relacion con el matrimonio civil y ello no s6lo por exigencias
del articulo 53 del Cc sino, y sobre todo, por lo postulado al efecto por el 73.1,
del mismo cuerpo legal que predica la nulidad “cualquiera que sea su forma de
celebracién” del “matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial”.

Todo esto es evidente, pero a partir de aqui empiezan las dificultades ya
que si hay algin negocio juridico en el macrocosmos del derecho que se resiste
a su anulacién por esta via éste es precisamente el matrimonial, teniendo en
cuenta su cardcter de acto oficial (demandante de un puntilloso expediente
funcionarial que culmina con la inscripcion del acto en un Registro Publico) y
la circunstancia de que su pervivencia tolera incluso la infraccién por parte de
los conyuges de su deber de convivencia, circunstancia que evidentemente
modaliza el instituto pero no lo desnaturaliza, todo ello con independencia de
que en la legitimacién para demandar la nulidad matrimonial por la causa
indicada solo resulta discernida de la forma prevista por el articulo 74 del Cc,
no siendo en modo alguno de instrumentacién publica.

De todos modos, la anulacién del matrimonio por esta causa —aunque
dificil- siempre es posible, pero la misma no puede ser sino producto de la
pertinente decision judicial firme y en absoluto resultado de presuposiciones
mds o menos fundadas por parte de la correspondiente Autoridad
administrativa para la que todos los matrimonios, mixtos 0 no mixtos, deben
acreditar idéntico valor en tanto subsistan —oficialmente— como tales.

Siendo ello asf, 1o que deben valorar las Autoridades competentes en este
orden de cosas es si los cOnyuges conviven 0 no, dato que en méritos a lo
previsto en la normativa sobre la extranjeria se convierte en la piedra de toque
de todo el sistema incentivador articulado por la misma y siempre teniendo en
cuenta que de la pura celebracién matrimonial brota automdticamente la
presuncién de convivencia entre los contrayentes instaurada a estos efectos por
el articulo 69 del Cc, no siendo legitimo que la Administracion traslade sobre
sus espaldas (la de los cOnyuges) la carga de su prueba sino que compete
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precisamente a la misma (a la Administracién) la tarea de su potencial
desvirtuacion mediante la prictica de una contraprueba en contrario, tema que
-y ello es destacable— aparece totalmente ausente de la resefia jurisprudencial
efectuada.

3. POSICION DEL CONYUGE Y DEL HIJO ESPANOL AL
EFECTO

Siendo el matrimonio una comunidad de vida es evidente que el espafiol
casado con un extranjero tiene juridicamente mucho que decir respecto a la
situacion juridica de éste en relacién con el territorio nacional, ya que de ella va a
depender la plenitud efectista de su propio status de casado, circunstancia que
imprime una acusada especialidad a la figura del matrimonio mixto que no s6lo
resulta adecuadamente contemplable desde la foraneidad del no nacional (y su
régimen) sino también desde la espafiolidad del otro c6nyuge (y del suyo).

Esta es la idea matriz de todo lo que voy a explicar, tesis que en definitiva
parte de la base de que el conyuge espaiiol es un interesado de pleno derecho en
todas las peripecias funcionariales que en este orden de cosas afecten a su
cényuge ya que de su éxito o fracaso va a depender la calidad y alcance de su
propia condicién de casado/a y, en suma, la plenitud de los efectos que deben
derivar de su propio starus matrimonial, discurso cuya certeza acredita como
corolario 16gico el que tal espafiol/a pueda —e incluso deba— firmar con su
cényuge extranjero todas las instancias e instrumentos relacionados con la
regularizacion de la situacion territorial de este dltimo en nuestro pafs, tanto
aquellos referentes a la consecucion del visado consular permitiente de su
ingreso en Espaiia y ulterior inicio del procedimiento orientado al logro de la
bendicion administrativa de su residencia en ella, como en defecto de éste todos
los conectados con el procedimiento seguible para la exoneracién del visado,
firma que implica el tenerse como parte directamente concernida y procesal y
materialmente legitimada en todas las tesituras relacionadas con tales
procedimientos.

Con abstraccion de esta vertiente, y ya adentrdndonos en el sancta
sanctorum del procedimiento sancionador materializado en la eventual
expulsién de Espaiia del extranjero infractor, su cényuge nacional acredita el
derecho de impedir que ésta se consume, siempre que conviva efectivamente
con el mismo (convivencia que se presume tal como advertimos anteriormente
y cuya demostracién de adverso compete a la Administracién) ya que de
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consumarse tal extrafiamiento, el nacional espafiol advendria ineluctablemente
a la condicién de viudo o viuda administrativo (en feliz frase de MEZQUITA
DEL CACHO) situacién absurda que conllevaria de inmediato una flagrante
violacién en su contra del derecho subjetivo a la igualdad consagrado a nivel
constitucional por el articulo 14 CE, en su alternativa interdictiva de toda
arbitrariedad, circunstancia que sobrevendria al ser su matrimonio objeto de
una tasa de imputacién juridica sancionadora de la que se hallan totalmente
ausentes los matrimonios de sus connacionales, siendo asi que €stos, por el
mero hecho de hallarse casados con otros esparfioles, acreditarian un derecho
absoluto a convivir con ellos, circunstancia, por el contrario, que en relacién
con su caso dependeria de que la Administracién lo consintiese, siempre
teniendo en cuenta que con la expulsion del cényuge extranjero quedaria
gravemente penalizado el espafiol que sin comerlo ni beberlo se veria
desprovisto de una convivencia matrimonial en Espafia que se considera
sustancial para su doble condicién de casado y espariol.

Asi pues, si la Administracién pudiere privar a un nacional de su cényuge
extranjero, el primero quedaria en grave situacién de discriminacion respecto a
todos los demds espaiioles casados con otros espaiioles, siendo de hacer constar
que la foraneidad de su cényuge es un dato accesorio en relacién con la
igualdad sustancial que mantienen entre si todos los matrimonios a efectos de
su regulacién juridica, regulacién que acredita como uno de los soportes de su
propia funcionalidad la convivencia en el territorio nacional —si asi lo desea el
cényuge espafiol- siempre partiendo de la base de que el mismo no pude ser
extrafiado forzosamente (ni ser obligado indirectamente a ello, cosa que
sucederia si su conyuge extranjero pudiere ser expulsado), todo ello en base a
la interpretacion a ofertar al encuentro del art. 19 CE.

En méritos de lo hasta aqui explicado, frente a una concreta orden de
deportacion que pueda ser infligida a su cOnyuge extranjero, el nacional casado
con el mismo acredita perfecto derecho a interponer todo tipo de recursos
administrativos y contencioso-administrativos, tanto por la via ordinaria como
por la trazada por la Ley 62/1978 (pudiendo acceder también al recurso de
amparo) debiendo delimitar el objeto procesal del recurso que en su caso
interponga invocando la vulneracién por parte del 6rgano administrativo o
judicial correspondiente de su derecho a no ser discriminado por el mero hecho
de haber contraido matrimonio con un no nacional, consistiendo la
discriminacion denunciada en hurtarle l1a convivencia a la que tiene derecho
con su conyuge en el territorio espafiol constituyendo el elemento comparativo
a aducir al efecto, como fundamento procedimental de su pretension, el resto de
matrimonios contraidos por sus connacionales y poniendo de relieve en la
traida a la palestra de tal elemento parangonal la identidad sustancial que media
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entre todos los matrimonios y el cardcter accesorio que acredita el que su
marido o mujer sea espafiol o extranjero, acceso a la tutela jurisdiccional que
no sélo es planteable en esta instancia deportativa sino también en todas
aquellas hip6tesis en las que se imposibilite la aludida convivencia con lo que
también serdn perfectamente residenciables en sede judicial y en amparo las
denegaciones de visados consulares o dispensas del mismo o las eventuales
denegaciones de las autorizaciones de residencia o permisos de trabajo.

Otro tanto puede decirse respecto de los padres extranjeros en relacién
con sus hijos espafioles, siempre que éstos se hallen sujetos a su patria potestad
(y lo estdn mientras que el Juez no diga lo contrario) ", situacién que impone la
presencia de los primeros en Espaiia, pudiendo acudir el representante de tales
hijos (o en su caso el Ministerio Fiscal) a las pertinentes instancias de
recurribilidad (administrativas, judiciales y constitucionales) alegando también
la conculcacion del principio antidiscriminatorio en perjuicio del hijo, ya que
éste por pura decisién administrativa se verfa privado del derecho a ser asistido
—moral y econ6micamente— por su padre extranjero, debiendo traerse a
colacién, como elemento comparativo a tener en cuenta en la sustanciacién
procedimental del litigio de que se trate, el resto de relaciones paternofiliales en
las que los otros hijos espafioles por el mero hecho de que su padre sea también
espafiol detentan un derecho absoluto a su asistencia en Espafia, sin que sea
legitimo que las autoridades administrativas procedan a su ablacién, cosa que
por el contrario si que puede suceder respecto del mismo.

En cualquier caso, y con ello concluyo, se da en estas 4reas una colisién
normativa absoluta entre la LOE y la Constitucién. La primera permite que el
Estado, en el ejercicio de su legitimo ius puniendi ejercible sobre los
extranjeros pueda impedirles la entrada y asimismo provocar su salida forzosa.
En virtud de la segunda, los cényuges espafioles convivientes con sus
homdélogos extranjeros y los representantes de los hijos de la misma
nacionalidad (mientras se hallen sujetos a la patria potestad de sus padres
extranjeros) pueden obstaculizar tal ejercicio, ya que el mismo supone
convertirles en ciudadanos de segunda categoria, debiendo instrumentarse la
estrategia letrada a seguir en este orden de cosas a base de la denuncia judicial
de la violacién del derecho a no ser discriminados, alternativa que implica
considerar la expulsién no desde el lado del extranjero sino del espafiol.

(*) O sin patria potestad cuando el progenitor extranjero acredita judicialmente el derecho de visita.
Ver STS del TS de 30 de abril de 1991.
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I. INTRODUCCION

En la investigacion de los posibles delitos que se cometen en el drea de
nuestra competencia intervienen varios sujetos ajenos a los hechos, Policfas,
Jueces, Fiscales y Abogados de las partes. Las funciones que a cada uno
corresponden en las primeras diligencias, lejos de estar nitidamente definidas
en nuestro derecho, constituyen un ejemplo més de la ambigiiedad conceptual
con que €stos son tratados en nuestros textos legales, cambiando de cardcter y
de funcioén segun el tipo o la fase del proceso en que nos hallemos. Asf,
centrdndonos en los inicios del proceso penal, el Juez instructor, ademds de
Juez, en cuanto recoge las pruebas que imputan a una persona la comision de
un delito, se convierte en acusador; el Fiscal, ademds de acusador piblico, al
tener la obligacion de salvaguardar que no sean lesionados los derechos del
imputadg, es en cierto modo defensor del mismo; y el Letrado defensor afiade a
esta condicion la de ser un colaborador de la Adminisiracion de Justicia, de la
forma en que més adelante se dird. Ello hace que no siempre se tengan las ideas
claras a la hora de resolver las numerosas cuestiones que se plantean en la
prictica forense diaria, y que, por supuesto, no se hallan expresamente resueltas
en la Ley. El presente trabajo se va a centrar en la figura del Abogado defensor
y su posicion y derechos en las primeras diligencias policiales y judiciales,
intentando definir un criterio claro que sirva, tanto para distinguirlo con
claridad de los demds sujetos intervinientes, como para, a la luz del mismo,
solucionar los problemas que puedan plantearse.

II. LA ASISTENCIA LETRADA AL DETENIDO. UN REQUISITO
IMPRESCINDIBLE

Cuando una persona es privada de libertad por la Policfa ha de ser
inmediatamente asistida por un Letrado de su eleccién o de oficio. Asi resulta
de lo ordenado en el art. 520 LECrim. n° 2, que dice: ‘““Toda persona detenida o
presa serd informada, de forma que le sea comprensible, y de manera inmediata
... ¢) Derecho a designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a las
diligencias policiales y judiciales de declaraci6n e intervenga en todo
reconocimiento de identidad de que sea objeto. Si el detenido o preso no
designara Abogado, se procederd a la designacion de oficio”.

Como se puede comprobar la asistencia letrada al detenido no es un
derecho renunciable a partir de la reforma operada en la LECrim. por la L.O.
14/83 de 12-12 que suprimi6 esta posibilidad del art. 526, seguin la redaccién
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que le dio la Ley de 4 de diciembre de 1978, y esto a pesar de que el art. 6.3 ¢)
del Convenio Europeo de los Derechos Humanos considera el derecho a la
asistencia de letrado como alternativo al derecho a la defensa por uno mismo,
pues el art. 24.2 Const. Esp. no permite que se prive al acusado de la asistencia
de abogado por el motivo de que le estuviese reconocida la posibilidad de
defenderse por si mismo (SS. TC. n° 16, 14-11-88). Por lo que cabe afirmar,
rotundamente, que [a diligencia policial o judicial realizada sin el concurso de
un Letrado que asista a la persona contra la que se dirija es nula de pleno
derecho de conformidad con lo dispuesto en el art. 238.3° LOPJ. Las dos
excepciones legales, primera que, comunicada la detencién al Colegio de
Abogados, transcurrieren 8 horas sin comparecer por una causa justificada el
Letrado elegido o el designado de oficio, en cuyo caso se podrd proceder a la
préctica de la declaracion o el reconocimiento, si el detenido prestare su
consentimiento a ello; y, segunda, que la detencion se verificara por hechos
susceptibles de ser tipificados exclusivamente como delitos contra la seguridad
del trdfico, que se contienen en el propio art. 520, ndms. 4 y 5,
respectivamente, si se tiene en cuenta lo ya dicho, que no es otra cosa que la
invariable docitrina Constitucional sobre la materia desde la STC de 28-7-81, su
primera resolucién sobre el tema, en que anulé la sentencia de la Audiencia
Provincial porque la dnica prueba que habia servido como inculpatoria era la
declaracion del procesado ante la Policia sin las garantias establecidas en el art.
17 C.E., concretamente sin la presencia de Abogado, hasta la reciente STC
140/1991, 20 de junio, Sala 1*, que dnicamente considera prueba vinculante
para el Juzgador la verificada en el Juicio oral, y s6lo admite excepcionalmente
que se pueda destruir la presuncién de inocencia en base a pruebas sumariales
cuando éstas hayan sido practicadas con las garantias que las leyes procesales
establecen y con respeto de los principios constitucionalmente admitidos, hay
que colegir que estas excepciones que la LECrim. admite a la asistencia letrada
de todo detenido no dejan de ser un ejemplo m4és de letra muerta en un texto en
vigor, que mejor habria en desaparecer.

Constituye, pues, un axioma irrefutable en nuestro derecho que no se
puede realizar diligencia alguna en que tenga que intervenir una persona como
inculpado si ésta no se halla asistida de Letrado

III. EL LETRADO: ;DEFENSOR DEL DETENIDO O DE LA LEY?

Ahora bien, sentado esto ¢cudl es la posicion juridica del Letrado que
asiste a la persona que se encuentra privada de libertad al imputdrsele la
comision de un hecho punible?. Nuestro sistema penal, en este punto inicial del
procedimiento, no adopta un criterio claro en el tratamiento de la figura del
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Abogado, imbuyéndole de una naturaleza dual, que ocasiona cierto
confusionismo pues no siempre se tiene claro el papel a desempeiiar,
apareciendo tanto como un colaborador de la Administracién de justicia, que
participa de sus mismos fines, y, al mismo tiempo, como el defensor de los
intereses que le son confiados por el particular que 1o nombra, privado de
libertad, y que, en la abrumadora mayoria de los casos, son contrarios a la
propia finalidad de la investigacion, que nace para intentar recoger las pruebas
de su culpabilidad. Asi su relacién con los otros sujetos que intervienen en la
instruccion estd marcada por este doble cardcter, ser al mismo tiempo un
colaborador y un antagonista.

Con anterioridad a las modernas reformas operadas en nuestro
ordenamiento penal, los problemas de esta funcién bicéfala del Abogado
estaban en gran manera soslayados, pues, de un lado,se hallaba el Abogado
garante de los derechos fundamentales, exclusivamente, casi totalmente
identificado con la figura del Abogado designado por riguroso turno de oficio,
que por no tener relacién alguna con el imputado, ni presente ni futura, ya que
la representacion del mismo correspondia con toda seguridad a otro compaifiero,
se comportaba con absoluta imparcialidad de criterio en el desempefio de su
mision, y de otro, el Abogado particular elegido libremente por el detenido,
asumiendo, cada uno, el rol que le estaba encomendado, lo que facilitaba en
gran manera las relaciones con los demds sujetos que intervenian en la
investigacion al tener claro todos ellos el papel que les toca desempefiar. Sin
embargo, en la actualidad otros son los vientos que soplan por nuestro derecho,
cada nueva ley representa un nuevo paso hacia la figura del Fiscal como
instructor publico de los delitos, pasando casi de mero espectador a
protagonista, dirigiendo la investigacién y la acusacién. Este cambio radical en
nuestro sistema procesal es 16gico que afecte, no sé6lo a los Fiscales, sino
también a los demds intervinientes, a los Jueces, centrada su misién en adoptar
las resoluciones que puedan afectar a los derechos fundamentales de las
personas, y a los Abogados convirtiéndose, desde el primer momento, en los
implacables defensores de los intereses del justiciable, oponiéndose, con todos
sus conocimientos juridicos a las pretensiones inculpatorias que el Fiscal
intente obtener de la investigacion y quiera, luego, hacer valer en el juicio oral.

La mencionada direccion legislativa aparece plasmada en la dltima
reforma operada en LECrim. por la L.O. 7/88, que introdujo el procedimiento
abreviado. La nueva posicion del Fiscal informa todo su articulado, a pesar de
que no llega a dar el paso definitivo. Respecto a la del Abogado, el art. 788.2
ordena al designado de oficio que asista al detenido en comisaria y continde
prestando su asistencia juridica hasta la finalizacién del proceso, salvo, claro
estd, que el interesado nombre a otro distinto, por 1o que la independencia de




INTERVENCION DEL LETRADO EN LAS PRIMERAS DECLARACIONES QUE SE TOMA ALDETENIDO 61

criterio que le proporcionaba el no ser defensor del detenido desaparece. Ahora
ya no intervendré en las actuaciones otro profesional que aquel que defiende al
detenido, asimildndose el Abogado designado de oficio al elegido directamente
por el justiciable, sus funciones son idénticas y su posicién ante el proceso
también. No obstante, en otros pasajes mds antiguos de la LECrim., a los que
no afecté la reforma, sigue estando presente esta distincién entre Abogados
como ocurre cuando se decreta la incomunicacion del detenido, en cuyo caso
en art. 527 se le limita, no sé6lo el derecho a nombrar un Abogado de su
confianza, que habrd de ser de oficio, sino también a entrevistarse
reservadamente con éste; con la posibilidad que le concede al Juez el art. 302
LECrim. para decretar el sumario secreto, total o parcialmente, para todas las
partes personadas, cuando estime que el conocimiento de las diligencias que se
estdn practicando en la instruccién pueda perjudicar el curso de la misma.
Preceptos que demuestran una desconfianza de nuestro legislador hacia la
figura del Abogado que no se entiende si se considerara al mismo, dnicamente,
como un colaborador del Poder Judicial. Es indudablemente esto, pero,
principalmente, también otra cosa.

IV. LA PARCIALIDAD DE LA ABOGACIA

En efecto, el Abogado es un profesional del derecho, independiente del
poder punitivo del Estado, que vigila por que, en la investigacion de los delitos,
se salvaguarden los derechos reconocidos por la Ley a los que aparecen en ellos
como inculpados, sicndo indudable que desde este punto de vista estd llevando
a cabo una funcién de interés publico que trasciende de la que seria propia de
una profesion estrictamente liberal, convirtiéndose en garante de derechos
fundamentales sancionados en la Constitucién, y, en definitiva, en una pieza
clave de la administracion de justicia. Este aspecto es el fundamentalmente
resaltado por los textos legales en vigor, asi la Exposicién de Motivos del
Estatuto General de la Abogacia proclama: “A partir de la Constitucién de
1978, la figura del Abogado y el papel que debe cumplir en defensa de los
intereses y derechos de los ciudadanos como colaborador del Poder Judicial ha
obligado a la puesta al dia del Estatuto General de la Abogacia”. Para, mis
tarde, en el Titulo III, de los derechos y deberes de los Abogados, en el art. 39,
seguir diciendo: “El deber fundamental del Abogado, como participe en la
funcién piblica de la Administracion de Justicia, es cooperar a ella
defendiendo en derecho los intereses que le sean confiados”. Y lo que es mas
sorprendente: “En ningdn caso la tutela de tales intereses puede justificar la
desviacion del fin supremo de justicia a que la Abogacia se halla vinculada”, ya
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que si se observara este precepto los Letrados, del mismo modo que 1os
Fiscales tienen prohibido acusar al que piensan inocente, no podrian solicitar la
absolucién del que saben culpable, so pena de desviarse del fin supremo de
justicia a que se hallan vinculados, y no es preciso abundar en argumentos para
afirmar que tal conclusién, ademds de ir en contra del sentido comin,
vulneraria la Constitucién, art. 24.2, y la jurisprudencia tanto del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (SS. 9-10-79, 13-5-80 y 5-4-83) como de
nuestro Tribunal Constitucional (entre otras, la 37/88) que declara que para
evitar la indefension del justiciable no basta con proporcionar los
correspondientes profesionales de oficio, sino que la asistencia letrada ha de ser
real y efectiva.

Asi, enlazando con' lo anterior, es preciso afirmar que, ademds de velar
por que no se viole precepto legal alguno en perjuicio de su cliente, tiene la
obligacién de hacer valer todo aquello que resulte de la investigacion y le
pueda beneficiar, y, aunque no lo dice ningidn texto legal, utilizar todos sus
conocimientos juridicos para que quede desvirtuado aquello que le pueda ser
perjudicial. En definitiva, satisfacer el interés de la parte que 1o ha nombrado, y
no cabe duda de que el interés del detenido estd en no ingresar en prisién y el
del acusado en ser absuelto. De ahi que la posicién del Letrado sea
absolutamente parcial, y de este modo se ha reconocido por la Jurisprudencia
haciéndose eco del quehacer cotidiano de la Abogacia espafiola, asf la SS.TS.
23-5-87, proclama que “el defensor es el patrono, por consiguiente parcial, de
quien resulta acusado y s6lo puede actuar como tal en la medida en que en su
conjunto, a través de una determinada estrategia, procura la exclusién de su
defendido. Este derecho primario, en cuanto derivado de la propia naturaleza de
las cosas, conforme al estado actual del Derecho estd por encima de la voluntad
del procesado o inculpado en general y se extiende al proceso en todas sus
instancias y a sus correspondientes impugnaciones”.

Esta posicion parcial del Letrado la legitiman, en nuestra opinién, dos
tipos de razones:

a) La primera, de parte del Letrado. Profesional liberal que no goza de un
sueldo fijo del Estado, frente a los demds intervinientes en el proceso: Policias,
Jueces y Fiscales, gozard de mayor prestigio profesional segin se revele de
eficaz en la defensa de los intereses que le sometan a tutela, concretamente, en
el caso del detenido, su €xito estard en lograr que recobre inmediatamente la
libertad.

b) La segunda, y mds importante, de parte del imputado. Persona
individual que se enfrenta contra toda la maquinaria del Estado en claro
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combate desigual y que es “justo” que en cierta medida le sea concedida la
“ventaja” de tener de su lado, incondicionalmente, una persona técnica en
derecho que va a utilizar toda la capacidad que posea en su beneficio.

Por todo ello, ha de resaltarse que el Abogado que asiste al detenido es la
dinica persona que en la Ley se considera imprescindible su participacion
técnica y al mismo tiempo se le permite tener un interés parcial en el desarrollo
del proceso. No existen causas de abstencion aplicables a los Letrados —salvo
cuando sea familiar dentro del segundo grado o cényuge de uno de los
miembros del Organismo Jurisdiccional ante el que intervenga, art. 29.1 Est.
Abg.—, y en la prictica los implicados en procesos penales “buscan” la
intervencioén de Abogados conocidos 0 amigos, no siendo extrafio que la
defensa la asuma un familiar, ni que un Letrado en el caso de resultar acusado
dirija su propia defensa —art. 50.3 Est. Abg.—, y no creo que pueda imaginarse
una posicién mds parcial que ésta en una de las personas que intervienen en un
juicio.

Esta condicion de tercero parcial que concurre en el Abogado lo distingue
nitidamente de los otros terceros-intervinientes en el proceso penal, Policias,
Jueces y Fiscales, que en el desempefio de sus funciones tienen la obligacion
ineludible de la absoluta imparcialidad, debiendo de abstenerse de intervenir en
aquellos casos en que su objetividad de criterio pueda verse empaiiada. Sin
pretender ser exhaustivos, pues la intencion de preservar esta cualidad informa
todo nuestro sistema punitivo, vamos a sefialar los mds significativos ejemplos
legales referidos a cada uno de los sujetos antes mencionados:

a) La Policia. La Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, en su Exposiciéon de motivos dice que “siguiendo las
lineas marcadas por el Consejo de Europa, en su ‘Declaracion’ sobre la Policia,
y por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en el ‘Cédigo de conducta
para los funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley’, se establecen los
principios bdsicos de actuacién ...”, entre otros, “como emanacién del principio
de igualdad ante la Ley, la neutralidad politica, la imparcialidad, y 1a evitacion
de cualquier actuacion arbitraria o discriminatoria”, repitiéndose casi con
idénticas palabras en art. 5° aptdo. 1.b) del texto legal.

Como garantia en el desempefio de su labor se ordena en la mencionada
Ley Orgénica, art. 34, concordante con el n° 2° del art. 446 de 1a LOPIJ, para los
miembros de la Policia Judicial su inamovilidad, debiendo continuar su
actividad hasta su total finalizacién, sin poder ser removidos o separados de
ella sin no es por orden del Juez o Fiscal competente.
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b) El Juez. Esta figura juridica sobre la que recae la potestad
jurisdiccional es la representacion viva de la imparcialidad, tanto es asi que sin
esta condicion la idea minima de Justicia desaparece. Por 10 que naturalmente
desde la primera hasta la dltima disposicion legal que se refiera a ella trata de
preservar esta cualidad. Los Jueces son independientes, inamovibles,
responsables y sometidos dnicamente a la Constitucion y al imperio de 1a Ley.
Art. 117 C.E. y art. 1 LOPJ., inspirados en el art. 6.1 en el Convenio Europeo
para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950, y el art. 14.1 Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966. El Juez no
puede ser elegido, existiendo una vasta regulacion legal que delimita la
jurisdiccion y la competencia de cada cual, y si a pesar de éstas en el Juez
natural correspondiente existiera algun tipo de relacién sobre el asunto o con
las partes intervinientes que pudiera menoscabar su independencia de criterio
tiene la obligacién de abstenerse de conocer, pudiendo asimismo ser recusado
por cualquiera de las partes. Arts. 217 ss. LOPJ.

¢) El Fiscal. De esta figura cabe argumentar casi de manera idéntica que
para el Juez, pues ambos en su actuacién se deben de inspirar en idénticos
criterios, promoviendo la accion de la Justicia en la defensa de la legalidad, de
los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la Ley. (art.
435 LOPJ). Concretamente, respecto a su deber de imparcialidad, el art. 7 del
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal dice que “por el principio de
imparcialidad el Ministerio Fiscal actuard con plena objetividad e
independencia en defensa de los intereses que le estdn encomendados”.

V. EL DERECHO POSITIVO EN LA ASISTENCIA AL
DETENIDO

Pero, volviendo a la figura del Abogado, es sin perder de vista esta
condicion que concurre en el mismo de persona imprescindible pero parcial,
frente a las demds personas que intervienen en el proceso, también necesarias
pero imparciales, como se¢ han de interpretar los preceptos legales y llenar las
lagunas que éstos dejan al regular la actividad investigadora de la Policia, el
Juez o el Fiscal, desde la detencion hasta el juicio oral, en que sea necesaria la
intervencion del imputado, con el fin de no perjudicar la eficacia posterior de
cada una, eludiendo cualquier sombra que se pueda cernir sobre el derecho de
defensa que ampara a toda persona a la que se imputa la comisién de un hecho
punible. Repasemos, en nimeros separados, algunas de las cuestiones que a
nosotros se nos han planteado:




INTERVENCION DEL LETRADO EN LAS PRIMERAS DECLARACIONES QUE SE TOMA AL DETENIDO 65

1°.— Una persona es detenida, siendo informada de forma inmediata,
como establece el art. 520, de los derechos que le asisten, entre ellos el de
designar Abogado y a solicitar su presencia para que asista a las diligencias
policiales y judiciales de declaracién e intervenga en todo reconocimiento de
identidad de que sea objeto. Esta declaracion legal, gramaticalmente indica que
el derecho del detenido acaba en la designacion de un Letrado distinto del de
oficio, que le asistird inicamente en el caso de que se le reciba declaracion o se
realice un reconocimiento personal, en otro caso no tendrd derecho a contacto
personal alguno con su Abogado, pues es de recordar que el nimero 6° del art.
520 LECrim. aclara en qué consiste 1a asistencia del Abogado:

a) Solicitar, en su caso, que se informe al detenido o preso de los derechos
establecidos en el n° 2 de este articulo y se proceda al reconocimiento médico
sefialado en su pérrafo f).

b) Solicitar de la autoridad judicial o funcionario que hubiesen practicado
la diligencia en que el Abogado haya intervenido, una vez terminada ésta, la
declaracién o ampliacién de los extremos que considere convenientes, asi como
la consignacion en el acta de cualquier incidencia que haya tenido lugar durante
su prictica.

c) Entrevistarse reservadamente con el detenido al término de la prictica
de la diligencia en que hubiere intervenido.

Estos son los derechos que, segin nuestro ordenamiento, puede hacer
valer el Letrado y no otros, y lo cierto es que su actividad estd muy recortada
por la Ley, pues no hay que olvidar que al recibfrsele declaracion a su cliente en
comisaria desconoce los motivos de la detencién, ya que no le es permitido
entrevistarse con ¢l previamente a la diligencia, ni puede preparar a su
defendido para afrontarla, ni en la prictica puede hacer valer la posibilidad que
le concede el anterior apartado b) del art. 520, pues del curso de la declaracién
no siempre se puede hacer una exacta idea de lo ocurrido que le permita
bosquejar sobre la marcha una estrategia defensiva, lo que ocasiona que la
asistencia Letrada se convierta, en la mayoria de 1os casos, en este momento
procesal, en una presencia meramente testimonial.

2°.— Otra duda que se puede plantear es si en el caso de que el detenido se
niegue a declarar en comisaria manifestando s6lo hacerlo ante el Juez, pierde su
derecho a entrevistarse reservadamente con su Abogado, pues el apartado c) se
refiere inicamente a €1 al término de la diligencia en que hubiere intervenido, y
no habiendo diligencia no hay derecho, méds ha de pensarse que ya la simple
negativa a declarar constituye una manifestacion de la voluntad que
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perfecciona la diligencia y, por lo tanto, después de ella ha de permitirse la
entrevista reservada que la Ley prevé.

3°— Algo que no admite discusion es que, a pesar de que la Ley permite
que la detencién pueda durar 72 horas, la informacién de derechos y la toma de
declaracion ha de realizarse “inmediatamente”, esto es, nada mds ser detenido,
como recuerda la SS. TS. de 17-3-90, sin que se pueda agotar el plazo a
potestad del funcionario que realiz6 la detencién, reputdndose ilegales todas
aquellas detenciones que, aun sin sobrepasar las 72 horas, no respondan a los
fines constitucionalmente sefialados (la realizacién de averiguaciones), no s6lo
porque el art. 17.2 de la Constitucién ordena expresamente que “no podré durar
mds del tiempo estrictamente necesario”, sino porque las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la CE. reconoce se interpretardn
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia (art. 10.2 CE.); y
tales normas internacionales exigen la inmediata puesta a disposicion de la
autoridad judicial de la persona detenida.

4° — Una vez que por la Policfa se ha confeccionado el oportuno atestado,
éste serd entregado, juntamente con las personas detenidas, al Juez competente,
remitiendo una copia al Ministerio Fiscal (art. 789 LECrim.). No se dice nada
del Letrado de los detenidos, éste no tiene derecho a conocer los indicios de
criminalidad que han determinado que su cliente se encuentre privado de
libertad. Hasta hallarse ante el Juez su conocimiento se limitard a 1o que su
propio cliente haya manifestado en la declaracién policial, pero desconoce el
restante contenido del atestado, manifestaciones de policias, testigos y
perjudicados, asf como las periciales o cuasi periciales que se aporten en €l. El
Abogado, una vez mds, se encuentra convertido en el convidado de piedra de la
declaracion. En ella todos los intervinientes conocen el contenido sobre el que
versard y las evidencias que existen en contra del imputado, salvo aquel que
asume su defensa. No parece que exista igualdad de armas entre la parte que
sostendrd, en su caso, la acusacién y la defensa, encontrdndose esta ultima
claramente en inferioridad de condiciones cuando la causa se ha iniciado por
atestado policial, por contra si la notitia criminis llega al Juzgado de
Instruccién por querella, puiblica o particular, es prictica comin, aunque sin
apoyatura legal expresa, en los Juzgados entregar copia de la misma a la parte
querellada, lo que supone una diferencia de trato absolutamente injustificada, y
que en nuestra opinién debe desaparecer si queremos avanzar hacia un derecho
penal moderno y con todas las garantias para el justiciable, lo que redundaré en
beneficio de la propia instruccién sumarial, pues las diligencias de este modo
practicadas alejardn cualquier duda de indefensién de la mente del que en su
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dia habrd de valorarlas. En contra puede ser alegado que, si se procediera de
este modo, carecerian de virtualidad prictica las medidas que previene la
LECrim. para preservar a la instruccién de la actividad entorpecedora de los
que en ella se hallen implicados, concretamente, el decretar la prision
incomunicada del detenido y el secreto del sumario, pues de poco servirian si,
al ser adoptadas, el Letrado de la parte a la que afectasen tuviera conocimiento
exacto de todo lo actuado. Sin embargo, mantenemos la opinién de que estas
medidas son contrarias al principio de defensa que debe informar todo nuestro
sistema punitivo, y, por excepcionales, debiera ser limitada su utilizacion a la
lucha contra los distintos tipos de delincuencia organizada que existen en
nuestro pafs, que atentan contra las bases mismas del propio sistema y tienen
los medios suficientes para eludir la accion de la justicia, concretamente las
mafias que operan en el mundo econémico y de la droga y los grupos
terroristas, debiendo ser prohibido su uso para la persecucion de los demds
tipos de delincuencia.

5°.— Segun el art. 389 LECrim., en sus declaraciones el imputado ha de
responder a las preguntas que por el Policia o el Juez se le formulen, debiendo
ser directas, sin que en ningun caso se admitan las realizadas de modo capcioso
0 sugestivo. Ahora bien, jel Abogado defensor puede participar activamente en
el interrogatorio?. Esta posibilidad no esté prevista en texto alguno. Ya hemos
visto que el art. 520.6.b) LECrim. s6lo le faculta para, una vez terminada la
diligencia, solicitar del Juez o Policfa la declaracién o ampliacion de los
extremos que considere convenientes, por lo que las preguntas que pretenda
hacer las realizard no directamente sino a través de ellos. En la prictica, cada
vez mds, los Jueces de instruccion, no asf los funcionarios de Policia, acabada
la declaracion conceden la palabra al Fiscal y al Abogado para que formulen las
preguntas que consideren pertinentes, aunque, también hay que decir, que dadas
las trabas con que se encuentra el Letrado para el ejercicio de su funcién, ya
mencionadas antes, no suele hacer uso de esta oportunidad acercar la
declaracion de su principal a los intereses de la defensa.

VI. CONCLUSIONES PRACTICAS

Tras la exposicién que acabamos de hacer es ficil llegar a la conclusién
de que nuestra LECrim. no articula, en el inicio del proceso penal, un sistema
que garantice a la persona privada de libertad su derecho a la defensa frente a
los que ejercitan contra €1 una pretension penal, halldndose su Letrado defensor
inmerso en una posicion de inferioridad.
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Este estado de cosas no es mas que una rémora de nuestro decimonénico
derecho penal, en el que el Juez aparecia como la figura tuitiva de los derechos
de los ciudadanos, tanto perjudicados como delincuentes, una especie de pater
familias u hombre bueno que acaparaba todo el aparato punitivo del Estado,
investigando los delitos, juzgindolos y ejecutando las sentencias que €1 mismo
dictaba, desempeifiando el Fiscal y el Abogado defensor un papel secundario, y,
aunque nos pese, en muchas ocasiones irrelevante.

Afortunadamente, este sistema penal estd desapareciendo, a pesar de las
dificultades de todo orden que oponen los que prefieren el inmovilismo. El
primer paso lo constituye el Texto Constitucional, inspirado en las cartas
fundamentales de nuestro entorno cultural, en el que se desgaja de las funciones
judiciales la instruccién de las causas por delito, cifiéndose a juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Para, a partir de ella, ser repudiado desde todos los sectores
cualquier muestra del sistema inquisitivo en nuestro derecho, oyéndose cada
vez mds voces que reclaman la profundizacion en las libertades y derechos de
los ciudadanos y las reglas del “juicio justo”, construidas especialmente por la
jurisprudencia de los paises del “Common Law” en base al funcionamiento de
principio acusatorio y acogidas por las resoluciones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y los modernos constitucionalistas y procesalistas,
direccién que informa las ultimas leyes de los paises europeos (la Gran
Reforma alemana de 1974, el nuevo Cédigo de proceso penal portugués de
1988 y el Cddice de procedura penale italiano de 1989) e incluso americanas
(asf el Proyecto argentino de C6digo Penal de la Nacién), como ensefia la
Circular ndim. 1/1989, y que dio lugar a la aparicién de la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 12 de julio de 1988, que impidi6 juzgar al que
previamente instruyd, y que motivé una reforma urgente de nuestro derecho
con la implantacién del procedimiento abreviado, que constituye un paso més
en el lento, pero seguro camino, que ha de llevar la direccién de la
investigacion a manos de quien debe sostener la acusacion en el oportuno juicio
oral, el Fiscal, acusador al que se debe oponer, desde el primer instante, otro
técnico en derecho, el Abogado, los cuales, con absoluta igualdad de
condiciones, deben hacer valer sus respectivas pretensiones, con todas las
garantias previstas por la Ley, ante la persona, individual o colectiva, sobre el
que recae la potestad jurisdiccional, el Juez o Tribunal. Sin olvidar, como
advierte el Fiscal Manuel Marchena en sus comentarios al Anteproyecto de Ley
de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, que los proximos acontecimientos
de dimension histérica hacen prever una afluencia masiva de visitantes
—hipotéticas victimas de delitos—, cuya estancia en nuestro pais no se
prolongard, muy probablemente hasta el dia de celebracion del juicio oral, por
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lo que serd de trascendental importancia asegurar anticipadamente el valor
probatorio de las declaraciones testificales que presten, debiendo haber sido
prestadas con sometimiento a la necesaria contradiccion y defensa,
concediendo a ésta todos los medios necesarios para que pueda ejercer su labor
de manera eficaz, eliminando, desde el primer momento procesal, las rigideces
legales que encorsetan su actuacion.

De esta forma, con arreglo a este esquema, es como se puede profundizar
en el desarrollo de los principios acusatorio, de defensa y tutela judicial
efectiva sancionados por nuestra Constitucion, sin los que no puede hablarse de
un verdadero estado de derecho, implicando, necesariamente, una reforma
global de todo nuestro sistema penal y una LECrim. nueva. Sin embargo, como
es preciso paliar la situacién en que nos hallamos sin esperar a la culminacion
de un proceso legislativo de tal envergadura, proponemos la reforma de los
siguientes articulos de la LECrim.

1°.— El pérrafo 4° del art. 520 debe ser suprimido a partir del primer punto
y seguido, y el pdrrafo 5° en su totalidad, en ningin caso puede tomarse
declaracion a una persona como imputado si no estd asistida de Letrado.

2°— Respecto a los derechos que reconoce el nimero 6 del art. 520 al
Abogado en su asistencia al detenido deben tomar nueva redaccion los
apartados b) y ¢) que quedarian como siguen:

“b) Entrevistarse reservadamente con el detenido con anterioridad a la
prictica de cualquier diligencia en que €ste deba intervenir.

¢) Formular, tras el funcionario, Juez o Fiscal que recibiesen la
declaracién en que hayan intervenido, 1as preguntas que interesen a su defensa,
asi como instar la consignacion en el acta de cualquier incidencia que haya
tenido lugar durante su préctica”.

3°— Respecto a las declaraciones que se tomen en el Juzgado, si se trata
de los inculpados, al art. 389 se le debe afiadir el siguiente pdrrafo: “las
preguntas se realizardn por el Juez, quien a su término concederd la palabra a
las demds partes para que formulen las que tengan por conveniente”. Y si se
trata de testigos, al art. 436, el que sigue: "concediéndole después la palabra a
las demds partes personadas para que, a su vez, interroguen al testigo sobre 10s
_extremos que sean de interés a sus respectivas posiciones y tengan relacién con
los hechos”.

4°— El art. 789.1 deber ser rectificado en el sentido siguiente: “la Policia
Judicial hard entrega de los atestados al Juez competente, poniendo a su
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disposicion a los detenidos, si los hubiere, dando copia de los mismos al
Ministerio Fiscal y a los Abogados que hayan de ejercer la defensa”.

5°.— Para igualar en trato a todo medio por el que se lleva la notitia
criminis a los Juzgados, el art. 277 debe comenzar diciendo que “la querella se
presentard siempre por medio de Procurador con poder bastante y suscrita por
Letrado, acompafiando tantas copias de ella como partes hubiera en el
proceso”. Por su parte, el art. 118, en su pérrafo 2°, debe decir: “Toda denuncia
0 querella y cualquier actuacion procesal de la que resulte la imputacion de un
delito contra persona o personas determinadas, serd inmediatamente puesta en
conocimiento de los presuntamente inculpados, mediante entrega de copia
fehaciente de la misma”.

6°.— La posibilidad de declarar secreto el sumario y la incomunicacion del
detenido deben de desaparecer del c6digo procedimental comin,
manteniéndose para las contadas ocasiones que hemos mencionado mds arriba,
llevdndose, por tanto a las leyes especiales que las regula, por ello deben
suprimirse el parrafo 2° del art. 302 y la totalidad del art. 527.
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I.1. El Derecho Administrativo es, como todo Derecho, equilibrio. Se
trata, sin embargo, de un equilibrio muy singular.

El Derecho Administrativo, histéricamente hablando, ha sido el fruto de
un compromiso.

El Poder —que, al menos, ya desde el absolutismo es una realidad
auténoma y perfectamente diferenciada de la comunidad o sociedad a la que
tedricamente sirve— acepta ser controlado y crea un Derecho para si mismo;
pero, a cambio, como contrapartida, mantiene un estatuto privilegiado, un
estatuto compuesto por normas especiales, diferentes de las que rigen las
ordinarias entre los ciudadanos.

(En qué consiste ese starus peculiar, ese corpus de normas especiales?
Bésicamente, en la atribucion al Poder, 0 a 1a Administracién que es la forma
en que éste se personifica, de un importante nimero de privilegios para realizar
sus fines. Privilegios, no obstante, a 10s que acompafian o deben acompafiar las
garantias necesarias a favor de los sujetos sobre la accién del Poder.

Privilegios y garantias; ahi tenemos el equilibrio del Derecho
Administrativo. Privilegios del Poder, de una parte, y garantias de los subditos
0 administrados, que por esa razén pasan a convertirse en auténticos
ciudadanos, de la otra. En la determinacién de ese dificil punto de equilibrio
estd justamente la labor del jurista.

I1.2. ;Cudndo cifrar el origen de nuestra disciplina? Segin la doctrina
dominante -y valga por todos el nombre el Profesor Garcia de Enterria—, el
origen del Derecho Administrativo estd en la Revolucién Francesa. Sélo a
partir de ese momento reciben plena formalizacion juridica las relaciones entre
el Poder Piblico y los ciudadanos. Privilegios y prerrogativas del Poder habia
antes de la Revolucion, pero s6lo con ésta se reconoce a la Administracion la
cualidad de sujeto de Derecho y s6lo, por tanto, entonces, se constituye el
Poder en centro de imputacion de derechos y obligaciones.

Aunque mayoritaria, esta tesis tiene también sus detractores. Por ejemplo,
Gallego Anabitarte, para quien en Espafia ya en el Antiguo Régimen existia la
sujecion de los actos del Poder Publico al Derecho, 10 mismo que una neta
separacion —orgéanica y funcional- entre 1os distintos poderes del Estado, siendo
asi que, entre las instituciones del Antiguo Régimen y las actuales, discurre una
clara linea de continuidad.
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Sin duda de ninguna clase, siempre hay algo de arbitrario y convencional
en un debate de estas caracteristicas: fijar una fecha que rubrique el acta de
nacimiento de nuestro Derecho. En este caso, ademds, tampoco faltan motivos
ideol6gicos, puesto que, segin donde se ponga el acento, se ensalza un periodo

histérico determinado: la Revolucién francesa y el liberalismo, el periodo-

absolutista o l1a Edad Media.

Desde la postura que hemos adoptado al principio, sin embargo, el tema
es claro: la idea de equilibrio es consustancial al Derecho. Sin equilibrio —si
una parte se impone de forma irresistible sobre la otra— no hay Derecho; s6lo
fuerza.

Asi las cosas, la Revolucién Francesa va a ser el momento determinante.
El Poder queda investido de un niumero ingente de poderes y privilegios para el
cumplimiento de sus fines. A partir de entonces, sin embargo, el ciudadano
como contrapartida empieza a disponer de las garantias precisas para hacerle
frente. Y es que con la Revolucién Francesa, el Estado queda sometido,
vinculado al Derecho. Asistimos con ella —como inmediatamente se verd— al
nacimiento del Estado de Derecho.

Evidentemente, nada arranca de cero. En el Derecho Administrativo
existen, desde luego, instituciones que entroncan con el Antiguo Régimen. Hay
privilegios que vienen de atrds, incluso de la Edad Media. Otro insigne
administrativista, Villar-Palasi, ha sefialado algunos ejemplos: 1a presuncion de
legalidad de los actos regios, la ejecutoriedad y la via de apremio, la mora in re
ipsa de los créditos, la inembargabilidad. Hasta algunas garantias se conocen en
aquella época. En nuestro pafs, por ejemplo, es conocida la categoria de los
actos que causan agravio y la técnica procesal puesta para su tutela, los
rescriptos contra ius.

Existia, ademds, conciencia de una cierta vinculacién al Derecho. El Rey,
de un lado, estd sujeto a un orden superior ¢ inamovible, a las leyes que
integran el Derecho Natural. Pero no sélo a éste; también, al denominado viejo
y buen derecho y a sus iura quesita (derechos adquiridos), tal como resulta de
textos tan eminentes como el Fueroreal, el Espéculo o las Partidas.

Habia, por tanto, un cierto equilibrio. El problema, sin embargo, estaba en
la ausencia de los mecanismos adecuados de garantia, de los medios efectivos
_para combatir los actos que causaran agravio.

El equilibrio alcanzado era asi muy precario. Pronto empezaré a romperse.
Ya, en la Edad Moderna, con la aparicion de los Estados nacionales. Pero, sobre
todo, en el siglo XVIII, con la irrupcion del absolutismo.
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El Estado absolutista significa, en efecto, la definitiva liberacion del
soberano de todo control juridico. Como dice O. Mayer, ningiin papel juega
aqui el Derecho. El principio de arbitrariedad, entendido como la falta de toda
limitacion juridica, va a encontrar absoluta vigencia.

No son ajenas a este proceso teorias como la de la soberania, de Domat 0
Bodino, o la del ius eminens, que tienden a desconocer los derechos de los
suibditos y a imponer el Derecho del Rey de forma irresistible.

Es frecuente también citar en estas ocasiones a Berthelemy, quien,
refiriéndose al caso concreto de Francia, dice: “la Administracién de la antigua
monarquia francesa era esencialmente discrecional. No estaba constrefiida por
ninguna regla juridica. Con mucha impropiedad se habria podido hablar en esa
época de Derecho Administrativo, puesto que no existia ningidn limite preciso
para los poderes de los agentes del Rey, ni procedimiento obligatorio para el
ejercicio de sus funciones, ni libertades que los subditos hubiesen podido hacer
prevalecer sobre los mandatos dados en nombre del soberano”.

Y asf es, en efecto. Formulas como la latina rex legibus solutus est o €omo
la anglosajona The king cannot do wrong ilustran perfectamente sobre el
espiritu de la época: la ausencia de limites al poder regio.

3. La Revolucién Francesa vino a acabar con este estado de cosas.
Resultan sorprendentes sus consecuencias. Como ha sido indicado, la
Revolucién se hace sin un programa preciso. Hay, desde luego, un importante
sustrato doctrinal, el movimiento de la Ilustracion (aunque no todo €l era
partidario de liquidar la monarquia absoluta). Y también hay algin puntual
antecedente legislativo; pero, en general, se va improvisando y, no obstante, el
resultado final es de una extrafia coherencia.

Sobre este periodo histérico caben muchas interpretaciones. No en vano
se han escrito mds de 40.000 obras en torno a él, y son cifras anteriores al
Bicentenario de la Revolucion que acabamos de festejar. Ademds, cada nueva
opinién sobre el tema desata un nuevo debate en el seno de la sociedad
francesa. Tal es la pasion que adn suscita en el vecino pais la lectura de esta
época. Como dice Soboul, uno de los grandes historiadores, su recuerdo
todavia exalta.

Dejando de lado las cuestiones historicas y los pimtos sin aclarar, en el
orden estrictamente juridico, a la Revolucion debe el mundo la formulacién de
los tres principios bdsicos sobre los que se asienta el Estado moderno:
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— El principio de la soberania nacional. Es el primero en formularse, a
partir de la constitucién del tercer estado en Asamblea Nacional y del
juramento del Juego de 1a Pelota. El Rey desautoriza estas iniciativas, pero se le
responde que “una nacién unida no puede recibir 6rdenes”. El principio
terminard recogido en el art. 1 del Titulo III de la Constitucién de 1791.

—FEl principio de igualdad, que va a invadir todos los dmbitos, y que va a
dar lugar a la desaparicién de la sociedad estamental, sobre todo, como
consecuencia de la improvisada y convulsiva elaboracion de un Decreto
durante la larga y célebre noche del 4 de agosto de 1789.

—Y el principio de libertad, que cuajard en la espléndida y universalmente
conocida Declaracién de Derechos del hombre y del ciudadano de 26 de agosto
de 1789. En 17 articulos, algo menos de una pdgina y menos de 1.000 palabras,
en un texto de estas caracteristicas se expresa una de las grandes formulaciones
que van a movilizar a las sociedades contemporaneas.

Para el desarrollo de nuestro tema, interesa sobre todo retener 1os
principios de la soberania nacional y de libertad, porque del uno y del otro van
a derivar, respectivamente, los principios de legalidad y de division de poderes,
de inmensas consecuencias ambos para la formaciéon del Derecho
Administrativo.

Segtin el principio de legalidad, la Ley, como producto del 6rgano
soberano, el Parlamento, es la fuente y origen de todo poder. Sin ella, nadie
tiene poder sobre otro; la Ley es la base de todo poder.

En cuanto al principio de divisién del poder, nadie ha sabido superar a
Montesquieu, pese al tiempo transcurrido, al tratar de buscarle una
justificacién: “es una experiencia eterna que todo hombre que tiene poder
tiende a abusar de €l, va hasta donde encuentra sus Iimites. Para que no pueda
abusar del poder, hace falta que por las disposiciones de las cosas, el poder
frene al poder”.

Estas son las bases sobre las que comenzard a construirse el Derecho
Administrativo moderno.

II1.4. EIl presente de nuestra disciplina estd total y absolutamente
condicionado por la Constitucién Esparfiola de 1978. Esparia se adhiere con ella
tardiamente al movimiento constitucional que, con cardcter general en Europa,
habfa arrancado de la Segunda Guerra Mundial.
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Este hecho debe ser destacado como merece. L.a misma postura que antes
hemos adoptado para evaluar el momento del nacimiento del Derecho
Administrativo debe servir para ensalzar ahora la importancia de ese
acontecimiento no tan lejano entre nosotros. Es cierto que si el Derecho ha de
ser siempre equilibrio, la Revolucion Francesa es un momento decisivo, porque
con ella la preocupacion por las garantias salta al primer plano, dando asi lugar
al nacimiento del Derecho Administrativo.

Ahora bien, no menos cierto es que el Estado de Derecho sélo llegard a
ser realidad mucho después. Pricticamente podemos decir que hasta el
constitucionalismo surgido de la Segunda Guerra Mundial no hay una
estructura constitucional apta para la consolidacion del Estado de Derecho.
Hasta entonces subsisten flecos y flecos importantes.

Existen testimonios histéricos suficientes que ponen de manifiesto la
persistencia del Antiguo Régimen, y aunque es verdad que destacados
historiadores, como Hobsbawn, denominaron el siglo XIX la “era del
capitalismo”, otros subrayan que este siglo no marcé el trdnsito hacia una
nueva etapa, no formo una sociedad civil basada en el liberalismo y el
capitalismo industrial, sino que continué presidida por las estructuras sociales
anteriores a la Revolucion Francesa.

Para Mayer, por ejemplo, “los historiadores llevan demasiado tiempo
centrdndose exclusivamente en los progresos de la ciencia y de la tecnologia,
del capitalismo industrial y mundial, de la burguesia y de la clase media
profesional, de la sociedad politica democrética y del modernismo cultural. Se
han ocupado mucho mds de estas fuerzas innovadoras y de la formacion de la
nueva sociedad que de las fuerzas de la inercia y de las resistencias que
frenaron la caida del antiguo orden”. Y la tesis de su libro es que “los
elementos premodernos no eran los restos decadentes y frigiles de un pasado
pricticamente desaparecido, sino la esencia misma de las sociedades civiles y
politicas presentes en Europa”.

Siguiendo todavia con Mayer, este autor, después de examinar
minuciosamente la evolucion de seis paises, llega a la conclusién de que el
verdadero cambio s6lo se produce en la segunda mitad del siglo XX, después
de un “cataclismo sin precedentes” en la Historia.

La Gran Guerra fue el producto de la movilizacién de dltima hora de los
Ancien Regime de Europa. Y como es sabido, a la Gran Guerra 1914-1918 est4
umbilicalmente unida la posterior Guerra Mundial 1939-1945: “a partir de
1918-1919, las fuerzas de la perseverancia se recuperaron lo suficiente como
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para agravar la crisis general de Europa, patrocinar el fascismo y contribuir a la
reanudacion de la guerra total de 1939”. En la interpretacion de este autor, estos
dos conflictos fueron nada menos que la Guerra de los 30 afios de la crisis
general del siglo XX.

Los datos juridicos, sin lugar a duda, refrendan este planteamiento
histérico. En el siglo XIX se produce una auténtica reaccién de toda Europa
respecto de los ideales revolucionarios. Quienes esperan encontrar en la historia
la consolidacién del Estado de Derecho apenas iniciada su singladura, se
equivocan. Resucitan por doquier las viejas monarquias absolutas, y los
principios de la Revolucion Francesa son objeto de importantes
reinterpretaciones, sino, lisa y llanamente, ignorados.

Reflejo y expresion de todo ello es el famoso art. 57 del Acta Final del
Congreso de Viena de 15 de mayo de 1820. Pero también la construccién
alemana de la teorfa de Estado y de su personalidad juridica como tertium
genus frente al pueblo y al Rey, el reconocimiento al monarca de un poder
normativo propio —ya anunciado desde la Revolucion, pero ahora con una
cobertura ideol6gica y dogmética de la que antes carecia—, la distincion entre
ley material y ley formal —de 1a que con posterioridad tratardn de deducirse
incluso reservas constitucionales de reglamentos—, etc.

Pero por encima de todo ello, y porque atafien directamente a las
relaciones entre el poder y los ciudadanos —que es el aspecto que més interesa
destacar aqui—, hay que resaltar las enormes dificultades con que tropieza la
implantacién de un control judicial efectivo contra los actos del Poder, actos
que en la préctica viven en total impunidad.

Desde luego, los del Legislativo, exento desde el principio. En todo el
siglo XIX y en buena parte del XX no hay control judicial contra las leyes. Los
timidos intentos por establecer un sistema de control difuso como el
norteamericano fracasan estrepitosamente, y apenas superan el tramite de la
iniciativa legislativa, pese a la autoridad doctrinal de algunos de sus valedores
como Hauriou y Duguit. Y los mds serios esfuerzos por implantar un modelo
de control alternativo a partir de la genial construccién tedrica del jurista vienés
H. Kelsen triunfan en algdn lugar (como en Austria, su propio pafs,
Checoslovaquia y la Espafia republicana), pero en general tampoco corren
mejor suerte. '

Si esto cabe decir del control del Legislativo, no muy diferentes son las
cosas en relacion al control del Ejecutivo. Primero, el control contencioso-
administrativo es de mero cardcter interno. En terminologia actual, no son
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jueces, sino funcionarios los que lo llevan a efecto. A finales del siglo pasado,
comienza su judicializacion, pero la situacion apenas cambia.

Se institucionalizan ciertos ndcleos exentos de control, con base en la
doctrina de las relaciones especiales de sujecion, de la que todavia hoy queda
algin lamentable residuo. Y lo que es peor, se consagra —incluso,
legislativamente, como en nuestra Ley de 1888- 1a prohibicién de someter al
juez los actos de cardcter discrecional.

Por si esto no fuera suficiente, afiddese que los derechos fundamentales
—las mds bésicas de las posiciones de los ciudadanos— carecen de operatividad
real y quedan convertidos en pura retdrica o papel mojado. No se les dota de 1as
garantias necesarias —sobre todo, jurisdiccionales— para hacerlos efectivos y
ceden frente al poder.

Ello constituye una gravisima amenaza a ese equilibrio entre privilegios
del poder y garantias de los ciudadanos que desde la Revolucién parecia
caminar por tan buena direccion. Apenas surge el Estado de Derecho, surgen ya
sus primeras fisuras, y son fisuras importantes, porque llegan a afectar a:1os
derechos mds fundamentales de los individuos.

Para que las cosas cambien serdn menester algunos pasos: la
judicializacién de la Ley, la reduccién de la discrecionalidad de la
Administracion y su control posterior por medio de los principios generales del
derecho vy, especialmente, la revalorizacion de la Norma Fundamental (norma
juridica superior de cardcter vinculante).

Pues bien, todas éstas son cuestiones abiertas, que verdaderamenle no se
saldan hasta el constitucionalismo surgido de la Segunda Guerra Mundial.
Puede captarse la trascendencia de este momento histérico, que en Esparia estd
representado por la Constitucion de 1978, aunque de todas formas no es justo
silenciar el avance que ya supusiera la Ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa de 1956, al permitir el enjuiciamiento de la mayor parte de la
actividad administrativa, incluida la discrecional.

[V.5. Llegados al presente, y ensalzado como merece el momento
constitucional, no cabe detenerse. Los logros alcanzados no deben hacer bajar
la guardia. Continuamente, el Poder (o su forma personificada, la
Administracién, que es con la que los ciudadanos se relacionan) trata de
escapar de las técnicas de control que con tanta dificultad cuesta implantar,
busca otro disfraz y adopta nuevas formas, bajo las cuales su fuerza viene de
nuevo a hacerse irresistible y a no encontrar obstdculos.
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Por supuesto, no se trata de descalificar indiscriminadamente este
proceso. Desde nuestra perspectiva, el problema muchas veces no es tanto el
otorgamiento de nuevos poderes exorbitantes, que quizds podrian justificarse
para atender nuevas necesidades publicas, como la prevision de los adecuados
mecanismos de garantfa que sirvan para compensar y restaurar ese equilibrio.

Nuestra propia Carga Magna debe constituir el punto de arranque para
corregir posibles excesos.

De nuevo centrdndonos en el plano de las relaciones entre el poder y los
ciudadanos, destaca la parte relativa a la regulacién de los derechos
fundamentales, cuyo contenido esencial, segun el art. 53.1, comienza siendo
intangible, incluso, para el propio legislador. No solamente esto. Como
posiciones juridicas bédsicas que son, los derechos fundamentales son, adem4s,
segin el art. 10.1, el fundamento del orden politico y de la paz social. Pasan,
pues, a situarse en el primer plano.

(,COmo se articula su primacfa? Se dice que los derechos fundamentales
gozan de una posicion preferencial dentro del sistema. Quiere ello decir, en un
planteamiento general, que han de primar y prevalecer frente a cualquier otro
valor que se oponga.

Esto tiene consecuencias importantes en todos los terrenos. Al limitarnos
al Derecho Administrativo, no se puede tratar de santificar otros bienes, como,
por ejemplo, la eficacia de la accion administrativa, cuando hay en presencia un
derecho fundamental.

Con base en estas premisas, la jurisprudencia ha comenzado ya a
reaccionar y a recortar los poderes de autotutela de la Administracion. Asi, el
derecho a la inviolabilidad del domicilio reduce el poder de ejecucion forzosa
de la Administracion. Y sobre todo, el derecho a la tutela judicial efectiva
impone limites al privilegio de la ejecucién inmediata y refuerza las
posibilidades de suspension judicial de los actos administrativos, sobre todo, en
materia de sanciones administrativas.

Podria tratar de llegarse mds lejos. Por ejemplo, en nombre del mismo
derecho fundamental antes citado y de la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos proclamada en el art. 9.3, exigir la motivacién de todas las
decisiones administrativas, en particular, las discrecionales, algo que parece
elemental en una Administracién democritica.

Por ejemplo también, eliminar la presuncién de veracidad de
determinados actos administrativos, como las actas de inspeccion, donde no
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sOlo estaria comprometido el derecho a la tutela judicial efectiva, sino también
el derecho a la presuncion de inocencia.

En general, como tendencia, no cabe la menor discusion a este
planteamiento. Lo que carece de sentido, 1o que no es de recibo, es que hoy por
hoy, el acto administrativo como categorfa juridica disponga de un valor mayor
que el de toda una sentencia judicial. El acto administrativo es ejecutivo y
ejecutorio, al parecer, en nuestro pais, de forma general e indiscriminada. La
sentencia, por el contrario, no. Cuenta con importantes limitaciones en cuanto a
su ejecutividad, pues su impugnacion produce por regla general de forma
automatica el efecto suspensivo, y aun en su ejecutoriedad, pues las sentencias
no se ejecutan sin mds “de plano”, sino que han de seguir un proceso, el
“proceso de ejecucion”, en el que, ademds, el particular puede suscitar algunos
incidentes que se evacian de forma contradictoria.

Los privilegios de ejecutividad y de ejecutoriedad no pueden, pues, seguir
valiendo de la misma forma como hasta ahora; y la Constitucién debe, en suma,
contribuir a fomentar el equilibrio entre los privilegios de la Administracion y
las garantias de los ciudadanos.

6. Pero tampoco basta llegar hasta aqui. En nombre del Estado social del
que es su principal agente, la Administracién Publica incrementa su
protagonismo ¢ intensifica sus acciones sobre la vida social.

Si sus acciones se intensifican, es 16gico también multiplicar los
controles, en la busqueda de ese equilibrio, tan precario, pero a la vez tan
consustancial al Derecho Administrativo.

De cara al futuro, la en alguna ocasién llamada discrecionalidad técnica,
so pretexto de la creciente complejidad de los asuntos, constituye la principal
brecha que combatir. Esta, la discrecionalidad técnica, reclama del Legislador
la atribucion de espacios libres o0 exentos para actuar (ya empieza a teorizarse la
denominada reserva de la Administracién), y del Judicial, su inhibicién frente a
las controversias que surjan a raiz de su aplicacion.

Nuestro ordenamiento juridico dispone ya de algun principio juridico
idéoneo para combatir este tipo de pretensiones. El principio de
proporcionalidad: los actos del Poder no s6lo deben mirar a satisfacer las
finalidades impuestas por el ordenamiento juridico, so pena de incurrir en
desviaciones de poder, sino que, ademés, deben ser adecuados y apropiados
para la consecucion de tales fines.
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Este principio estd implicito de alguna manera en el art. 106.1 de la
lorma Fundamental, y puede dar mucho juego, siguiendo el ejemplo de otros
paises, como Alemania, donde bajo la denominacién de “interdiccién de
excesividad” o la prohibicién de exceso (Ubermassverbot) ha sido empleado
con generosidad por la jurisprudencia constitucional y contencioso-
administrativa. También en Francia, donde ha sido acogida con €xito, de nuevo
por la jurisprudencia, la técnica del anélisis costes-beneficios, por virtud de la
cual el juez ha de valorar las ventajas y desventajas que produce la intervencion
del Poder en la vida social, determinando hasta qué punto las primeras
compensan a las segundas.

Lejos de estas experiencias, en Espafia muy pobre es su papel hasta la
fecha. Y eso que no es un mero principio general del Derecho, ain no
incorporado a normas escritas. Hay al menos dos preceptos de los que cabe
deducir sin dificultad su vigencia: el art. 40.2 de la Ley de Procedimiento
Administrativo y, mds claramente atn, el art. 6 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales.

Aunque en dos campos empieza a operar con naturalidad—el drea del
Derecho Administrativo sancionador y a la hora de valorar la legitimidad de
ciertas restricciones el ejercicio de los derechos fundamentales, de modo
particular, en el juicio de igualdad en la ley-, se impone su generalizacién a
todas las medidas de cardcter gravoso que los Poderes Piublicos pueden
imponer sobre los ciudadanos, y aun a las cargas a que se subordina el
otorgamiento de ciertos actos administrativos favorables.

Todo ello, en esa lucha incesante por poner limites al Poder, que
constituye el aliento vital mismo del Derecho Administrativo.
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I. INTRODUCCION

“Islas envueltas por tanto tiempo
en la bruma de la leyenda”

(MIGUEL DE UNAMUNO)

El establecimiento del Estado autondmico o Estado de las autonomias' ha
supuesto un hito trascendental en la Historia de Espafia. Durante mucho tiempo
el “problema regional”? condicioné el devenir politico, social y hasta cultural
de los pueblos de Espaiia o, si se prefiere, de la Nacién espafiola. Y por ello el
legislador constituyente de 1978 tuvo que encarar el problema frontalmente en
orden a solucionar cuestiones que constituyen el ser mismo de cualquier
Estado: su organizacidn territorial. Asi, el Titulo VIII de la Constitucién se
dedica a la organizacion territorial del Estado, y en €l se contienen los
materiales esenciales para el disefio del modelo que se pretende constituir. Pero
de entrada hay que tener presente que la organizacion territorial debe insertarse
dentro de la decisidn fundamental adopt6 el constituyente y que se explicita en
el articulo 2 de la Norma Suprema, el cual establece que: “La Constitucién se
fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comin e
indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la
autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad
entre todas ellas” . Y esto significa que la iniciativa para acceder al

(1) La denominacién del Estado innominado que prefigura en sus lineas maestras la Constitucién
es muy variada. A titulo de ejemplo podemos enumerar algunas denominaciones que ha
utilizado la doctrina y la jurisprudencia: Estado autonémico, Estado de las Comunidades
Auténomas, Estado gradualmente integrado por comunidades politicas auténomas, Estado
unitario regionalizable, Estado federo-regional, Estado de caricter federante, Estado de
estructura compleja, etc. (Vid. F. TOMAS Y VALIENTE, El reparto competencial en la
Jjurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, 1988, p. 18). En el presente estudio se
utilizard la denominacién de Estado autonémico, que quizé sea la que mejor signifique el
nuevo modelo territorial (Cfr. L. SANCHEZ AGESTA, E! sistema politico de la Constitucion
espaiiola, Madrid, 1981 y J.L. MEILAN GIL, La ordenacién juridica de las Autonomias,
Madrid, 1988, p.9).

(2) Vid. E. GARCFA DE ENTERRIA, Estudios sobre Autonomias territoriales, Madrid, 1985, pp.
41y ss.

(3) Mucha polémica suscité la redaccién de este articulo, y no podia ser de otra forma, ya que en el
mismo se condensa una decision politica fundamental: la de la unidad de la Nacién, que
obviamente no respondia (ni responde ) a todas las pretensiones que sobre el nuevo modelo se
tenia y tiene. Es muy ilustrativa la discusion airada que sobre un término como el de
“nacionalidades” se sostuvo. Ilustres plumas del pensamiento y la politica se pronunciaron a
favor y en contra de la expresién. Por ejemplo, el académico y filésofo Julidn MARIAS,
seguidor de José ORTEGA y GASSET, public6 una serie de articulos agrupados bajo la
denominacién de “Ante la Constitucién” en El Pais durante la segunda quincena de enero de
1978. En uno de ellos titulado “Nacién y nacionalidades” decia, con respecto al Anteproyecto
de Constitucion (publicado en el BOC el 5 de enero de 1978), que no significaba
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autogobierno, el contenido de €éste y su control, que va a regular el referido
Titulo VIII, se hace desde una perspectiva singular, ya que 1o que se configura
o pretende configurar no es, por supuesto, un Estado centralista, pero tampoco
un Estado federal®. Es un Estado en el cual la soberania reside en el pueblo
espaiiol (articulo 1,2 CE, y Sentencia del Tribunal Constitucional 32/1981, de
28 de julio) y, por tanto, pertenece exclusivamente al Estado. Pero, sin
embargo, las Comunidades Auténomas tienen una autonomia politica, de
mucho més relieve que la simple autonomia administrativa, que es la que
ostentan las Entidades locales”®.

Este es, en definitiva, el encuadramiento bdsico de la organizacién
territorial del Estado y, por ende, de las Comunidades Auténomas. Ocurre que
esta nueva etapa se caracteriza, precisamente, por el reconocimiento de la
singularidad y por la huida de la centralizacién y el uniformismo. Por eso la
configuracion y desarrollo del Estado auton6mico no puede caer en los defectos
del anterior centralizado y autoritario: La reproduccién mimética de esquemas
organizativos que orillen las peculiaridades de los territorios. Y es que el
Estado autonémico, para que de verdad se consolide y genere un sentimiento de
lealtad en los ciudadanos, debe tener en cuenta los condicionantes geograficos,
histéricos y culturales que sin duda determinan la vida de esos mismos
ciudadanos. Esta es, justamente, la idea que ayuda a comprender la necesaria
peculiaridad de la organizacion territorial e institucional de los Archipiélagos
Canario y Balear; porque, como resulta obvio, la organizacién administrativa
de estos Archipiélagos estd fuertemente condicionada por el determinante

(...) suficientemente la idea de nacion espafiola, y que era gravisima la afirmacién que dice que
Espaiia estd integrada por nacionalidades y regiones, porque ello implica una discriminacién
entre unas y otras regiones, y, sobre todo, porque la palabra nacionalidades en el uso de algunos
politicos y periodistas designaba “algo asi como una “subnacién”, pero esto no lo ha
significado --decia MARIAS- nunca esta palabra en nuestra lengua”; para luego afirmar
categdricamente que: “el articulo del Anteproyecto no sélo viola la realidad, sino el uso
lingiiistico”. Por su parte, M.FRAGA no era menos contundente y decia: “La palabra
“Nacionalidad” sélotiene que ver con la palabra Nacién. Y yo creo que en Espaiia no hay mas
que una sola Nacién, que es Espaiia (...). Yo seriamente, no creo que sean compatibles las
nacionalidades con la unidad y soberania de Espaiia”. Para concluir que: “La palabra
“nacionalidad” o no quiere decir nada, y entonces, ja qué esa exigencia de incluirla en la
Constitucién?, o quiere decir algo muy arriesgado, que deja abierta la via de la desintegracién
de un Estado constitucional en diversos Estados separados”. Frente a esta tesis se alz6 otra que
venia a decir que el término nacionalidades era inexcusable porque expresaba la personalidad y
organizacién de ciertos pueblos, que son mis que regiones naturales (Miguel HERRERO R.
DE MINON), y que lo que verdaderamente ayuda a fortalecer la unidad del Estado es la
descentralizacion, la adecuada delimitaciéon de competencias y facultades para el autogobierno
y el reconocimiento del conjunto diferenciado de nacionalidades y regiones como integrantes
de Espaiia (Jordi SOLE TURA). (Cfr. E. SANCHEZ GOY ANES, El sistema constitucional
espariol, Madrid, 1981, pp. 119-121).

(4) Cfr. FGARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, Vol.l. Parte General, Madrid,
10°. ed. 1987, pp. 267-269.Véase también S. MUNOZ MACHADO, Derecho Piiblico de las
ComumdadesAutonamasl Madrid, 1982, pp. 153 y ss.

(5) STC. 32/1981, de 28 de julio.
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fisico-geogréfico, que hace que en ellos la operatividad de algunas entidades
territoriales sobre las que pivota toda la organizacién administrativa sea enorme
y, en cambio, la funcionalidad de otras, que en la Penfnsula tienen su gran
relevancia, resulte prdcticamente nula, y mis que dar eficacia a la citada
organizacion, lo unico que producen son fricciones o0 yuxtaposiciones entre las
propias entidades territoriales.

No se descubre nada nuevo si se afirma que los entes territoriales que
vertebran los Archipiélagos son distintos a los que articulan otras Comunidades
Auténomas asentadas sobre el continente. Si en éstas las provincias, con mayor
0 menor arraigo histérico®, son las que asumen el papel referencial, junto con
los municipios, en los Archipiélagos son las islas las que cumplen con mayor
eficacia la labor articuladora de 1a nueva organizacion territorial e institucional
definida por la creacion de las Comunidades Aut6nomas. Esto comporta que la
provincia en las Comunidades Aut6nomas insulares desempeifie un papel
secundario, y su permanencia se deba més al peso de la tradicién y del
mimetismo que ésta tiene que a la racionalidad, eficacia y operatividad que la
entidad provincial tiene sin sf misma considerada, para el funcionamiento
coherente y satisfactorio de las Administraciones piblicas’.

II. LOS ENTES TERRITORIALES ARTICULADORES DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE CANARIAS

2.1) Municipios e islas como entes articuladores del sistema

El articulo 22.1 del Estatuto de Autonomia de Canarias® dispone que:
“Canarias articula su organizacioén territorial en siete islas, y éstas a su vez en
municipios, cuyas instituciones de gobierno local son, respectivamente, los
Cabildos Insulares y los Ayuntamientos”. Lo que significa que para el

(6) Vid. L. MORELL OCANA, “Raices histdricas de la concepcién constitucional de la
provincia”, en REDA nim. 42, 1984, pp. 349 y ss.; J.LALINDE ABADI{A “El orto de la
provincia constitucional en Espaiia”, en el vol. colectivo La provincia en el sistema
constitucional (dir. por R. GOMEZ-FERRER MORANT), Madrid, 1991, pp- 493-511. Para
SOSA WAGNER (Manual de Derecho Local, Madrid, 1987, p. 110): “(...) el sistema
provincial no ha sido sentido de igual forma en todas las zonas del territorio espaiiol, y la
aparicion del nuevo espacio regional debia haber supuesto un replanteamiento del viejo modelo
provincial. El constituyente quiso, sin embargo, afianzarlo incluso en sus actuales limutes ...”.

(7) Vid. J. RODRIGUEZ-ARANA y M.J. SARMIENTO ACOSTA, “La isla como entidad local
en el ordenamiento espaiiol”, en AA. nim. 33. 1991, p. 426.

(8) Aprobado por la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto (BOE nim. 195, de 16 de agosto).

s
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legislador estatutario son las islas y los municipios las piezas articuladoras del
nuevo sistema de organizacion territorial que se constituye a partir de la
aprobacién de la norma institucional bdsica canaria (ex articulo 147,1 CE). Y
esto implica una opcion, a nuestro juicio, coherente con la propia naturaleza del
territorio que se aspira organizar. Se trata de un territorio fraccionado en islas
cuya definicién no tiene nada que ver, evidentemente, con el territorio
continental. De manera que la redaccién del referido articulo 22 EACan. viene
a conectar de lleno con la realidad insular canaria, y, ademds, pone de relieve
otra opcion del legislador: la de relegar la provincia a un segundo plano como
escal6én inapropiado para vertebrar a ese nuevo ente que se pretende constituir:
la Comunidad Aut6noma.

a) Los municipios.

Ciertamente la organizacién municipal canaria no ofrece ninguna
singularidad destacable con respecto a la de la Peninsula. Por ello el Estatuto al
regular la entidad municipal puede parecer escueto en exceso; sin embargo,
mis que parco, el Estatuto, en esta materia concreta, posee la virtud de ser
coherente con el resto del Ordenamiento Juridico, pues no cae en uno de los
defectos mds extendidos de las regulaciones estatal y autonémica, cual es el de
repetir preceptos ya consignados en otros cuerpos legales®, que, en realidad, no
aportan ni innovan nada y que mds que perfeccionar o aclarar el Ordenamiento
lo complican innecesariamente. De poco hubiera servido, por tanto, reiterar,
como hacen otros Estatutos '°, las disposiciones constitucionales ', ya que la
unidad esencial de todo Ordenamiento y la naturaleza de norma directamente
aplicable del Texto Constitucional * hace superflua la repeticién de normas que
se aplican sin necesidad de tal reiteracion.

El municipio canario es, consiguientemente, una entidad administrativa

que proporciona expresion juridica a una colectividad local asentada sobre un

(9) Esta repeticion tosca de articulos ha sido denunciada tanto por la doctrina cientifica como por
el Tribunal Constitucional (Vid.,ad exemplum. S. MUNOZ MACHADQO, Derecho Piblico de
las Comunidades Auténomas I, op.cit., p. 302 y STC de 28 de diciembre de 1981) como un
método legislativo que estd abocado a engendrar tarde o temprano una innecesaria
complicacion normativa, asi como confusién e inseguridad.

(10) Cfr. articulo 3,1, ultimo inciso, del Estatuto de Andalucia, y 45,1 del Estatuto de Autonomia de
Valencia. Este ultimo criticado con razén por J.L. MARTINEZ MORALES (Comentarios al
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Valencia, Ministerio de Administracién
Territorial, IEAL, 1985, pp. 456 y 457) como un precepto de escaso valor normativo por ser
mero trasunto del articulo 140 CE.

(11) Cfr. articulo 140 CE.

(12) Es fundamental en esta materia remitirse al libro de E. GARC{A DE ENTERRIA, La
Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 1982, in totum.

Véase también el riguroso andlisis que hace J.A. SANTAMARIA PASTOR en su monumental
Fundamentos de Derecho Administrativo I, Madrid, 1988, pp. 431-508, y F.GARRIDO
FALLA, Tratado de Derecho Administrativo vol. I, cit.,,pp. 186-192.
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nicleo de poblaci6n territorial diferenciado a la que representa y respecto de la
que asume la gestién de sus intereses propios *. Es, por tanto, una persona
jurfdico-publica de naturaleza territorial “ y de cardcter basico. Debido a este
cardcter se configura como una pieza fundamental no sélo de la organizacién
territorial del Estado (articulo 137 CE), con la que mantiene relaciones
directas®, sino también como estructura bdsica de 1a Comunidad Aut6noma's.

Hay que tener en cuenta que la caracteristica de bdsico no viene
determinada por ser una asociacién natural de personas y bienes, anterior y
superior a la Ley, que tiene unos intereses privativos ajenos a los generales del
Estado ', sino que es consecuencia de la eleccién que el legislador
constitucional adopt6 en su momento y que el estatutario respeta y asume '3,
Asi, el municipio al ser pieza estructural del Estado —en su sentido més
estricto’—, y de la Comunidad Auténoma tiene una doble posicion. Goza de

(13) L.MORELL OCANA, El Régimen Local Espariol I, Madrid, 1988, pp. 271-275.

(14) Sobre la dicotomia Entes territoriales y no territoriales vid. el interesante trabajo de A. NIETO
GARCIA, “Entes territoriales y no territoriales” (en RAP nim. 64, 1971, pp. 29-49), en el cual
el autor pone de manifiesto la incorreccion doctrinal de esta dicotomia, ya que se trata de una
aplicacidn acritica al Derecho Administrativo de doctrinas elaboradas en el Derecho
Internacional y en el Derecho Constitucional con referencia exclusiva al Estado sin tener en
cuenta a los entes menores. Ademés, entiende NIETO, que tampoco es vélido el criterio
clasificador de la universalidad o singularidad de fines, pues ni la universalidad es caracteristica
de todos los entes territoriales, ni todos los entes no territoriales se limitan a gestionar fines
concretos. Por ello —concluye— “los problemas del territorio se integran y superan
dialécticamente en un plano comun y superios: el de la organizacion”.

(15) Cfr. L. PAREJO ALFONSO, Estado social y Administracién Piblica. Los postulados
constitucionales de la reforma administrativa, Madrid, 1983, p.191.

(16) Vid. L. MORELL OCANA, “Las Entidades Locales, elementos integrantes de la organizacién
territorial del Estado y de las Comunidades Auténomas”, en REDA, nim. 55, 1987.pp. 348-350.

17) ta era la concepcion, ya superada, que preconizaba la tesis iusnaturalista del municipio como
entidad preestatal que ostentaba unas atribuciones o poderes oponibles al Estado. Vid. sobre
esta cuestién, E. GARCfA DE ENTERRIA, “Turgot y los origenes del municipalismo
moderno”, en RAP nim. 33, 1960, pp.87-98; A.FANLO LORAS, Fundamentos
constitucionales de la Autonomia local, Madrid, 1990, pp. 78 y ss y PIERRE-PAUL-
NICOLAS HENRION DE PANSEY, Del poder rr}unicipary de la policia interior de los
municipios (ed. y traducc. de Javier GARC{A FERNANDEZ), Madrid, 1990.

(18) L. PAREJO ALFONSO (Garantia institucional y Autonomias locales, Madrid, 1981, p. 131)
sefiala que: “(...) tanto la organizacién territorial del Estado como un todo, como los poderes
publicos (también, pues, los que resultan de las previsiones de autonomia) traen su origen y su
legitimidad exclusivamente de la decisién del constituyente, es decir, del orden constituido por
la norma fundamental (...)".

(19) En cuanto al término Estado, el Tribunal Constitucional ha declarado que: “El término Estado
es objeto en el texto constitucional de una utilizacién claramente anfiboldgica. En ocasiones
(asi arts. 1, 56 y 137 y en la propia ribrica del Titulo VIII, por mencionar sélo algunos
ejemplos) el término Estado designa la totalidad de la organizacion juridico-politica de la
nacion espafiola; en otras por el contrario (asi los arts. 31, 149, 150) por Estado se entiende sélo
el conjunto de instituciones generales o centrales y sus 6rganos periféricos, contraponiendo
estas instituciones a las propias de las Comunidades Autonomas y otros entes territoriales
auténomos”. si bien es necesario tener en cuenta la argumentacién de TORRES DEL MORAL
(Principios de Derecho Constitucional Espariol, Madrid, 2* ed., 1988, pp. 313 y 314) en el
sentido de que el término Estado, propiamente, debe designar la organizacion juridico-politica
general de la nacion espariola, dentro de la cual se insertan las Comunidades Auténomas.
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una posicion bifronte que hace dificil su calificacién, como ha destacado el
Tribunal Constitucional®, de intracomunitario o extracomunitario. De tal suerte
que las relaciones de tutela o control que se sostengan sobre él se bifurcan, ya
que al Estado corresponde la titularidad de los aspectos bdsicos y a las
Comunidades Auténomas la de los aspectos no bdsicos o de desarrollo?};
mientras que la tutela sectorial o atipica estard en funcion del sistema de
distribuciéon competencial hecho por el llamado “bloque de la
constitucionalidad” . Pero estas relaciones de control no pueden erosionar o
reducir a un simple nominalismo la autonomia municipal #, pues ésta estd
constitucionalmente garantizada (ex articulos 137 y 140), habida cuenta que la
autonomia local estd configurada en nuestra Carta Magna como una garantia
institucional; técnica elaborada por la doctrina germana (Carl SCHMITT), y
que implica el otorgamiento de una proteccion frente al poder constituido y
muy especialmente “frente al legislador ordinario para impedir desde luego la
supresion de la institucion, pero también para evitar cualquier desvirtuacion,
alteracion o lesion ilegitimas de la misma” *. En consecuencia, la garantia

(20) Asi lo ha afirmado la STC 84/1982, de 23 de diciembre: “Este cardcter bifronte del régimen
juridico de las autonomias locales (...) hace imposible calificarlo de forma univoca como
“intracomunitario” o “extracomunitario”, no es contradictorio con la naturaleza que a las
Entidades locales atribuye la Constitucion, cuyo articulo 137 concibe a los municipios y
provincias como elementos de divisién y organizacién del Estado. Dividido y organizado
también éste, en su integridad y sin mengua de ella, en Comunidades Auténomas, ambas
formas de organizacion se superponen sin anularse (...)".

(21) Sobre la concurrencia competencial vid. F. SOSA WAGNER, Manual de Derecho. op. cit.,
pp.83 y ss.

(22) Sobre el significado de la categoria juridica “bloque de la constitucionalidad”, introducida por
el articulo 28,1 LOTC, véase el estudio de M. MARTINEZ SOSPEDRA, “El Titulo Primero de
la L.O.A.P.A.: Problemas constitucionales”, en Organizacién Territorial del Estado
(Comunidades Auténomas) vol. 111, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1984, pp. 1907-
1910.

(23) F. SOSA WAGNER, “La autonomia municipal”, en RAP nim. 100-102 vol. III, 1983, pp.
2.239-2.253.

\24) L. PAREJO ALFONSO, “La Autonomia local en la Constitucién”, en Tratado de Derecho
Municipal I (dir. por. S. MUNOZ MACHADO), Madrid, 1988, p. 33. También del mismo
autor, Derecho Basico de la Administracién local, Barcelona, 1988, p. 109, y sobre todo,
Garantia institucional y autonomias locales, cit., in totum; monografia que ha influido
considerablemente en las Sentencias del Tribunal Constitucional y también en la LRBRL. Pero
son también significables otros otros estudios sobre la citada institucién. Asi, A. EMBID
IRUJO, “Autonomia municipal y Constitucién: aproximacién al concepto y significado de la
declaracién constitucional de la autonomia municipal”, en REDA, nim. 30, 1981, pp. 441-447,
R. MARTIN MATEO, “La garantia constitucional de las autonomias locales”, en REVL nim.
208, 1980, pp. 609-626; F. SOSA WAGNER, “La autonomia municipal”, loc. cit. pp. 2.239 y
ss. y “La Autonomia local” en los nims. 239, 1988 (pp. 1.351-1361), 240, 1988 (pp. 1.623-
1.636) y 241, 1989 (pp. 9-29), todos de la REALA; J. SALAS HERNANDEZ, “La defensa
directa de la autonomia local ante el Tribunal Constitucional”, en REALA nim. 245,1990,pp.
9-22; M. SANCHEZ MORON, La Autonomia local: Antecedentes histéricos y significado
constitucional, Madrid, 1990, in totum, o la extensa y documentada monografia de A. FANLO
LORAS, Fundamentos constitucionales de la Autonomia local, ob. cit. in totum.

En cuanto al Tribunal Constitucional es fundamental la S. nim 32/1981, de 28 de julio, que ha
formulado una doctrina general de la garantia institucional.

En la bibliografia sefialada también se alude a la situacién de la citada institucion en el Derecho
Comparado, pero por su importancia y por su cercania en el tiempo es reseiiable la obra de ese
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institucional de la autonomfa local tiene por objeto “asegurar una imagen
recognoscible, en términos historicos, de determinadas instituciones
constitucionales” **. Es necesario subrayar la imprescindible proteccion que
otorga esta técnica a los municipios, toda vez que la Constitucién espafiola no
disefla un marco o nicleo de competencias para la Administracién local de la
misma manera que lo define, con mayor o menor precision técnica, para las
Comunidades Auténomas, sino que serd el legislador estatal o auton6émico
quien, segin la distribucion de competencias realizada por el bloque de la
constitucionalidad, confiera competencias a los municipios para que éstos
participen en la gestién de sus intereses propios *. Pero bdsicamente serd el
legislador sectorial el que asigne las competencias (articulo 2 LRBRL), pues
como ha dicho el Tribunal Constitucional en la Sentencia mim. 214/1989, de 21
de diciembre (FJ 3°): “( ... ) la concrecidn ultima de las competencias locales
queda remitida —y no podia ser de otra manera— a la correspondiente
legislacidn sectorial, ya sea estatal o autondmica, segtin el sistema
constitucional de distribucidon de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autdnomas”. Y esto comporta que cuando se dicten las
correspondientes Leyes sobre, por ejemplo, patrimonio histérico, proteccion
civil, sanidad, transporte, cultura, etcétera se tendrd que conferir competencias
a los municipios en orden al respeto de su autonomia y, también, para la eficaz
gestion de los servicios ?. Esta via de atribucién competencial es la que ha
demostrado tener mds posibilidades de éxito®, ya que histéricamente se ha
constatado la escasa operatividad que tiene una lista taxativa de competencias .

Por consiguiente, el municipio como pieza articuladora del sistema
autonémico canario desempefia un papel de primer orden para procurar y
fomentar la participacion ciudadana, asi como para potenciar la eficaz gestion

(...) gran jurista que es L. VANDELLI titulada Ordinamento delle autonomie locali. Commento
alla legge 8 giugno 1990, no. 142, Norme complementari. Documenti. Schemi, Rimini, 1990.
Obra que comenta articulo por articulo la nueva Ley italiana de 8 de junio de 1990 relativa al
ordenamiento de las Autonomias locales. (vid. un comentario sobre este importante evento en
el nim. 250, 1991 de la REALA realizado por FANLO LORAS).

(25) A.FANLO LORAS, Fundamentos constitucionales ... op. cit., pp. 252 y ss.

Es importante destacar la Carta Europea de Autonomia local, hecha en Estrasburgo el 15 de
octubre de 1985, aprobada y ratificada por Espaiia el 20 de enero de 1988(BOE de 24 de
febrero de 1989), que entr6 en vigor el 1 de marzo de 1989. Este instrumento se enmarca en la
tendencia europea de aproximar la elaboracién de categorias dogmaticas relativas al régimen
local.

(26) En el mismo sentido J.L. MEILAN GIL, “La articulacién de los ordenamientos local y
autonémico”, en REDA nim. 44, 1984, pp. 675-679.

(27) Sobre la gestion de los servicios publicos locales vid. F. SOSA WAGNER, La gestion de los
servicios publicos locales, Madrid, 1989.

(28) A pesar de las criticas formuladas por Rafaecl ENTRENA CUESTA (“Las competencias de las
Entidades locales”, en Organizacion territorial del Estado (Administracién local), vol. I,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1985, pp. 107 y 108).

(29) S. MUNOZ MACHADO, Derecho Piblico de las Comunidades Auténomas II, Madrid 1984,
pp. 195-200.
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de los servicios publicos. Todo ello en orden al cumplimiento de los
fundamentales principios consagrados en el Texto Constitucional (articulos 1,
1,9, 2,23 6 103) y en el Estatuto de Autonomia articulos 5 y 21). Pues no se
debe olvidar que es, justamente, el municipio como entidad bdsica el que
desarrolla una actividad més cercana al sentir cotidiano de los ciudadanos, y es
en este escalén administrativo donde se palpa con mayor claridad y plasticidad
el tentdculo del poder publico, siempre necesitado de justificacién en un Estado
de Derecho que pretenda una legitimidad real y no meramente nominal.

b) Las islas.

La isla es sin duda la verdadera protagonista de la organizacion territorial
de Canarias, al igual que sucede con la del Archipiélago Balear. Esta
circunstancia, que a un profano le puede parecer obvia, s6lo ha tenido una
vigencia efectiva en los ultimos decenios, habida cuenta que con la legislacién
local uniformista aprobada a raiz de la promulgacién de la Constitucién de
Cédiz de 1812 las peculiaridades geogrificas y organizativas de los
Archipiélagos fueron sistemdticamente orilladas. Asi, en Canarias habrd que
esperar a 1912 para establecer o, mejor, reestablecer un sistema propio: el
régimen de Cabildos Insulares®. Y tras numerosas vicisitudes, que no son del
caso®, el régimen llega hasta la Constitucién de 1978 (articulo 141.4), y luego
se reconocerd con mayor generosidad en el Estatuto de Autonomia (cfr., entre
otros preceptos, los articulos 7, 2, 22,47, 49, 2 6 60,1).

El Estatuto canario toma como punto de referencia fundamental el articulo
141,4 CE, y articula la organizacion territorial de Canarias, como ya se ha
dicho, sobre las entidades insular y municipal (articulo 22,1). El relieve de las
islas se detecta en la configuracién de las mismas como circunscripciones
electorales (articulo 8,4 EACan.), y, fundamentalmente, por la omision que de
la provincia hace el tan citado articulo 22 del Estatuto canario. Omisién que es
muy explicativa del anhelo del legislador estatutario de 1982 de evitar
fricciones o0 yuxtaposiciones innecesarias entre las entidades territoriales,
como mds adelante comprobaremos. En consecuencia, la isla es la verdadera
clave de béveda de la organizacion administrativa de Canarias. Lo que plantea
algunos problemas de importancia que pueden dificultar u obstaculizar el
funcionamiento coherente y armoénico del sistema autonémico establecido en
1982, ya que, por de pronto, al estar la provincia constitucionalizada de forma
clara y terminante (articulos 137 y 141 CE) cabria preguntarse cudl es el papel

(30) Sobre los antiguos Cabildos vid. J. PERAZA DE AYALA, “Los antiguos Cabildos Insulares de
las Islas Canarias”, en Anuario de Historia del Derecho Espariol 4, Madrid, 1927, pp. 225-297.
(31) Sobre el proceso histérico de reconocimiento de la singularidad insular vid. J. RODRIGUEZ-
ARANA y M.J. SARMIENTO ACOSTA, “La isla como entidad local ...”, loc. cit. pp. 409 y ss.
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que ésta puede desemperiar en la Comunidad Canaria. Y al hilo de la misma
pregunta cabria también cuestionarse la funcionalidad o el sentido de las
Mancomunidades Interinsulares segin la redaccion del articulo 41,2 LRBRL;
interrogantes que trataremos de explicar seguidamente.

2.2) La poca o nula operatividad de la provincia

Ya se ha dicho que existe un problema provincial en Canarias. La
siguiente cuestion serd saber por qué se ha generado ese problema y cudl es la
via que debe seguirse para la solucién del mismo conforme al marco juridico
vigente.

En este sentido hay que reparar en el marco que establece la Constitucién
y el resto del Ordenamiento Juridico. Porque conforme al articulo 141, 4 CE
(“En los archipiélagos, las islas tendrdn ademds su administracién propia en
forma de Cabildos o Consejos”) es clara la subsistencia de las provincias en
Canarias. El adverbio “ademds” despeja cualquier incognita que se pueda tener
sobre el particular *. Pero, como ya hemos visto, el articulo 22 EACan. opta por
una vertebracion territorial que gira en torno a islas y municipios, y se renuncia,
en consecuencia, al papel que pudiera desarrollar la provincia. Y es que esta
solucién del Estatuto es congruente con los presupuestos ficticos de los que
parte y que significa que no se puede prescindir de las condiciones fisico-
geogrificas y geopoliticas que conforman el ser mismo del Archipiélago, 1o
que impide a todas luces la aplicacion mimética y acritica del sistema de
organizacion territorial que impera en el resto del Estado. El articulo 22
EACan. al silenciar el papel de la provincia se hace eco de una realidad
completamente consolidada en Canarias *, y que se manifiesta en primer
término en la relevancia que los Cabildos han ido adquiriendo como
organismos de gobierno, administracion y representacion de las islas, en
detrimento de los O6rganos representativos de las provincias: las
Mancomunidades Interinsulares *; y, en segundo lugar, porque la provincia ha
sido y es, tanto desde la perspectiva de su connaturalizacion con la sociedad

(32) En el mismo sentido L. MORELL OCANA, EI Régimen Local Espariol I, op. cit., p. 786,
quien afirma: “La expresiéon ademds revela que para el constituyente no se contrapone la
prevision de entidades insulares a la Provincia, ni aquéllas se subrogan en el papel de ésta, sino
que ambas estan destinadas a coexistir”. No obstante, existen versiones contrapuestas sobre la
interpretacién del articulo 141, 4 CE. Vid. L.P. BOURGON TINAO, “La naturaleza de la
provincia en Canarias”, en RAP nidms, 100-102 (vol. III), 1983, pp. 2.113 y ss.

(33) Asi lo he intentado demostrar en mi trabajo, “Comentarios al articulo 22 del Estatuto de
Autonomia de Canarias” (en prensa).

(34) Cfr. A. FERNANDEZ DEL CASTILLO, “Las Mancomunidades Provinciales Interinsulares”,
en Estudios de Derecho Administrativo Especial Canario (dir. por A. NIETO GARCIA), vol. I.
Aula de Cultura de Tenerife (Cabildo Insular de Tenerife). 1967, pp. 100y 101, y M. MEDINA
ORTEGA, “El Régimen local especial de las Islas Canarias”, en Revista del Foro Canario,
num. 23. pp. 37 y 38.
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canaria, como por sus funciones de prestacioén de servicios municipales, una
instancia que no ha engarzado con el especial modo de ser del Archipiélago, de
tal forma que si en otras Comunidades Auténomas ha sido tachada de
artificiosa®, en la canaria no solamente es artificial su existencia sino casi nula
su operatividad ™.

(35)

(36)

Cfr. L. MORELL OCANA, “Raices histéricas de la concepcién constitucional de la provincia”,
loc. cit., p. 356. Ademds debe destacarse que en los ultimos afios se ha rodlilcido una
desvalorizacién politica de la provincia, asi como una pérdida de su caricter referencial para el
desaitollo regional en todo el territorio nacional, como ha sefialado recientemente GARCIA DE
ENTERRIA, “La Provincia en la Constitucién”, en el vol. colectivo, La Provincia en el sistema
constitucional, ob. cit., p. 15.
Vid. L.P. BOURGON TINAO, “La naturaleza de la provincia en Canarias”, loc. cit., pp. 2.113-
2.121. También, R. FERRER PENA, “El problema administrativo de las islas menores del
Archipiélago Canario”, en REVL nim. 133, 1964, p.28, el cual observa que los habitantes de
las islas llamadas menores tienen una concepcidn casi exclusivamente insular de sus
problemas. Sin embargo, hay que destacar que dlimamente se ha querido maximalizar el rol de
la provincia en Canarias, con ?undamemo en una interpretacion, a nuestro juicio, exagerada del
articulo 41,2 LRBRL. Esta tesis se debe a C. DE LA CONCHA BERGILLOS (“El Régimen
Provincial de Canarias. Las Mancomunidades Provinciales Interinsulares”, tesis doctoral-
—menanografiada—, Universidad de La Laguna, 1990, pp. 255 y ss.), quien aboga por el respeto
de la garantia institucional de las provincias canarias.
Creemos que el legislador constituyente perdid, en 1978, una oportunidad dnica para articular
el Archipiélago Canario en base a instancias o entidades territoriales mads aptas que la
provincia, y que no son otras que las islas. Puesto que, efectivamente, el articulo 141,4 CE deja
clara, como hemos dicho, la subsistencia de las provincias canarias. Lo que ocurre es que si las
provincias canarias existen ello implica que su garantia institucional requiere un elenco de
competencias, una concreta organizacién y, por supuesto, una cobertura econdémica que pueda
satisfacer o respetar esa prescripcion constitucional, en la medida que la garantia institucional
de las autonomias locales implica una capacidad efectiva de la correspondiente entidad local
(en nuestro caso, la provincia) para la gestiéon de sus propios intereses. El articulo 3 de la Carta
Europea de Autonomia Local asi lo exige. Sin embargo, tanto el legislador estatal como el
autonémico (articulos 41 LRBRL y 35 de la Ley territorial canaria 14/1990, de 26 de julio)
reducen la operatividad de los 6rganos de las provincias canarias, las Mancomunidades
Provinciales Interinsulares, a sy minima expresién. Sélo les confiere “la_expresién y
representacién de los intereses provinciales” (ex articulo 41,2 LRBRL) (Vid.
J.X.SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo I, op. cit. p. 1.175). Y
es que el legislador ordinario estatal o autonémico no tenia otra opcién que la de respetar lo
dispuesto en el articulo 141,4 CE. Lo que ha hecho, entonces, es tratar, por una parte, de
respetar lo establecido en el citado articulo 141,4 CE; vy, por otra, ser coherente con lo que
dispone el articulo 22 EACan. (vertebracion de Canarias sobre islas y municipios). Esta
solucién, a la que podemos calificar de “intermedia”, genera, sin embargo, una antinomia, que
es la siguiente: Si existen las provincias en Canarias, es evidente que hay que ser coherente con
el Ordenamiento juridico y respetar su garantia institucional, que exige, como ya sabemos, unas
competencias, una organizacion propia de la entidad y un respaldo econémico para la gestién
de sus respectivos intereses. Pero esto significa, para empezar, que se tendria que incrementar
la estructura administrativa canaria, introduciendo un nuevo escalén, el provincial, a todos los
efectos. Ademas implicaria la captacién o aprehensién de unos “intereses provinciales”, que en
Canarias son, por lo menos, dificiles de percibir. Pero la ereccién de un nuevo escalén
administrativo comporta, sobre todo, desconocer los principios de eficacia y economia como
criterios rectores de las Administraciones publicas (cfr. articulo 22 EACan.), ademads de
separarse del buen camino seguido por el Estaluto (articulo 22). Por ello el legislador ha
querido “sintonizar” con ambas orientaciones contrapuestas (la del articulo 141,4 CE, y su
arantia institucional, y la del articulo 22 EACan. y su omisién de la provincia), reduciendo la
uncionalidad de las K'lancomunidades a “la expresién y representacién” de las provincias
canarias, sin suprimir las mismas. Con ello, insistimos, se genera una antinomia, que desde la
per(s)ﬁecli va prdctica es justificada y comprensible. Pero en el futuro tendrd que evitarse esta
incoherencia, suprimiendo, por ejemplo, la obligatoriedad de 1a provincia en Canarias (Vid. B.
COLOM PASTOR, “Comunidades Auténomas uniprovinciales”, en el vol. colectivo, La
Provincia en el sistema constitucional, op. cit., p. 237).
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En efecto, la divisién provincial realizada por el Real Decreto de 30 de
noviembre de 1833, sobre la cual va a descansar la nueva planta del Estado,
trae como consecuencia la supresion de los antiguos Cabildos y su sustitucion
por los Ayuntamientos y la Diputacién Provincial, 6rganos gestores de la recién
creada provincia. Esta nueva organizacion uniformista produjo la apertura de 1o
que se ha llamado y llama el pleito insular” entre Gran Canaria y Tenerife, y
por este motivo se sostienen enconadas luchas que desembocarian,
sucesivamente, en la recreacion de los Cabildos por la Ley de 12 de julio de
1912, y en la escision del Archipiélago en dos provincias . Con el
restablecimiento de las instituciones capitulares se debilitan considerablemente
los poderes de la siempre conflictiva Diputacion Provincial, de tal suerte que
mientras los Cabildos se fortalecen y cobran un auge inusitado absorbiendo
parte de los servicios que la Diputacion prestaba hasta ese momento, €sta se
convierte en un 6rgano sin funcionalidad. Por eso el Estatuto Provincial de
1925 * suprime la Diputacién a la par que refuerza el papel de los Cabildos,
asigndndoles los derechos y obligaciones que el propio texto estatutario atribuia
a las Diputaciones de la Peninsula. Asimismo, el Estatuto Provincial establecia
la obligatoriedad de una Mancomunidad Interinsular, formada por los
representantes de todos los Cabildos, que tenia como principal objetivo la
representacion de la provincia. Se admitia, adem4s, las Mancomunidades
voluntarias. Y con la division provincial de 1927 se prescribe, obviamente, la
obligatoriedad de dos Mancomunidades Interinsulares, que, lejos de asumir
competencias provinciales, ejercitan cometidos o funciones residuales (cfr.
articulos 189-191 del Estatuto citado).

Durante la segunda Repiblica y el régimen dictatorial franquista la
orientacion sobre esta materia sigue el mismo sentido; es decir, potenciar la
operatividad de los Cabildos y relegar a las Mancomunidades a un rol

(37) Para el andlisis del mismo son bdsicos los estudios histéricos de M.GUIMERA PERAZA, El
pleito insular (1808-1936), Madrid, 2* ed. 1987, y Pérez Armas y los Cabildos Insulares, Santa
Cruz de Tenerife, 1987. Véase también una interesante entrevista que el rotativo Canarias 7
hizo al autor y que se publicé el dia 7 de mayo de 1989 (p.10). Puede, asimismo, consultarse el
articulo de J. ALBERTO LIRIA publicado en Diario de Las Palmas de 13 de mayo de 1991,
pp. 60y 61.

(38) El Real Decreto de 21 de septiembre de 1927, firmado por el entonces Rey Alfonso XIII y el
General Primo de Rivera, dispone en su articulo 1°: “El territorio nacional que constituye el
Archipiélago Canario se dividira en dos provincias con las denominaciones de sus respectivas
capitales, que seran Santa Cruz de Tenerife y Las Palmas”. La de Santa Cruz de Tenerife esta
formada por las Islas de Tenerife, La Palma, la Gomera y El Hierro. Y la de Las Palmas esta
integrada por las Islas de Gran Canaria, Lanzarote y Fuerteventura y los islotes adyacentes de
Alegranza, La Graciosa, Montaiia Clara, Roque del Este, Roque del Oeste y Lobos.

(39) Vid. sobre lo que supuso este Estatuto el completo trabajo de L. PAREJO ALFONSO, “La
regién y la legislacion histérica de régimen local”, en el vol. colectivo I. Las Autonomias
Regionales. Aspectos politicos y juridicos, Instituto Nacional de Prospectiva, Presidencia del
Gobierno, Madrid, 1977, pp. 151-159.
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secundario y residual®. Y en el régimen preautonémico, iniciado en la en la
primavera de 1978, comienza el proceso de vaciamiento competencial de 1as
Mancomunidades Provinciales Interinsulares. El Real Decreto-Ley 9/1978, de
17 de marzo, instaurador de la preautonomia canaria®, previo la posibilidad de
que la Junta de Canarias recibiera transferencias de las Mancomunidades
Interinsulares e, incluso, de los Cabildos #, 1o que supuso una reduccién
sustancial de competencias o poderes de dichos organismos, € inicia un camino,
probablemente sin retorno, en materia competencial, que convierte las
Mancomunidades en 6rganos seudofantasmales de la organizacion
administrativa de Canarias, pues no se acierta a ver cudl es la funcién que
desempefian en el nuevo sistema autonémico, y su presencia estd mis bien en
la memoria, en el deseo nostélgico o en el formalismo juridico que no tiene
mucho 0 nada que ver con la realidad. Asi, con la aprobacion del Estatuto de
Autonomia, por la Ley Orgénica 10/1982, de 10 de agosto, se traspasa a las
instituciones de la Comunidad Auténoma de Canarias las competencias,
medios y recursos de las Mancomunidades Provinciales Interinsulares .

En este contexto historico, politico y juridico no es, por tanto, nada
arriesgado afirmar que en el Archipiélago Canario han sido y son las islas las
instancias adecuadas para la prestacion de servicios supramunicipales y la
participacion de los ciudadanos en su gestion *, puesto que la administracion
provincial, aunque idonea para realizar estas funciones en dmbitos territoriales
sin solucion de continuidad, no resulta operativa para territorios insulares,
como el de la Comunidad Canaria. Por ello se comprende que el Estatuto
—articulo 22.1—, establezca una organizacién asentada sobre islas y municipios,
toda vez que la entidad provincial, como ha dicho con acierto BOURGON
TINAO*, no se ha connaturalizado con el Archipiélago Canario, ni resulta la
entidad apropiada para el cumplimiento de las funciones que el Ordenamiento
asigna en orden a proporcionar asistencia, fomento y complementacion a los
municipios. No obstante, como ya se ha dicho en lineas anteriores, la

(40) Leyes, de Bases de Régimen Local de 1945, Texto Articulado de 1950, Texto Refundido de
1955, Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales de 17 de mayo de 1952 (arts. 428 y 429).

(41) M. CABRERA PEREZ-CAMACHO, Derecho de las Instituciones Piblicas de Canarias,
Tenerife, 2° ed., 1988, pp. 37-39.

(42) Cfr. C. DE LA CONCHA BERGILLOS, op. cit., pp. 154y 155.

(43) Este traspaso fue instrumentado juridicamente por el Decreto autondémico 107/1985, de 19 de
abril, el cual transfirié competencias a los Cabildos, al Gobierno Canario y al Parlamento
auténomo; pero mientras los Cabildos y el Gobierno recibieron competencias, el Parlamento
s6lo asumid bienes y funcionarios. El Decreto fue aprobado por unanimidad por la Comisién
mixta Cabildos-Comunidad Auténoma prevista en la Disposicién Transitoria séptima del
EACan., y fue valorado por algin dirigente politico como “un importante avance en la
estructuracién administrativa del Archipiélago” (Juan Alberto Martin). Vid. Canarias 7de 6 de
diciembre de 1984, p.8.

(44) L.P. BOURGON TINAO, “La naturaleza ...”, loc. cit., pp. 2.118-2.120.

(45) Loc.cit.pp. 2.114 y ss.
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Constitucién (articulos 137 y 141.4) garantiza la existencia de las provincias
canarias, y ésta es la razén por la que el Estatuto Canario ha llegado a ser
calificado nada menos que de inconstitucional, por no tener en cuenta el
escalon provincial *,

Queda, pues, para el legislador del futuro la solucién de esta antinomia.

HI. LA RELEVANCIA DE LOS CABILDOS INSULARES
EN EL ENTRAMADO INSTITUCIONAL-AUTONOMICO
CANARIO :

Dentro de la organizacion territorial e institucional establecida por el
Estatuto de Autonomia de Canarias destacan los Cabildos Insulares como los
organismos que desempeiian el principal papel de la vida administrativa
canaria. Los articulos 7,2 y 22, entre otros, respaldan esta afirmacién. Empero,
no quiere esto decir que se relegue o minusvalore el rol que tienen, conforme al
Ordenamiento Juridico, otros organismos como los Ayuntamientos, ya que es
claro que dicho Ordenamiento les atribuye una importante funcionalidad*’,
conectando asi con la autonomia que la Constitucién les garantiza, y sobre la
cual ya hemos abundado con alguin detalle en otro lugar del presente estudio.
Lo que queremos subrayar es que en el seno de la Comunidad Canaria no
ofrecen los Ayuntamientos grandes singularidades, y por eso nos fijamos m4s
en las peculiaridades de los Cabildos.

Como ha dicho expresivamente DE LA CUETARA MARTINEZ, los
Cabildos Insulares se han configurado como los portavoces naturales de las
islas*. Y esto es asi porque desde su restablecimiento por la Ley de 11 de julio
de 1912 han ido adquiriendo una importancia y han engarzado tan eficazmente
con el ser del Archipiélago que su operatividad ha sido indiscutida durante
décadas. Hay que reparar en esta incontrovertible circunstancia para entender
cabalmente la opcién que tomo el legislador estatutario en 1982 en orden a

(46) P.GARCIA ESCUDERO MARQUEZ-B. PENDAS GARCIA, El Nuevo Régimen Local
Espariol. Estudio sistemdtico de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local, Madrid, 1985, p. 140. Y, de una forma m4s indirecta. E. COCA VITA, “;Son
legalmente posibles las Mancomunidades Interinsulares parciales en Canarias?”, en REVL,
num. 217, 1983, p. 114, y B. COLOM PASTOR, “Comunidades Auténomas uniprovinciales”,
cit., p. 237 (en la nota al pie de pagina nim. 64).

. (47) Sobre la funcionalidad de los Ayuntamientos hay que remitirse a la gran monografia de L.
MORELL OCANA, El Régimen Local Espaiiol I, op. cit.,pp. 441-637.

(48) “Encuadramiento de los Cabildos Insulares en la estructura organizativa de la Comunidad
Auténoma de Canarias”, en Boletin de Documentacién nim. 13 de la Consejeria de la
Presidencia del Gobierno de Canarias, Islas Canarias, 1986, p. 48.
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reforzar su posicion institucional y referencial en el cuadro de las
Administraciones piiblicas canarias. Puesto que no sélo se les mantiene como
Corporaciones locales destinadas al gobiemo y la administracion de las islas,
sino que se intenta insertarlos en el nuevo entramado organizativo y se les
atribuye el cardcter de instituciones de la Comunidad Auténoma de Canarias®.
En realidad, esta nueva configuracién de los Cabildos es tributaria de la propia
eficacia y operatividad mostrada por éstos al conseguir cotas de eficacia
inéditas en la Penfnsula *, debido a un arraigo profundo y a un sistema de
financiacién basado en los arbitrios insulares que les ha permitido desplegar
una relevante actividad econémica y, por ende, tener unos amplios mérgenes de
desenvolvimiento, incluso durante la vigencia de un Estado centralista como el
anterior al establecido por la Carta Magna de 1978. Asf, en el momento de
elaborar y aprobar el Estatuto de Autonomfa el legislador no podfa prescindir
de unas instituciones tan eficientes y que, por otra parte, se habfan definido
como Corporaciones aptas para encauzar la complicada vida administrativa de
Canarias, condicionada por ese peso muerto —por lo estéril—, que es el llamado
pleito insular*,

3.1) La necesaria superacion de reduccionismos o la compatibilidad
de los Cabidos con el proyecto autonémico

Desde luego no resulta facil constituir y procurar desarrollar con buen
juicio un nuevo ente de la envergadura polftica y jurfdica de una Comunidad
Autonoma. En los momentos iniciales siempre hay incertidumbres,
confusiones, las cuales inquietan el 4nimo y suelen abocar en conclusiones
precipitadas cuando no equivocadas. También hay *“profetas de la confusién”,
porque como ha sefialado GARCIA DE ENTERR[A®, en esos momentos de
ebullicién nunca faltan “y aun proliferan, los demagogos de uno y otro signo,
los que Jacobo BURCKHARDT llamaba los terribles simplificateurs, desde
quienes se dan abiertamente a la irresponsabilidad regionalista y cantonalista

(49) Bien es cierto que el cardcter institucional ofrece algunos problemas, y no es enteramente
pacifico, como mas adelante comprobaremos.

(50) A. NIETO GARCIA, “La organizacién local vigente: uniformismo y variedad”, en
Descentralizacion administrativa y organizacion politica, t.11, Madrid, 1973, p. 103. .

(51) Las tensiones interinsulares no se agotan en las que tienen las relaciones entre Gran Canaria y
Tenerife, sino que a remolque de éstas han surgido y se mantienen otros conflictos o disputas,
quizd menos llamativos, pero que también dificultan el desenvolvimiento de la Comunidad
Canaria. Las disputas entre islas orientales y occidentales o los conflictos entre las (quiza mal
llamadas) islas menores y mayores han enrarecido y perturbado el panorama de las
Administraciones piblicas de Canarias, como ha destacado uno de los estudiosos mas
calificados del Derecho Administrativo Especial de Canarias, A. NIETO GARCIA, en su
trabajo “Los Cabildos Insulares de Canarias en el Estado de las Autonomias”, en Boletin de
Documentaciéon nim. 14 de la Consejeria de la Presidencia del Gobierno de Canarias, Islas

- Canarias, 1986, pp. 8-10.
(52) Estudios sobre Autonomias territoriales, ob, cit., pp. 41 y 42.
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mds elemental hasta aquellos otros que pretenden hacer su agosto politico por
el camino fdcil, y no menos irresponsable, del alarmismo y de la excitacién del
patriotismo espasmdtico, por la invocacién enfdtica de “la unidad de
Espafia"(...)”. Y esto ocurre tanto a nivel nacional comoregional. De forma que
las incertidumbres iniciales que sobre el papel o la funcionalidad de los
Cabildos habfa, y que eran en gran medida una manifestacién palpable de las
complejas incognitas que la vertebracién autonémica canaria tenfa (y, hasta
cierto punto, todavia tiene) dieron lugar en algunos casos a posiciones que son
dificiles de entender si no se tiene en cuenta que partfan de reduccionismos: Se
venia a decir, en definitiva, que o se era cabildista o era autonomista, sin
matices ni gradaciones —que son, dicho sea de paso, las sefias de identidad del
auténtico talento—. Si se estaba a favor del robustecimiento de los Cabildos se
deducia que se estaba contra la recién creada autonomia. Si, por el contrario, se
estaba a favor del fortalecimiento y desarrollo de la Comunidad Aut6noma, se
colegia inmediatamente que se era detractora de los Cabildos. Asf planteado un
debate es evidente que lo dnico que cabe esperar de €l es la friccién y el
desencuen-tro®. El reduccionismo por simplista s6lo tiende a observar una
parte de la realidad de forma descontextualizada, y cuando ésta es tan compleja
como la organizacion territorial de Canarias lo que procede no es la
simplificacion sino la matizacion y la imaginacién de férmulas organizativas
que concilien el desarrollo del nuevo ente (la Comunidad Auténoma) con el
desempefio de importantes funciones por los Cabildos.

Este debate desarrollado sobre todo en los foros politico y periodistico,
cargado de pasion, verdades a medias, fantasmas del pasado y, ¢por qué no
decirlo?, de grandes dosis de demagogia*, ha venido a viciar de forma
lamentable el proceso articulador de la Comunidad Auténoma®. Y por esta

(53) Todavia hay quien identifica Cabildos con franquismo o caciquismo provinciano.

(54) Sobre este debate es interesante tener en cuenta el relato de un protagonista de primer orden de
la vida politica canaria de los Gltimos afios, F. FERNANDEZ MARTIN, Canarias, a mitad de
camino, Barcelona, 1991, pp. 63-70. A pesar de las cautelas o reservas que se puedan tener
sobre la parcialidad u objetividad de un libro escrito por un politico en activo, lo cierto es que,
como dijo Gumersindo TRUJILLO el dia de su presentacién (véase Canarias 7 de 17 de
noviembre de 1991, p.11) estd guiado por una objetividad utépica. Y en cualquier caso,
constituye un punto de referencia para la critica, el desacuerdo o la adhesién, algo de lo que no
estd sobrado el panorama politico y juridico de Canarias.

(55) Realmente el debate tiene como fondo el pleito insular, y muchas de las posturas estan
inspiradas en un deseo de articular férmulas superadoras de ese peso muerto de la autonomia
canaria. El que fuera Director General de Desarrollo Autonémico, Sr. D. Santiago Pérez,
elaboré un estudio que ha pasado a la Historia como el “Documento de la Gomera”, por el
hecho de haberse discutido y elaborado en la reunién que el PSC-PSOE tuvo en la isla
colombina. En este documento se dicen cosas como éstas: “La confianza en la organizacion
politica regional surge entre los habitantes de las nacientes Comunidades Auténomas a costa
de debilitar la excesiva lealtad de los ciudadanos hacia otras instancias politicas; hacia la
central-estatal, que disfruta de una adhesion labrada en el espiritu de los individuos a lo largo
de varios siglos de vigencia del Estado-Nacion, de estructura centralizada, y que debio
implantarse a su vez menoscabando anteriores lealtades; y hacia las instancias de signo mds
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razon el tema de los Cabildos se ha convertido en recurrente para todos en los
ultimos tiempos.

Es necesario tener muy presente estos presupuestos politicos y
sociolégicos para comprender un problema juridico tan pléstico y controvertido
como es el de la organizacién administrativa*.

A nuestro juicio es posible afirmar la compatibilidad de Cabildos y
Comunidad Auténoma segin la economia del sistema trazado o configurado
por el Estatuto de Autonomia de Canarias, de forma que pueden superarse tales
reduccionismos. Decia WACH que “la ley suele ser mds inteligente que el
legislador”. Y esta lapidaria aseveracién puede, quizd, tener algin sentido
cuando la aplicamos al tema que tratamos, ya que del articulado del Estatuto se
puede colegir que existe una fuerte relaciéon Cabildos-Comunidad Auténoma;
relacién que, lejos de ser excluyente, se orienta resueltamente hacia una
imbricacién de los primeros en la segunda. El articulo 7, inserto
sistemdticamente en el Titulo Primero (“De las Instituciones de la Comunidad
Auténoma”), establece:

“1. Los poderes de la Comunidad Auténoma se ejercen a través
del Parlamento, del Gobierno y de su Presidente.

2. Las islas tendrdn ademds su administracién propia en forma de
Cabildos, que seguirdn reguldndose por su legislacion especifica.
Ejercerdn, asimismo, las funciones que este Estatuto les reconoce”.

Por su parte, el articulo 22 EACan. dispone:

“1. Canarias articula su organizacion territorial en siete islas, y
éstas a su vez en municipios, cuyas instituciones de gobierno local
son, respectivamente, los Cabildos Insulares y 1os Ayuntamientos.

() localista, provinciales y municipales” (cit. tomada del trabajo de J.M. DE LA CUETARA
MARTINEZ, “Encuadramiento ..., loc. cit., p. 11). Evidentemente este documento y las
consecuencias que de él podian extraerse suscité una encendida polémica. Pero al margen de
posturas tan legitimas como interesadas, sirve de ejemplo del deseo de imaginar, crear o
articular nuevas férmulas organizativas.

(56) No conviene difuminar la linea que divide lo politico de lo juridico. La Ciencia Juridica tiene
su propio terreno y sus proYias técnicas, y no puede diluirse en el puro voluntarismo politico,
como a veces pretenden algunos cronistas apasionados y politicos interesados, que ven al
Derecho como un limite innecesario para la consecucién de sus fines. Aqui si hace falta una
verdadera adhesién o lealtad hacia el Estado de Derecho, que se define, justamente, por la
limitacién del poder por el Derecho y por el reconocimiento y garantia de unos derechos
publicos subjetivos. Pero no es menos cierto que el Derecho de Organizacién debe encuadrarse
en el contexto politico, histérico y socioldgico 2ue lo genera, para asi comprender mejor las
formulaciones juridicas que éI contiene. Véanse en este tiltimo sentido las atinadas
argumentaciones de Francesc DE CARRERAS sobre la Ciencia del Derecho en el Prélogo del
opisculo de MERCE BARCELO, Derechos y deberes constitucionales en el Estado
autonémico. Un andlisis sobre la relacion entre la organizacion territorial del Estado y la
regulacion de los derechos y deberes constitucionales, Madrid, 1991, pp. 13-30.
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2. El Cabildo constituye el 6érgano de gobierno y administracién
insular. Tendrd autonomia plena en los términos que establece la
Constitucién y su legislacion especifica conforme a lo dispuesto en el
articulo treinta y dos del presente Estatuto.

3. A Los Cabildos Insulares les corresponde el ejercicio de las
funciones que les son reconocidas como propias; las que se les
transfieran o deleguen, por la Comunidad Aut6énoma, y la
colaboracion en el desarrollo y la ejecucién de los acuerdos adoptados
por el Parlamento Canario, en los términos que establezcan las Leyes
de su Parlamento. Las transferencias y delegaciones llevardn
incorporados los medios econémicos, materiales y personales que
correspondan.

Los Cabildos asumen la representacion ordinaria en cada isla de
la Administracién auténoma, y ejecutan en su nombre, cualquier’
competencia que ésta no ejerza directamente a través de sus 6rganos
administrativos propios.

4. El Gobierno canario coordinard la actividad de los Cabildos
Insulares en cuanto afecte directamente al interés general de la
Comunidad Auténoma”.

Y, ademds, los articulos 2,4 y 14,3 establecen la posibilidad de que los
Cabildos participen en la actividad legislativa de 1a Comunidad Aut6énoma?® y
puedan definir una politica econémica insular, que son competencias sin duda
relevantes. Por eso es claro que para el Estatuto, no es que se permita una
simple coexistencia soportable de Cabildos y Comunidad Auténoma, sino que
para la configuracion estructural de esta dltima parte de la posicién
administrativa ya consolidada de los Cabildos. Lo que de verdad quiere es una
convivencia armdnica. Para ello arbitra una férmula muy coherente con las
bases 0 fundamentos del sistema insular, que es la de conferirles el cardcter
afiadido de instituciones de la Comunidad Auténoma de Canarias *.

(57) Regulada de forma mas pormenorizada en los articulos 124 del Reglamento del Parlamento
Canario de 14 de abril de 1983, y 37 a 39 de la Ley autonémica 14/1990, de 26 de julio, de
Reforma de la Ley 8/1986, de 18 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piblicas de Canarias.

(58) Como afirmé el Consejo Consultivo de Canarias en el Dictamen 1/1985, de 31 de octubre,
sobre el Anteproyecto de la Ley Reguladora de las Administraciones publicas canarias: “Los
Cabildos Insulares aparecen como instituciones de la Comunidad Autonoma de Canarias sin
perder por ello su condicién de Entes Locales. Por lo que luego se dird ésta es la innovacion
mds importante introducida por el Estatuté en el status tradicional de las Corporaciones
insulares”. No obstante, en dictimenes posteriores (nims. 25/1987, de 4 de diciembre, y
1/1989, de 3 de abril), parece que el Consejo no concibe de forma tan abierta y clara el caricter
institucional-autonémico de las Corporaciones insulares. Vid. JRODRIGUEZ-ARANA y M.J.
SARMIENTO ACOSTA, “La isla como entidad local ...”, loc. cit., p. 419; en cualquier caso, la
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En resolucion, 1a insercién de los Cabildos en el aparato institucional de
la Comunidad Canaria es palmaria a la luz de las prescripciones del
Ordenamiento Juridico, y nos permite afirmar con cierta seguridad la
compatibilidad de un protagonismo efectivo de los Cabildos en el proyecto
autonémico canario. Cierto que, como dice DE LA CUETARA * “habr4 roces”
y, por consiguiente, es saludable no tener una excesiva confianza en orden a
que la armonfia del sistema se produzca por generacién esponidnea, o que
venga exclusivamente por la aplicacion de mecanismos técnicos como la
coordinacion, o el mero acuerdo amistoso®, ya que los intereses politicos y las
ticticas o estrategias también desempefian un importante papel en esta escena
tan compleja. Pero esos roces no impiden el desarrollo de un verdadero
proyecto autonémico en el cual las grandes tareas o cometidos de legislacion,
planificacion general autonémica, programacion o coordinacién queden en
poder de las instituciones autonémicas tipicas o cldsicas (es decir, Parlamento,
Gobierno y su Presidente), y las competencias de gestién o ejecuciéon —que no
por ello deben considerarse menores o poco sustanciales—, queden en poder de
los Cabildos . Y esto nos reenvia directamente al tema competencial, que
abordaremos someramente mds adelante.

(...) legislacién aprobada por el Parlamento auténomo vy, en concreto, la Ley 14/1990, de 26 de
julio, ya citada, configura, con cierta resolucion, a los Cabildos desde esa doble perspectiva de
Corporaciones locales e instituciones de la de la Comunidad Auténoma de Canarias. El articulo
5,2 dispone: “Los Cabildos Insulares son, simultdneamente, érganos de gobierno y
administracién de cada isla e instituciones de la Comunidad Auténoma, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 7 y 22 del Estatuto de Autonomia”.

(59) "Encuadramiento ...” op.cit., p. 12.

(60) Sobre la competencia de coordinacién véase el exhaustivo estudio de J. SUAY RINCON, “La
competencia de coordinacién”, en el vol. colectivo La provincia en el sistema constitucional,
ob. cit., pp. 169-197. Es destacable también, A. FANLO LORAS, Fundamentos
constitucionales ..., op. cit., pp. 508 y ss; F. GONZALEZ NAVARRO, “Organizaciones para la
cooperacién de la Administracién del Estado con la Local”, en Organizacion Territorial del
Estado (Administracion Local), t. 11, Instituto de Estudios Fiscales, cit. pp. 1.609-1633; M.
ALVAREZ RICO, Principios constitucionales de organizacién de las Administraciones
publicas, Madrid, 1986, pp. 71-110, y E. LINDE PANIAGUA, La coordinacién de las
Administraciones Piblicas en la constitucion espaiiola de 1978, Madrid, 1981.

(61) En el Dictamen-Informe elaborado por ARINO ORTIZ y MONEDERO, que fue encargado por
la Confederacién Canaria de Empresarios (CCE), se sustenta también la viabilidad del proyecto
regional cuando afirman: “Las competencias legislativas, segin nuestro informe, siguen
residiendo en el Parlamento de Canarias. Sélo se transfieren las potestades administrativas a los
Cabildos (...)" (Cfr. el rotativo La Provincia de 22 de noviembre de 1985, p. 5). En el mismo
sentido, aunque desde otra perspectiva, abogan. L PAREJO ALFONSO - J.A. SANTAMAR{A
PASTOR, Informe solicitado por el Gobierno de Canarias con motivo de la elaboracién de la
Ley de Régimen Juridico de las Adnunistraciones Piiblicas de Canarias, Instituto de Estudios
de la Administracién Local (inédito), Madrid-Santa Cruz de Tenerife, 1984, p. 43. Estos
autores aseveran que: “(...) en el Estatuto los Cabildos asumen una posicién bifronte: son entes
locales, pero al mismo tiempo instituciones de la Comunidad Auténoma. En otras palabras: el
Estatuto atribuye a estas organizaciones insulares un papel de gozne o bisagra en la articulacién
de la Administracién piblica canaria: dltimo escalén territorial de la Administracién
autondémica y primer escalén de 1a Administracién local, debiendo advertirse que su utilizacién
en el primer sentido se cumple sin perjuicio de su naturaleza de ente local (...)".
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3.2) Cabildos versus Mancomunidades Provinciales Interinsulares

Ya hemos seflalado que los Cabildos Insulares no tienen por qué
enfrentarse de forma negativa o excluyente con la Comunidad Auténoma. Se
ha visto cémo conforme a las prescripciones estatutarias se puede abogar por la
superacion de reduccionismos explicitos o larvados que impiden el desarrollo
satisfactorio de un auténtico proyecto autonémico. Pero la decidida opcién del
legislador estatutario de vertebrar la Comunidad sobre el binomio islas-
municipios plantea otro problema: el de saber cudl es el papel de las
Mancomunidades Interinsulares, habida cuenta que con arreglo al articulo 41,2
LRBRL todavia existen como Organos de expresion y representacion de los
intereses provinciales (?) de Canarias. Y ya hemos visto también que el rol que
tienen que desempefiar las Mancomunidades es muy reducido y en todo caso
secundario, Las interpretaciones maximalistas que del citado articulo 41,2
LRBRL se han hecho por algin autor son, por supuesto, muy legitimas y
respetables, pero, ciertamente, tienen poca viabilidad ¢. La legislaci6n
autondmica canaria parece inclinarse sin ambages en esa orientacion de reducir
a su minima expresion el papel de las Mancomunidades en la estructura
administrativa de Canarias. La Ley 14/1990, de 26 de julio, de Reforma de la
Ley 8/1986, de 18 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas de Canarias hace una sola mencién, por lo demds bastante escueta, de
los mencionados O6rganos provinciales canarios en su articulo 35: “I. Los
Cabildos Insulares no podrdn mancomunarse o federarse, ni siquiera para la
prestacidn conjunta de servicios propios o transferidos, sin perjuicio de lo
dispuesto en el nimero 2 del articulo 41 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local. Esta es la menci6n que hace de las
Mancomunidades un texto legal que tiene por objeto regular de forma genérica
las Administraciones Piblicas de Canarias ©. Lo que deja meridianamente clara
la orientacién del legislador, que no es otra que la de asentar la estructura
administrativa sobre dos instancias: 1a insular y la municipal. No parece, pues,
que el escalén que representan las Mancomunidades resulte conflictivo o
perturbador. No es previsible que se produzcan fricciones entre
Mancomunidades y Cabildos. La escasez de poderes o funciones de las
Mancomunidades evita cualquier evento de esta naturaleza.

En este marco pretender revitalizar las Mancomunidades ® y, por ende,
constituir, y llenar de contenido, un nuevo escalén administrativo (el
provincial) no deja de ser un mero desiderdtum, legitimo, si se quiere, pero

(62) C.DE I:A CONCHA BERGILLOS, “El Régimen provincial ...” cit. in totum. -

(63) C. DE LA CONCHA BERGILLOS (cit. pp. 282 y ss.) dice que ésta es la inica mencién que
hace una norma con rango de Ley en el Ordenamiento autonémico.

(64) C.DE LA CONCHA BERGILLOS, cit., pp. 300 y ss.
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poco eficaz. Debe repararse, ademds, que los principios de eficacia y economfa
(articulos 106 CE y 21 EACan.) podrian quedar burlados por un entendimiento
un poco forzado de la operatividad del articulo 41,2 LRBRL.

Por todo lo expuesto, 1a contraposicién entre Mancomunidades y Cabildos
es mds aparente que real.

3.3) Organizacién administrativa capitular y Administracion peri-
férica de la Comunidad Auténoma

Es sabido que en el régimen centralista anterior al consagrado por la
Constitucion espafiola se optd por el desarrollo organizativo y competencial de
una Administracion periférica del Estado en vez de por un robustecimiento de
la Administracién local . De manera que la Administracién periférica se
erigi6, como ha dicho MUNOZ MACHADO, en la pieza clave del sistema
centralizador. Pero con la aprobacion de la Carta Magna de 1978 la cuestién
debe ser planteada desde unos pardmetros sustancialmente distintos ¢, que
deben ser coherentes con la nueva organizacion territorial del Estado. Porque es
claro que la centralizacion y sus mecanismos técnicos y politicos deben ceder
en favor de la configuracién y desarrollo de esa nueva organizacién territorial
inspirada en la distribucidn de poderes®.

Ahora bien, el planteamiento de la cuestién o, mejor, el replanteamiento
de la funcionalidad de la Administracién periférica también debe hacerse con
respecto a esos nuevos entes politicos de primera significaciéon que son las

(65) En esta materia hay que remitirse inexcusablemente a un cldsico: E. GARCIA DE ENTERRIA,
“Administracién local y Administracién periférica del Estado: problemas de articulacién”, en
La Administracién espafiola, Madrid, 4* ed., 1985, pp. 69-99. Vid., también, J. SALAS
HERNANDEZ, “Hacia una reestructuracién de la Administraciéon periférica del Estado”, en
DA. nim. 182, 1979, pp. 221-254; S. MUNOZ MACHADO, “Administracién periférica:
observaciones sobre su reforma” en el vol. conmemorativo del CXXV Aniversario de El
Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, Madnid 1977, pp. 217 y ss., y Derecho Publico
de las Comunidades Auténomas I, ob. cit., pp. 44-55; M. BASSOLS COMA, “Las relaciones
entre la Administracién periférica del Estado y las Comunidades Auténomas en la
Constitucién”, en RA P nim. 89, 1979, y L. ORTEGA ALVAREZ, “Administracién periférica
y descentralizacién: la presencia territorial del Gobierno de la Nacién en el marco de un Estado
autonémico y miembro de las Comunidades Europeas”, en DA. nim. 214, 1988, pp. 35y ss. y
bibliografia alli citada.

(66) Derecho Piblico de las Comunidades Auténomas I, cit., p. 50.

(67) Vid. J.L. PINAR MANAS, “La Administracién periférica civil del Estado”, en RAP. nim. 100-
102 (vol. III), 1983, pp. 1.900-1.901.

(68) Sobre la distribucion de poderes véase la matizada argumentacién de Rafael ENTRENA
CUESTA, Curso de Derecho Administrativo I/I, Madrid, 8" ed., 1983, p. 46.
Bien es cierto que ello no significa que toda la Administracion periférica desaparezca, sino que
su papel tendrd que ajustarse a la nueva realidad constitucional. Cfr. A. GUAITA, “La
Administracién del Estado en las Comunidades Auténomas”, en RAP. nim. 100-102 (vol. III),
1983, pp. 2.026-2.028.
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Comunidades Auténomas. No serfa coherente con la letra y el espiritu de la
Norma Fundamental establecer un centralismo de nuevo cufio (autonémico),
que reprodujera, mutatis mutandis, los defectos endémicos del anterior Estado
autocrdtico y centralista. Por eso en la vertebracion intracomunitaria, que sin
duda debe realizarse en toda Comunidad Auténoma®, y que no es otra que la
necesaria redefinicién de los organigramas autonémico y local, se deben
conjugar coherentemente principios constitucionales y estatutarios del més alto
porte (articulos 103,1 CE y 21 EACan.) para procurar una articulacion
comunitaria que soslaye posibles —y muy probables— errores metodolégicos
generados por un exceso de celo del ente autonémico. Y en esta operacion
fundamental de redefinir los organigramas autonémico y local emerge con todo
vigor el problema de la Administracion periférica autonémica.

No se puede desconocer que en esta materia hay que partir de unas
dificultades que vienen dadas por la propia evolucién histérica, la inercia
acritica o irreflexiva y, sobre todo, por un nuevo y palpitante neocentralismo
autonémico ”; dificultades que condicionan la definicién cabal, realista y
acertada de la Administracion periférica auton6mica. Y es que no puede haber
dudas sobre la complejidad de prefigurar un organigrama autonémico en el cual
las instituciones, organismos y autoridades tengan claro cudl es su verdadero
papel o su precisa funcionalidad en el contexto del nuevo sistema. A veces la
pasion politica —legitima evidentemente—, por recabar més poder es tal que se
minusvalora o relega una vision global de todo el funcionamiento del sistema.
Y una labor que debe ser estructural se convierte en coyuntural . Y esto es lo
que ocurre con la cuestion de la Administracién periférica. Porque en su disefio
se puede escoger una opcién de estas dos: Bien se establece una
Administracién autonémica potente, con sus tentdculos extendidos en todo el
dmbito territorial de la Comunidad; o bien se aprovecha la organizacién
administrativa existente de islas y municipios. Pero como cada camino produce
a su vez recelos politicos 1o estructural se pierde en un mar de indefinicion.
Asi, muchas veces las Comunidades Auténomas ven las transferencias de
funciones como una pérdida de poder y, por su parte las Administraciones
locales (Diputaciones, Ayuntamientos, Cabildos ...) ven en las transferencias o

(69) J.L. MEILAN GIL habla de vertebracién de segundo grado (Cfr. “Autonomias y
descentralizacién local”, en REALA. nim. 243, 1989, p. 546.

(70) J.L. MEILAN GIL, “Autonomias y descentralizacién local”, loc. cit., p. 552.

(71) En Canarias, por ejemplo, el debate de los Cabildos parece inscribirse en la dialéctica del
eterno retorno al mismo sitio. Continuamente se quiere definir su papel. Hasta el momento se
han aprobado 2 Leyes autonémicas (en 1986 y en 1990), y por lo que parece lo que ha
establecido la dltima no se puede considerar como algo definitivo (con toda la relatividad que
este concepto tiene en los marcos politico y juridico). Conste que con este ejemplo no se quiere
hacer ningtn juicio de valor sobre la mejora o no de esa Ley de 1990. Sélo se quiere significar
cémo las tareas estructurales que tienen, por definicién, que constituir las bases del sistema
autonémico, a veces se ven sometidas a vaivenes sin fin.
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delegaciones de competencias un tentdculo de la Administracién superior que
entienden como una seudotutela o un control encubierto con hermosas
proclamas. El caso de Andalucfa resulta aquf paradigmatico™.

Lo que en cualquier caso es inexcusable es la ponderacién de criterios
econdmicos y de eficacia que permitan evitar 10s peligros que supone aumentar
un aparato administrativo. Por ello es necesario recordar la advertencia que
contenfa el Informe de 1a Comisién de Expertos sobre Autonomias, que decfa
lo siguiente:

“La formacién de un aparato administrativo extenso debe
evitarse tanto en los niveles centrales como en los periféricos. La
mayor parte de las provincias que van a quedar integradas en las
nuevas Comunidades Autdnomas soportarian mal que a la antigua
centralizacidn estatal sucediera una nueva ceniralizacién regional

(.)"".

Pues bien, esto también es predicable para la Comunidad Canaria, en la
cual las islas deben integrarse en la Comunidad Auténoma. Ello supone que en
orden a la eficacia de los servicios y en evitacién de un aumento desmedido del
aparato burocrético se tomen las estructuras administrativas de éstas (Cabildos)
para el ejercicio de competencias que, por la transferencia o la delegacién, se
trasladen de la Comunidad Auténoma a los Cabildos. Evidentemente, con esta
solucién apuntada por la Comisién de Expertos sobre Autonomias se apuesta
por una descentralizacion en detrimento de la desconcentracion.

Pero, ;cudl es el camino que se ha seguido en la Comunidad Aut6noma
de Canarias?. Con respecto a esta cuestién hay que decir que desde los inicios
de la andadura autonémica canaria el legislador ha optado por un modelo de
Administracién autonémica que “descanse en una construccién
descentralizada, sobre la base de la utilizacién —como piezas de la
Administracién regional— de los escalones ya existentes” ™. Y, sefialadamente,
utilizando los Cabildos como piezas cardinales de esa construccion (articulo 22

(72) Vid. J. BARNES VAZQUEZ, “Descentralizacién y desconcentracién en Andalucia”, en DA,
nim. 214, 1988, pp. 93-135.

(73) La importancia de este informe es capital porque sirvié de soporte técnico de los Pactos
autondémicos que suscribieron la extinta UCD y el PSOE el 31 de julio de 1981. Fue publicado
por el Servicio Central de Publicaciones de la Presidencia del Gobierno en la Coleccién
“Informe”, nim. 32. 1* ed. mayo de 1981. Las posturas que gener6 en la doctrina fueron
variadas. Para tener una visién mis o menos objetiva véase, E. GARCIA DE ENTERRIA,
Estudios sobre Autonomias territoriales, pp. 23-35, y 461-466, y J.L. MEILAN GIL, La
ordenacién juridica de las Autonomias, op. cit., pp. 76 y ss. A nivel periodistico puede
consultarse el editorial de El Pais de 21 de mayo de 1981, “El dictamen de los expertos”.

(74) L. PAREJO ALFONSO - J.A. SANTAMARIA PASTOR, Informe solicitado por el Gobierno
de Canarias ..., cit., p. 99.
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EACan.). La Ley territorial 1/1983, de 14 de abril, del Gobierno y de la
Administracién Piblica de la Comunidad Auténoma de Canarias se orienta en
esta direccion. Y lo mismo cabe decir de 1a Ley 8/1986, de 18 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas de Canarias, que al
establecer en su articulo 3 la doble consideracién de los Cabildos como
Corporaciones locales y como instituciones de la Comunidad Auténoma
destaca el papel principal de éstos para el desempefio de muchas competencias
transferidas o delegadas ™. La Ley autonémica que reformé la anterior (Ley
14/1990, de 26 de julio) sigue en esa tendencia de potenciar mds el
protagonismo de los Cabildos en 1a autonomifa canaria’™.

Por todo ello puede colegirse que la Administracion periférica debe
desemperiar unas funciones o cometidos reducidos en comparacién con los
Cabildos™. Y, por consiguiente, los conflictos o posibles yuxtaposiciones serdn,
al menos en teoria, pocas. No obstante, serd la prictica, tan cambiante como

(75) Vid. R. ALCAZAR CREVILLEN, “Las transferencias de competencias de la Comunidad
Auténoma de Canarias a los Cabildos Insulares”, en RCAP. nim. 0,1989, pp.15 y ss.

(76) Vid., sélo a titulo de ejemplo, el articulo 5. El motivo confesado de la reforma fue la de
potenciar el rol de las Corporaciones Insulares (Véase Canarias 7 de 9 mayo de 1989, p.7).

(77) Repérese en lo que dice el articulo I de la referida Ley autonémica de 1990: “Para la
representacion y gestion de sus intereses, Canarias, sus islas y sus municipios se
institucionalizan, respectivamente, en la Comunidad Auténoma, con su Administracion
Publica, los Cabildos Insulares y los Ayuntamientos”. Se destaca, pues, el relieve de Cabildos
y Ayuntamientos. Pero esto no quiere decir que la Administracién periférica desaparezca. El
Preambulo de 1a misma Ley se encarga de poner de manifiesto la siguiente regla, que orientara
y dirigird el aparato administrativo canario: “Se desarrollan los instrumentos de gestién para
aplicar aquel que resulte mds adecuado, fijando el grado de intervencion del Gobierno de
Canarias en la necesidad de cumplir con la exigencia del interés general de la Region a
satisfacer en cada caso concreto, de tal forma que, en presencia de aquel interés que afecte a
la idea misma de Region, la Comunidad Auténoma de Canarias actuard a través de su propia
Administracion Central o Territorial. Cuando el interés a cuya satisfaccion tienda una
competencia administrativa estatutaria, responda a un interés preponderantemente insular, la
Ley la atribuye a los Cabildos (...)”. Asimismo el articulo 9 de la misma Ley dispone que: “El
ejercicio de las competencias a que se refiere el articulo anterior corresponderd a la
Administracion propia de la Comunidad Auténoma de Canarias siempre que, ademds de estar
implicado un interés general de la Region, concurran cualquiera de las siguientes
circunstancias: a) Que la adecuada satisfaccion del interés piblico y la defensa de los
principios rectores establecidos en los articulos 1y 5,2 del Estatuto de Autonomia, hagan
preciso el desempefio regional de las funciones que abarque la competencia; b) Que la
naturaleza de la actividad o del servicio prestado imponga su organizacién regional por
razones sociales, de eficacia o de economia”. Ademés, los articulos 27,4 y 6 6 32 dejan clara la
existencia de la Administracién territorial de la Comunidad Auténoma. Luego, no es que se
suprima, sino que deberd amoldarse a los criterios de distribucién de competencias y a los
principios constitucionales y estatutarios en juego (eficacia, economia, maxima proximidad de
la gestién administrativa a los ciudadanos ...). Pero, en dltimo término, dicha Administracién se
definird en cada momento, por ser —como dice GUAITA (loc. cit., p. 2.026)—, tan plastica,
opinable y politica. Asi, por ejemplo, el articulo 13,1 del Decreto autonémico 16/1986, de 26
de enero, de Politica Territorial establece una cldusula general que permite “crear por Decreto
del Gobiemo de Canarias, Direcciones Territoriales de la Consejeria, cuando el volumen de
asuntos a gestionar lo aconseje”; es decir, una previsién que permite un amplio margen para
crear Direcciones Territoriales.
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convulsa, por estar sometida a criterios coyunturales o estrategias politicas, la
que definir4 el papel real de 1a Administracion periférica.

3.4) Breve sintesis del panorama competencial

En dltimo extremo, la relevancia de un organismo en el entramado
institucional de una Comunidad Aut6noma es directamente proporcional al
nivel de competencias que realmente ostenta. Porque hablar de “competencias”
es aludir al poder real y efectivo que tiene cualquier organismo. En un Estado
centralista es obvio que las Corporaciones Territoriales ocupan un lugar
instrumental y siempre secundario. Por el contrario, en un Estado que, como el
consagrado en la Norma Suprema, erige la descentralizacién ™ como un
principio conforme al cual debe actuar la Administracion (articulo 103 CE), la
atribucién de competencias o funciones es la via principal para que la
descentralizacion despliegue todas sus potencialidades. Entonces, resulta
esclarecedor saber cudl es el nivel de competencias para, a su vez, comprobar si
esa relevancia que dice otorgarse a lo Cabildos y a esa descentralizacion que
tanto se repite es realmente un hecho constatable y objetivable o, en cambio, se
queda en simple retérica que para casi nada sirve en la realidad cotidiana de las
Administraciones Publicas de Canarias. Hay que decir en primer lugar que no
se puede abordar pormenorizadamente el tema competencial por ser muy
complejo y con infinidad de matices que desbordan el objeto del presente
estudio. Por ello s6lo esbozaremos las lineas maestras que ha trazado el
legislador canario de 1990 en orden a dotar de contenido a la autonomia local
de los Cabildos, y tratar de dar sentido a la nueva consideraciéon de
instituciones de la Comunidad Auténoma que tienen los organismos
capitulares.

En consecuencia, los Cabildos, partiendo de la doble consideracion de
Corporaciones locales e instituciones auton6micas tienen las siguientes
competencias:

a) Competencias de los Cabildos como Corporaciones locales.

Este tipo de competencias vienen determinadas por equiparacion, como ya
es tradicional en el Derecho local espafiol, a las que tienen las Diputaciones
Provinciales (articulo 41,1, enrelacién con el 36, ambos de 1a LRBRL), si bien
el Parlamento auténomo asume también un papel de primer orden, ya que estd
legitimado para conferir poderes o funciones a los Cabildos en el marco de
competencias asumidas por la Comunidad.

(78) Cfr. G. ARINO ORTIZ, “Principios de descentralizacién y desconcentracién”, en DA. ndm.
214, 1988, pp.11-34.
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La Ley de 26 de julio de 1990, siguiendo el criterio consignado en el
Estatuto (ex articulo 22), establece en su articulo 41 que: “Los Cabildos
Insulares, como Corporaciones Locales Territoriales, tienen atribuido el
gobierno, la administracién y representacion de cada isla y gozan de plena
autonomia para el ejercicio de sus competencias propias”. Y en el artfculo 42,
parrafo primero, dispone: “Son competencias propias de los Cabildos, ademds
de las reconocidas en el articulo 5 de la Ley de 11 de julio de 1912, de Régimen
de Archipiélago Canario, las que se les atribuyan con tal cardcter, de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley 7/1985, reguladora de las Bases del Régimen Local,
y en las Leyes reguladoras de los distintos sectores de la actuacion publica”. Y
luego en el articulo 43 desglosa una serie de competencias tomando como
punto de referencia el articulo 36 LRBRL™.

Las competencias propias de los Cabildos se ejercen en régimen de
autonomia y bajo la propia responsabilidad del mismo (articulo 7,2 LRBRL) y
constituyen el nucleo duro a partir del cual la autonomia local despliega toda su
virtualidad operativa. Estas competencias deben reunir los tres requisitos que
ya SALAS en 1973 % destaco: ser especificas, exclusivas y decisorias. Tienen,
ademds, reserva de Ley (articulo 7,1 LRBRL, y 42 de la Ley canaria de 1990)*,
y no pueden ser objeto de controles genéricos sino especificos®. Asimismo,
estas competencias vendrdn determinadas por la legislacién sectorial ®,
reguladora de los distintos sectores de la accién publica (articulo 2 LRBRL), y
tendrdn que concretar un poder o capacidad efectiva para que los Cabildos en

(79) El precepto dice: “Articulo 43,1, en particular corresponde a los Cabildos Insulares las
siguientes competencias:

a) La coordinacion de los servicios municipales de la isla, para garantizar su prestacion

integral y adecuada en la totalidad del territorio insular, supliendo a los Ayuntamientos

cuando la insuficiencia de sus recursos impidan la prestacion de los servicios municipales

obligatorios o las funciones piblicas establecidas en la Ley reguladora de las Bases del

Régimen Local.

b) La asistencia y la cooperacion juridica, econémica y técnica a los municipios,

especialmente alos de menor capacidadl economica 'y de gestion.

¢) La prestacion de los servicios piiblicos supramunicipales.

d) Aprobar los Planes Insulares de Obras y Servicios elaborados en colaboracion con los

Ayuntamientos de cada isla, de acuerdo con la legislacién vigente en la materia.

A tal fin los Ayuntamientos realizardn las propuestas de obras que afecten a su término

municipal, que no podrdn ser modificadas por el Cabildo respectivo, salvo por causas
jusg/’icadas y previa audiencia al Ayuntamiento afectado.

e) El fomento y administracion de los intereses peculiares de la isla. (...)".

(80) "EI tema de las competencias: instrumentacién de las relaciones entre el Estado y la
Administracién local desde la perspectiva de la descentralizacidn territorial”, en
Descentralizacion administrativa y organizacion politica, ob. cit., p. 318.

(81) L. ORTEGA ALVAREZ, El Régimen Constitucional de las competencias locales, Madrid,

1988, p. 98.

(82) Cfr. S%C de 2 de febrero de 1981 (FJ. 12A). También el trabajo de L. PAREJO ALFONSO,
“Relaciones interadministrativas y régimen local”, en REDA nim. 40-41, 1984, p. 220, el cual
entiende que la ponderacion de intereses piblicos aconseja que no deba excluirse a priori
técnicas de control més ajustadas a las competencias propias que la de mera supervisién de la
observancia de la legalidad.

(83) Cfr. STC nim. 214/1989, de 21 de diciembre.
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su faceta de Corporaciones locales ordenen y gestionen una parte importante de
los asuntos publicos, como establece el artfculo 3,1 de la Carta Europea de
Autonomia Local.

Pero junto a las competencias propias, los Cabildos pueden ostentar las
delegadas, las cuales se ejercen “en los términos de la delegacion” (articulo
7,3) los cuales pueden prever técnicas de direccion y control de oportunidad;
asf como competencias transferidas (articulos 10, 12, 42 segundo pérrafo y 44
de la Ley canaria de 26 de julio de 1990)%.

b) Competencias de los Cabildos como instituciones de la Comunidad
Auténoma.

En coherencia con la elevacion a la categoria de instituciones
comunitarias, el Estatuto atribuye una serie de competencias que dan contenido
y funcionalidad a la nueva faceta capitular. As{ se establece que:

1%) Ostentan la iniciativa legislativa en el Parlamento auténomo (articulos
11,4 EACan., y 37 a 39 de la Ley autonémica 14/1990, de 26 de julio).

2%) Colaboran en el desarrollo y ejecucién de los acuerdos adoptados por
el Gobierno de Canarias (articulo 22,3 EACan. y 36, 2-b) de la mencionada
Ley de 26 de julio de 1990).

3*) Asumen la representacion ordinaria en cada isla de la Administracion
autondémica (articulos 22,3 EACan., y 36, 2-c) y 40 de la Ley territorial
14/1990, de 26 de julio).

4%) Ejecutan en nombre de la Administracion autonémica cualquier
competencia que ésta no ejerza directamente a través de sus 6rganos
administrativos propios (articulo 22,3 pirr. 2° EACan.)

5%) Definen o pueden definir una politica econ6mica insular, bajo la
coordinacion del Gobierno de Canarias (articulo 14,3 EACan.).

6") Y todas aquellas competencias que se les transfieran o deleguen en
cuanto instituciones de la Comunidad Auténoma (articulo 22,3 EACan.).

Como se observa, el panorama competencial de los Cabildos es bastante

(84) No podemos abordar las incorrecciones o deficiencias que se pueden detectar en la Ley de 1990
por no ser objeto del presente trabajo. Pero basta remitirse al Dictamen 1/1989, de 3 abril, del
Consejo Consultivo de Canarias para descubrir esas incoherencias que se plasmaron en la tan
citada Ley.

La misma incorreccién se detectaba en la anterior de 1986. Vid. sobre el particular, R.
ALCAZAR CREVILLEN, loc. cit., pp. 20 y ss.
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rico, lo que implica un protagonismo importante en el sistema autonémico
canario. Es previsible que en el futuro, cuando se estabilicen o consoliden las
transferencias de competencias, y, en consecuencia, la cuestién de los Cabildos
deje de ser un tema recurrente para la argumentacién politica, la construccion
descentralizada por la que aboga el Estatuto y la legislacién autonémica dé
mejores y mayores frutos que los que hasta ahora ha dado en orden a la eficacia y
la economia de los servicios. Cuestién de médxima trascendencia, porque el quid
de toda organizacién administrativa es, justamente, servir a los intereses generales
(articulo 103,1 CE); y, en definitiva, satisfacer las necesidades colectivas.

IV. A MODO DE COMPARACION: LOS CONSEJO INSULARES
DE LAS ISLAS BALEARES

4.1) Encuadramiento general

Cobra interés en nuestro estudio el andlisis comparativo de la
organizacién que se ha configurado en el Archipiélago Balear, porque las
singularidades que definen las circunstancias fisico-geogrificas de las islas
deben tener una traduccioén en materia organizativa. Sin embargo, hay que tener
muy presente que la evolucion que el proceso de reconocimiento de 1a realidad
insular ha tenido lugar en las Islas Baleares no se puede identificar con los
problemas de las Islas Canarias en su devenir histérico. Se trata de dos
Archipiélagos con factores distintos; 1o que en ellos concurre es ese comin
denominador, que es el determinante fisico-geogréfico el cual obliga a arbitrar
férmulas organizativas que se adapten a la realidad insular.

Hay que advertir en primer lugar que el establecimiento de un modelo
organizativo peculiar del Archipiélago Balear es reciente. Es a partir de 1978,
en plena efervescencia constitucional, cuando se reconoce un régimen propio
para las Islas Baleares®. El Real Decreto-Ley 18/1978, de 13 de junio, que
aprob¢ el régimen preautonémico del Archipiélago cred, por una parte, el
denominado Consejo General Interinsular, y, por otra, los Consejos Insulares
en cada una de las tres Islas: Mallorca, Menorca e Ibiza-Formentera (estas
dltimas forman una sola demarcacién insular). Este Real Decreto-Ley se
adelant6 a la Constitucidn, si bien se remitfa a ésta y a la Ley de Elecciones
Locales para su instauracion definitiva*. A partir de esta capital circunstancia

(85) Sobre la lucha por el reconocimiento de las singularidades insulares en el ordenamiento espaiiol
vid. J. RODRIGUEZ ARANA - M.J. SARMIENTO ACOSTA, “La isla como entidad local...”,
loc. cit., pp. 411-413 y 420-423. :

(86) Vid. J.M*. QUINTANA PETRUS, E! Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares. Andlisis
juridico y sistemdtico, Madrid, 1* ed., 1984, p. 53. .A. SANTAMAR{A PASTOR,
Fundamentos de Derecho Administrativo I, op. cit., pp. 1.172y 1.173.
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se construye, entonces, una organizacién politico-administrativa que toma la
entidad insular como la auténtica pieza estructural del Archipiélago? vy,
consiguientemente, se establece una Administracién asentada sobre dos
niveles: a) el insular, que tiene en los Consejos Insulares sus organismos
representativos, y que asumen gran parte de las competencias que hasta ese
momento eran ejercidas por la Diputacién Provincial —que desaparece de
facto—; y b) el escalén interinsular representado por el Consejo General
Interinsular, el cual se erigié en organismo preautondmico por el Real Decreto-
Ley, ya citado, que instaur$ el régimen preautonémico en las Islas. A partir de
aqui empieza el proceso de delegacién de competencias (cfr. articulo 5) en los
Consejos, reservandose el 6rgano interinsular la competencia de coordinacion.
Los Consejos ven asi aumentar sustancialmente su 4mbito competencial, y
cuando se aprueba el Estatuto de Autonomfa (Ley Orgénica 2/1983, de 25 de
febrero) para las Islas Baleares las competencias delegadas vienen a convertirse
en verdaderos derechos adquiridos ®. Lo que demuestra palmariamente la
orientacion resuelta del Estatuto de establecer una Comunidad descentralizada
y, paralelamente, incrementar el rol de los Consejos en la nueva andadura de la
Autonomia Territorial Balear. El articulo 42 dice algo muy ilustrativo de esa
orientacién: “La Comunidad Auténoma de las Islas Baleares.ejercerd sus
funciones administrativas por medio de los Entes y organismos dependientes
del Gobierno de las Islas Baleares, asi como a través de los Consejos Insulares
y de los Municipios” ®. Otros preceptos estatutarios (articulos 5,1; 28,6; 39 6
46,5) se insertan también en esa orientacién. Lo que parece dejar clara la
anterior afirmacion de que el Estatuto opta por una Administracion territorial
que prima la Administracion indirecta en detrimento de la directa®;
administracién que el mismo Estatuto instrumenta a través de las técnicas de
transferencia, delegacién o encomienda de la gestién ordinaria de los servicios.
La opcion adoptada implica que la Administracion periférica de la Comunidad
serd limitada y casi excepcional *, sin que ello suponga, en modo alguno, negar

87) Vid. A.RIBAS MAURA, E! Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares, Universidad de las
Islas Baleares, Palma de Mallotca, 1988,pp.219y 220. y B.COLOM PASTOR, “El proceso de
descentralizacién y desconcentracion en la organizacidn territorial de las Islas Baleares”, en
DA.nim, 214, 1988, p. 172.

(88) Cfr. B. COLOM PASTOR, “El proceso de descentralizacién ...”, loc. cit., p. 176. En concreto,
la Disposicién Transitoria Novena del aludido Estatuto dice: “Al promulgarse el presente
Estatuto, las instituciones de autogobierno de las Islas Baleares habrdn de respetar las
competencias que los Consejos Insulares hayan recibido del Ente preautonémico” (apartado
primero).

(89) La cursiva es nuestra.

(90) Vid. J.A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo I, op. cit. p.
1.173.

(91) Cfr. B. COLOM PASTOR, “El proceso de descentralizacién ...”, loc. cit. p. 183. También, “la
posicioén de los Consejos Insulares en el Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares”, en el
vol. colectivo, Estudios sobre el Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares, Palma de
Mallorca, 1988, pp. 175y 176.
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la potestad de la Administracién autondmica recién creada para constituir y
estructurar su propia Administracién Piblica (ex articulo 148.1-1* CE).

4.2) La decidida orientacién descentralizadora del Estatuto y sus
dificultades

La orientacion del Estatuto Balear de potenciar el papel de los Consejos
Insulares es bastante clara®. El artfculo 39, que prevé la posibilidad de asumir
una lista de hasta 27 materias, la mencionada disposicion transitoria novena o
el articulo 42, més arriba transcrito, respaldan tal aseveracion. Pero es que,
ademds, las tendencias legislativas y doctrinales de conferir a los Consejos
Insulares el cardcter de instituciones de la Comunidad Aut6noma® reflejan
también didfanamente la necesidad de insertar de lleno los organismos insulares
en el entramado nuevo de 1a Comunidad Auténoma.

Todo esto demuestra la especial significacion que tienen los Consejos en
orden a procurar un mejor montaje de la Comunidad Auténoma Balear .

92) JA. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo I, op. cit., p. 1.173
afirma: “(...) el Estatuto no sélo mantiene los Consejos Insulares como drganos de gobierno,
administracion y representacion de las islas, sino que, mds aiin, los configura como las
paredes maestras de la organizacién autonémica”

(93) En este sentido hay, no obstante, posiciones doctrinales divergentes. Asi, QUINTANA
PETRUS (£l Estatuto de Autonomia ..., op. cit., pp. 188, 190 y 191) no concibe los Consejos
como instituciones autondmicas, sino como “entes con espectal vocacion a participar de la
gestion de las competencias autonémicas”. Por el contrario, COLOM PASTOR (“La posicién
de los Consejos Insulares en el Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares”, en Estudios
sobre el Estatuto de Autonomia para las Islas Baleares, op. cit. p. 160) y RIBAS MAURA (El
Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares ..., cit., pp. 221-224), entienden que los Consejos
son instituciones autonémicas, pero no instituciones de autogobierno. Y fundamentan sus tesis
en la insercién sistemitica de los Consejos Insulares dentro del Estatuto (Titulo III, “De las
Instituciones de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares”); y también porque en el
articulo 18 del Estatuto, junto al Parlamento, el Gobierno y el Presidente, figuran los Consejos.

(94) J.RODRIGUEZ-ARANA y M.J. SARMIENTO ACOSTA (“La isla como entidad local ..., loc.
cit.,, p. 418) afirman: “En la andadura de estas Comunidades Auténomas asentadas sobre
territorios fraccionados y en el desarrollo de las funciones de las instituciones se palpa la
necesidad de conectar el entramado institucional autonémico con la realidad subyacente al
mismo. Una realidad fuertemente condicionada por el hecho insular, que obliga a que la
organizacién y el funcionamiento de las nuevas instituciones autonémicas (Parlamento,
Gobierno y su Presidente) tomen como punto de referencia insoslayable los organismos de
gobierno y administracién de las islas, para asi fortalecer esas nuevas instituciones. Asi se
comprende que, por ejemplo, el articulo 38,1 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares
contenga una prevision tan singular, pues establece que: “Cada uno de los Consejos Insulares
estard integrado por los Diputados elegidos para el Parlamento en las islas de Mallorca,
Menorca e Ibiza-Formentera”. O que el articulo 39 del mismo cuerpo legal establezca que los
Consejos Insulares, al margen de las competencias que les correspondan en su faceta de
Corporaciones locales, “tendrdn la facultad de asumir en su ambito territorial la funcién
ejecutiva y la gestién en la medida en que la Comunidad Auténoma asuma competencias sobre
las mismas” (...). Por lo que concierne a los Cabildos canarios, los articulos 7,2 y 22 del
Estatuto de Autonomia de Canarias (...) dejan claro que el binomio islas-Cabildos es el que
vertebra el nuevo sistema (...)". :
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Sin embargo, esta opcién descentralizadora, tan abierta, ha sido puesta en
tela de juicio por la doctrina cientffica que ha estudiado con alguna profundidad
la organizacién balear ®, ya que el desplazamiento que, de los cometidos
autonoémicos, auspicia el articulo 39 del Estatuto, sin matices y sin ponderar
distintas variables (diferencias sectoriales, distincién de potestades, etc.) puede
generar mds de un problema. Y en esta, por asi decirlo, laguna ha debido
reparar el legislador autonémico, pues en la Ley de Consells Insulares se sigue
un camino distinto, que expresa las cautelas que aquél alberga, ya que se
escoge una técnica (la delegacion de competencias) que conlleva unos poderes
de fiscalizacién y control que permiten al ente autonémico establecer
contrapesos en relacién con los poderes o competencias de los Consejos
Insulares. Esto quiere decir que no es ficil articular los poderes autondmicos y
locales, y que las soluciones maximalistas no resultan adecuadas en el inicio de
la vida de un nuevo ente, sobre todo si los fundamentos del mismo son tan
intrincados como los de un Archipiélago

V. REFLEXION FINAL

Hemos visto la complejidad que existe para establecer y desarrollar una
organizacion territorial e institucional en una Comunidad Aut6noma como la
Canaria, en la cual la Historia y la Geografia juegan un papel determinante a la
hora de proponer y plasmar soluciones eficaces. A los conflictos, ya
endémicos, como el llamado pleito insular, se suman otros de caricter més
técnico pero no menos molestos para la coherencia global del sistema
autonémico, como la vacuidad de la provincia canaria, asi como la dificultad de
construir una Administracién que se adapte a la realidad, a las necesidades
colectivas que pretende satisfacer. Se ha observado que estos problemas nada
académicos obligan a arbitrar férmulas o soluciones singulares, las cuales
deben huir de reduccionismos, que siempre tienden a simplificar las cuestiones
sometidas a debate para “satanizar” de esta forma las tesis opuestas a las
propias. Asi mismo se ha demostrado que, desde una perspectiva juridica, el
Estatuto permite claramente una convivencia con cierta armonfa de Cabildos y
Comunidad, teniendo esta dltima las competencias que procuren el
funcionamiento global de la organizacién autondémica (legislacién,
planificacién general, coordinacién en los casos que los intereses en juego lo
aconsejen, etc.), y los Cabildos el grueso de funciones de gestién y ejecucién
como instancias mds aptas para resolver los problemas concretos de los

(95) L. PAREJO ALFONSO - J.A. SANTAMARIA PASTOR, Informe solicitado por el Gobierno
de Canarias ..., cit., p. 121.
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ciudadanos. Ello obliga a reconsiderar la funcionalidad de la Administracién
periférica de la Comunidad, ya que las disfunciones o despilfarros que puede
ocasionar una duplicacién innecesaria de aparatos administrativos o
burocréiticos son contraproducentes y pueden convertir la autonomifa canaria en
un pequefio monstruo ineficaz y sin sentido, en un “Leviatdn”, como ha dicho
ARMAS MARCELO®. Ademds, es indudable que esta férmula o solucién
organizativa, que pivota sobre Comunidad Auténoma y Cabildos, desplaza
claramente a otros organismos que si bien existen realmente no tienen vida,
cuales son las Mancomunidades Provinciales Interinsulares.

En cualquier caso, no se puede maximizar en esta materia la operatividad
del Derecho. Las soluciones auspiciadas por el Ordenamiento en cuestiones de
organizacion, en el fondo, siempre son muy plésticas y moldeables, y estin
sometidas a vaivenes politicos que influyen al final més que las propias
prescripciones juridicas. Piénsese, por ejemplo, en la solucion arbitrada por la
Constitucién en relacion con la organizacion territorial del Estado y la realidad
que luego se plasm6”. Aqui la famosa frase de Otto MAYER que decia: “el
Derecho constitucional pasa, el Derecho administrativo queda” *® habria que
matizarla. Y habria que decir que, efectivamente, el Derecho de organizacion
como Derecho Administrativo queda. Ahora bien, el estado en que permanece,
como queda o qué interpretacion se hace en la prictica de esa permanencia es
algo que dependerd, mis que del Derecho en si, de factores de diversa
naturaleza entre los cuales los politicos ocupan un lugar preeminente.

(96) Asi califica el autor la ineficacia e incapacidad de la duplicacién innecesaria de organizaciones
sin ninguna funcionalidad y que no reportan ningin beneficio a los ciudadanos. Véase, “El
leviatin autonémico”, en Canarias 7 de 30 de noviembre de 1991, p. 5.

(97) Cfr. J.L. MEILAN GIL, La ordenacion juridica de las Autonomias, op. cit., pp. 26 y ss. Este
autor, que tiene una especial autoridad en la materia ya que intervino activamente en la
redaccion del Titulo VIII (“De la organizacion territorial del Estado”) de 1a Carta Magna,
incide sobre la disociacion existente entre normas constitucionales y realidad definitivamente
concretada.

(98) Deutsches Verwaltungsrecht, Munich y Leipzig, 3" ed., 1924. Véase también A. GALLEGO
ANABITARTE, Derecho piiblico, Derecho constitucional, Derecho administrativo, Madrid,
1980.
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I. CARACTERISTICAS GENERALES

a) La democracia social

El modelo de relaciones laborales consagrado en nuestra Constitucion de
1978, comienza a dibujarse en el mismo articulo 1°, al establecer que “Espafia
se constituye en un estado social y democrético de Derecho que propugna
como valores superiores de su ordenamiento jurfdico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”, sin olvidar que en su predmbulo se proclama
la voluntad de “establecer una sociedad democrdtica avanzada”. En ambos
preceptos se conlleva la necesidad de concretar un modelo democrético de
relaciones laborales, que parta del reconocimiento del conflicto socio-laboral
como un hecho natural, habida cuenta de la existencia de intereses
contrapuestos entre 1os grupos sociales y econdmicos, y que rompa con el
modelo de relaciones laborales del anterior régimen politico, que obedecia a
principios programdticos totalmente opuestos ', donde sobresalian el
corporativismo, el, intervencionismo estatal, la inexistencia de autonomia
colectiva, y la carencia de interlocutores sociales validos.

Asf pues, nuestra Norma Suprema no s6lo constitucionaliza el Estado
Social y Democritico de Derecho, sino que ademads, teniendo la conexion de
sus articulos 1 y 9.2, instaura la democracia social.

b) Contenido de la libertad sindical

La Constitucién consagra el principio de Libertad Sindical en sus
articulos 7, 28 y 37, haciéndolo con cierta confusion y reiteracién, en opinién
de parte de nuestra doctrina?.

Los articulos 7 y 28.1 recogen el derecho de libre sindicaci6n entendido el
mismo, tanto, en el doble sentido de fundar sindicatos y afiliarse a los ya
constituidos, como en su aspecto negativo de renunciar libremente a la
afiliacion sindical o poder abandonar la militancia anteriormente adquirida. El
articulo 28.1 contiene, ademds, el derecho de autorregulacion interna y el

(1)  Modelo de relaciones de trabajo dibujo, el Fuero del Trabajo, el Fuero de los Espaiioles, la ley
de Contrato de Trabajo, de 26 de enero de 1944, La Ley de Reglamentaciones de Trabajo de 16
de octubre de 1942, y que posteriormente fue mitigado, a lo largo del tiempo, por Ley de
Convenios Colectivos, de 24 de abril de 1958; la Ley 38/1973, de 19 de diciembre de 1973,
igualmente de Convenio Colectivo, la Ley 16/1976 de Relaciones Laborales, de 8 de abril, y
sobre todo, por el Decreto-Ley de Relaciones de Trabajo 17/1977, de 4 de marzo.

(2)  Asi, Alonso Olea, “La Constitucién y Las Fuentes del Derecho del Trabajo”, en el II Coloquio
sobre relaciones laborales, Jaca, Septiembre,1978 y Fernando Suédrez Gonzdlez, “El Derecho
del Trabajo en la Constitucién” en el Tomo II de Lecturas sobre La Constitucién Espaiiola,
editado por la U.N.E.D., Madrid 1978.
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articulo 37.1 establece la autonomia convencional o derecho de negociacién
colectiva. Por dltimo los articulos 28.2 y 37.2 contemplan la dimensién
conflictual de la autonomia colectiva, consagrando el derecho de huelga y la
posibilidad de adoptar medidas de conflicto colectivo.

Como ha sefialado Fernando Sudrez Gonzdlez® “en cualquier caso, estd
claro que la libertad sindical consagrada por la Constitucién comprende la
cuddruple vertiente de promover la creacion de sindicatos, afiliarse a ellos,
abstenerse de cualquier afiliacién y participar democrédticamente en su
estructura interna y funcionamiento”, aspectos a los que hay que afiadir toda la
dimensién de la accién sindical que igualmente se contempla en el Texto
Constitucional, asi 1a adopcion de medidas de conflicto colectivo, el derecho de
huelga, el derecho de representacién o el reconocimiento del derecho a la
negociacion colectiva, que, asimismo, constituyen parte del contenido esencial
de la Libertad Sindical.

¢) Posicion de la Jurisprudencia Constitucional

Nuestra ley fundamental pasa de la proteccion heteronémica prestada por
el Estado, a un modelo de autonomia, que si bien el Estado garantiza, 1o hace
sin ningun tipo de protecciones partidistas. Asi, aun partiendo de una posicién
tuitiva hacia el trabajador considerado individualmente, como podemos deducir
del articulo 9.2 del citado Texto, cuando intervienen los sindicatos de
trabajadores y las asociaciones empresariales en defensa de sus intereses
propios y contrapuestos, lo han de hacer en un plano de igualdad efectiva,
como se induce del articulo 14.1 en conexi6n con el 38 y el 139.1, todos ellos
del Texto Fundamental.

Asi, 1a sentencia del T.C. 51/82, de 19 de julio, en su fundamento juridico
segundo, después de remarcar la decidida intervencion tutelar de la
Administracién en el 4mbito de las relaciones laborales, en el régimen politico
anterior, sefiala que “La Constitucién Espafiola de 1978 no sélo se limita a
derogar expresamente el Fuero del Trabajo en su Disposiciéon derogatoria
primera, sino que establece un marco constitucional (articulos 7, 28, 35 y 37
principalmente), que garantiza la libertad y autonomia de las relaciones
laborales sobre unos principios con los cuales no es compatible una
intervencién tutelar de 1a Administracion ...”, o como sefiala el voto particular,
en la sentencia de ese mismo Tribunal, de 2 de julio de 1981: “El derecho a la
autonomia colectiva y en concreto a la negociacién colectiva, como
instrumento de regulacion de las relaciones de trabajo, se reconoce en la

(3) Obra anteriormente citada -U.N.E.D.— 1978.
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Constitucién como pieza clave del nuevo modelo laboral. Este derecho deriva
directamente de la Constitucién (art. 37.1) y presupone un campo de actuacién
legitimo dentro de los limites del orden publico laboral, esto es, del conjunto
normativo estatal que con el carcter de necesario se impone a las partes
negociadoras...”.

1. CONSTITUCIONALIZA CION DE LOS SINDICATOS

a) Constitucionalizacion del conflicto industrial

El articulo 7 de la Norma Fundamental constitucionaliza no sé6lo el
derecho de sindicacion, en su amplio sentido de creacion de sindicatos y de
accion sindical de los mismos, sino que, ademds de forma implicita,
constitucionaliza el conflicto industrial, poniendo en parangoén a los
antagonistas sociales, libre ejercicio de sus actividades y, obviamente el
resultado que de los mismos se haya obtenido, que se concreta en la
negociacion colectiva. Tal protagonismo es consecuencia de la conceptuacion
de Espafia como un Estado Social y Democritico de Derecho y del principio de
pluralismo politico (art. 1.1 de la C.E.), pluralismo que es valor constitucional
superior, al considerarse bédsico y fundamental en una democracia avanzada la
articulacién a través de los grupos y asociaciones de carécter social y
econdmico de los diversos intereses y opciones, o entendido como hace un
amplio sector de la doctrina, que el pluralismo significa un principio de tensién
que conduce al compromiso de intereses diversos y contradictorios,
determinando una integracion del sistema social mediante un proceso de
equilibrio entre los miembros de esa Comunidad, con lo que se concluye que el
bien comin es algo que se va realizando a través de concesiones y
compromisos reciprocos, que conduce a un mecanismo por consenso de toda la
sociedad.

La importancia que tienen ambos interlocutores sociales estd ampliamente
declarada por el Tribunal Constitucional y asi, entre otros, la Sentencia de 8 de
abril de 1981 dice que el articulo 7 de 1a Constitucién reconoce a los Sindicatos
de Trabajadores el cardcter de “organismos bédsicos del sistema politico ...”, y la
Sentencia de 29 de noviembre de 1982 que, tras entender su caricter de
representacion institucional, sefiala que "... Los sindicatos de trabajadores
considerados como piezas econdmicas y sociales indispensables para la defensa
y promocion de sus intereses ..." y, por dltimo la Sentencia de 2 de febrero de
1981, que engloba a los sindicatos, asociaciones de empresarios y partidos
politicos como asociaciones de relevancia constitucional.
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b) Constitucionalizacion de sindicatos y organizaciones empresariales

El precitado articulo 7 de nuestra Norma Méxima en su redaccién confusa
y conjunta de sindicatos y organizaciones empresariales, parece que quiere
incluir en el 4mbito de la libertad sindical a estas dltimas organizaciones, y asi
pareci$ entenderlo el Tribunal Supremo (Sala 3) en su sentencia de 31 de enero
de 1984, que se pronuncia por la tesis positiva y en su tercer considerando
seflala que: “... y en especial, asf lo proclama el artfculo 28 mencionado (de la
C.E.) al hablar de “todos” al referirse al supuesto de libertad sindical
comprendiendo, pues, no s6lo a los trabajadores por cuenta ajena, sino también
a los empresarios y a los trabajadores auténomos ..., no debiendo olvidarse que
el articulo 7 de la Constitucién se refiere tanto a los “Sindicatos de
Trabajadores” como a las “Asociaciones Empresariales ...” Sin embargo, entre
la doctrina cientifica nunca ha sido ello una cuestion pacifica, pese a los
pronunciamientos favorables de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos en su articulo 23.4, del Convenio Europeo para la proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de 1950 en su articulo
11.1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 en su
articulo 22, en los que se reconocen el derecho de sindicacion a toda persona.
En igual sentido se pronuncian la Carta Social Europea, de 18 de Octubre de
1961, en su parte Segunda, articulo 5°. y el Convenio 87 de la O.T.T. sobre la
libertad Sindical y Proteccién del Derecho de Sindicacién, el cual en la mayor
parte de sus articulos, hace un tratamiento conjunto tanto de Asociaciones de
Trabajadores como de empleadores, siendo esclarecedor el articulo 10 del
precitado convenio 87, cuando con cardcter de interpretacion auténtica
establece que “en el presente Convenio, el término “Organizacion” significa
toda organizacién de trabajadores o de empleadores que tenga por objeto
fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de los empleadores”.

Haciendo caso omiso a todo lo anterior, nuestro legislativo se inclina por
la més tradicional de las tesis, al considerar incluidos solamente en el 4mbito de
la Libertad Sindical a los sindicatos de trabajadores, expresidndose de forma
clara, en este sentido, la disposicion derogatoria de 1a 1..O.L.S., de 1 de agosto
de 1985, al interpretar al legislador que el art. 7 de la Constitucién permite un
tratamiento distinto de los Sindicatos de trabajadores respecto de las
Asociaciones patronales, como ya habia previsto Fernando Suédrez* al sefialar
que “aunque la norma cite, en aparente igualdad, a los sindicatos de
trabajadores y a las asociaciones de empresarios, las consecuencias que unos y
otros pueden extraer de su formulacién son notoriamente distintas”. Todo ello
en abierta contradiccién con las legislaciones mds préximas a nuestro pais

(4)  “El derecho del Trabajo en la Constituciéon” pag. 228. U.N.E.D. -Madrid- 1978.
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como pudieran ser la de Francia e Italia, donde las asociaciones patronales, son
simples sindicatos de empresarios, que defienden los intereses que les son
propios, sin que haya diferencias sustantivas, al menos en su aspecto juridico,
con los sindicatos de trabajadores.

Como ya se dijo, nuestra doctrina en esta controversia no es unénime,
debido quizds al pasado inmediato que integraba en una misma organizacion a
trabajadores y a empresarios. Sin embargo en puridad, siguiendo Rodriguez
Pifiero®, “no deben calificarse ni denominarse sindicales las organizaciones
empresariales”, ya que son muchos los caracteres diferenciadores que separan
ambas organizaciones, no s6lo en los aspectos orgdnicos, nimero de afiliados,
forma de cohesion, disciplina, etc., sino también en sus fines y en los medios
que utilizan, por ello, podemos concluir con Antonio Ojeda® que “las
asociaciones patronales son sujetos colectivos distintos a los sindicatos obreros,
por mucho que simétricamente aparezcan igualados en las relaciones
industriales”.

c) Actividad politica de los sindicatos

Podria plantearse que el art. 7 del Texto Constitucional, al expresar que
“los sindicatos de trabajadores ... contribuyen a la defensa y promocién de los
intereses econdmicos y sociales que les son propios”, estuviera formulando una
concepcion corporativista de la democratizacion, como pudo darse a entender
en los primeros momentos de vigencia constitucional, por un sector de la
doctrina cientifica. Peligro éste que no ha sido confirmado por el desarrollo
legislativo por la norma, ni por la préictica sindical desarrollada en el seno de
nuestras instituciones democréticas. No era, pues, realista “esperar de la
Constitucion un reconocimiento explicito del papel politico del sindicato”, sin
embargo, no por ello, quedan relegados los sindicatos a la defensa simple de
sus intereses profesionales en su sentido mds restringido, ya que la férmula
empleada por nuestra Norma Suprema permite la accién politica en su més
amplio sentido.

La defensa de las condiciones econdmicas y sociales, se dan frente a 1os
empresarios y sus asociaciones, y son precisamente éstos ante quienes han de
reivindicar los sindicatos las mejoras econdmicas y sociales para sus
representados, que se concretan en la negociacion colectiva, pero dichas

(5) “El sindicato, lo sindical y las nuevas estructuras sindicales” pig. 50, en la publicacién
“Sindicatos y relaciones colectivas de Trabajo” editado por el Ilustre Colegio de Abogados de
Murcia”. 1978.

(6) Derecho Sindical”, pag. 102, 2* edicién, Madrid 1984.

(7)  Federico Durdan Lopez: “El papel del sindicato en el nuevo sistema constitucional”’, pags. 165,
Revista de Politica Social n° 121, 1979.
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mejoras no solo se consiguen en el seno de las empresas, sino que en muchas
ocasiones son imprescindibles actuaciones legislativas por parte del Estado que
permitan avances en las condiciones de trabajo, tanto econémicas como
sociales. Asf, el propio Estatuto de los Trabajadores prevé la participacion de
los sindicatos en la ampliacion o limitacion de la jornada laboral o en la
fijacion del Salario Minimo Interprofesional (arts. 34.5 y 27.1); el Real
Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre, desarrollado por el Real Decreto
3.064/1978, de 22 de diciembre, consigna la participacién de los sindicatos en
los Consejos Generales del I.N.S.S., del INSALUD del INSERSO y del INEM.

En este mismo sentido se expresa Tomds de Sala al afirmar que “los
partidos politicos y sindicatos, si bien utilizan medios distintos, poseen fines
idénticos” y, por su parte, Montoya Melgar ® también en un pronunciamiento
favorable, sefiala que “la distincidn, con ser indicativo del reparto de funciones
que desea realizar el constituyente, no puede entenderse en un sentido absoluto,
pues tan inconcebible serfa un partido desentendido de las cuestiones sociales y
econdmicas como un sindicato indiferente a los problemas politicos”.

De igual forma, el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de diciembre de
1982°, tuvo ocasioén de intervenir en esta discusion, estableciendo que no s6lo
los partidos politicos son instrumentos de participacién politica, incluyendo a
las “organizaciones sociales” del articulo 7 de la Constitucién, entre aquellas
que tienen el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos ideas y
opiniones y a comunicar y difundir libremente informacion veraz.

Con un criterio distinto Juan Antonio Sagardoy '° entiende “que con tal
ampliacion de los objetivos sindicales se acaba desdibujando al propio
sindicato no se le puede desdibujar tanto por la via restrictiva como por la via
ampliatoria”; y en una posicién marcadamente corporativista, para Garcia
Trevijano, los sindicatos desvirtian su caricter, al desarrollar actividades
politicas.

En definitiva los sindicatos estdn interesados en la politica social y
econdémica que desarrollan los gobiernos, y no pueden mostrarse indiferentes,
sin que ello signifique hacer dejacion de lo que son intereses de 10s
representados, ya que las condiciones de trabajo estdn intimamente
relacionadas con la politica general de pais y, sobre todo, con su politica
economica, sin que, por supuesto, su accion vaya tan lejos como para sustituir
la accion de los partidos politicos.

(8) "Derecho del Trabajo” octava edicién, 1978, pag. 129 —Madrid— Tecnos.
(9) Aranzadi 7.542.
(10) “Las relaciones laborales en la Constitucién”, en “Libre Empresa” 1978, n° 8.
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d) Sindicalismo democratico

Por otro lado, Montoya Melgar " considera que el articulo 7 de la
Constitucién globalmente “supone el rechazo del sindicalismo autoritario”
aunque conlleva, asimismo, determinadas implicaciones en orden a respetar los
acuerdos fundamentales de los Congresos conformados por todos los afiliados,
a delegar decisiones y competencias en organismos inferiores y a la
constitucion de sus 6rganos con criterios de libre eleccion y a la posibilidad de
control democritico por los afiliados de toda accién sindical desarrollado por
Sus Organismos.

Pese a la desconfianza que puede suscitar una exigencia de tales
caracteristicas, que igualmente se encuentra recogida en el art. 39 de la
Constitucion italiana, no parece que vaya més alld de una declaracién de
principio, que necesariamente ha de ser fiscalizada por jurisdiccion ordinaria y
nunca por la Administracién, la cual no podrd elevar tal prevencién, via
legislacion, a la categoria de “autorizacién previa”, rechazada en pleno por el
convenio 87 de la O.T.T., como as{ se ha puesto de manifiesto en el desarrollo
del citado precepto en la Ley Orgdnica de Libertad Sindical.

Finalmente, el dltimo inciso del precitado articulo 7 del Texto Constitucional,
refiriéndose a los sindicatos de trabajadores y a las asociaciones empresariales,
precisa que “su estructura y funcionamiento deberdn ser democraticos”.

Prevencion que ha sido acogida de forma desigual por nuestra doctrina,
para algunos como Tomds de Sala podria llegar a constituir “peligrosas
injerencias (del Estado) por via de control”, en la constitucién y
funcionamiento de las organizaciones sindicales; para otros, como Rodriguez
Pifiero, tal exigencia” trata de evitar la dependencia formal de los sindicatos ...
de cierto tipo de partidos de signo obrerista”; sin embargo, para Juan A.
Sagardoy 2, en una posicién mucho més optimista, sefiala que “al igual que con
los partidos politicos (art. 6), 1o que se pretende es trasladar al plano sindical el
modelo politico general".

11I. EL DERECHO DE LIBRE SINDICA CION

a) Contenido de la libertad sindical

El art. 28.1, de nuestra Norma Suprema en fntima conexién con su art. 7,
comienza estableciendo que “todos tienen derecho a sindicarse libremente”, y

(11) “Derecho del Trabajo” pig. 139 octava edicién, Tecnos -Madrid— 1978.
(12) “Lasrelaciones laborales en la Constitucién”, en “Libre Empresa”, 1978, n° 8, pag. 72-91.
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termina dicho pérrafo sefialando que “nadie podrd ser obligado a afiliarse a un
sindicato”.

Esta formulacion tan amplia de la libre sindicacion, ha sido criticada,
como ya se sefiald, por parte de nuestra doctrina cientifica, habiéndose
extendido el criterio entre 1a misma de que el término “todos” hace referencia a
“todos los trabajadores” y més concretamente a los trabajadores por cuenta
ajena, pues en otro caso, como ha sefialado Alonso Olea, se desvirtuarfa tanto,
que serfa inservible.

Por ello, el derecho de libre sindicacion se otorga, segin esta doctrina,
s6lo a aquellos que tengan interés profesional que defender frente a una
patronal, sin embargo el Tribunal Supremo en su sentencia de fecha 31 de
enero de 1984, se pronuncia en sentido contrario, afirmando que la libertad
sindical abarca no sélo a los trabajadores por cuenta ajena, sino también a los
empresarios y a los trabajadores auténomos ..., no debiendo olvidarse que el
articulo 7 de la Constitucién Espafiola se refiere tanto a los sindicatos de
trabajadores como a las asociaciones empresariales”.

El derecho de libre sindicacion, tal y como estd expresado en el citado art.
28.1, comprende desde el punto de vista individual, los siguientes aspectos:

—Constituir o fundar los sindicatos que se juzguen conveniente para la
defensa de sus intereses.

—Afiliarse o ingresar en los sindicatos ya constituidos.
—Mantenerse en los sindicatos a los cuales se encuentran afiliados.
—Retirarse de los sindicatos cuando 10 estime oportuno.

—A no ser obligado a afiliarse a un sindicato.

Desde el punto de vista colectivo, o como derecho de 1os propios
sindicatos, la Constitucién previene s6lo dos aspectos:

—El derecho de los sindicatos a formar confederaciones.
—Constituir o afiliarse a organizaciones sindicales internacionales.

Aunque el Texto Constitucional no se exprese con claridad en su articulo
28.1, hay unanimidad en la doctrina, en el sentido de entender que el art. 28.1
en relacion con el art. 7, también constitucionaliza la accién sindical, pues
careceria de sentido fundar sindicatos sin posibilidades de actuacion.
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En esta misma linea se decanta el Tribunal Constitucional al expresar
“que por muy detallado y concreto que parezca el enunciado 28.1, de la C.E. a
propdsito del contenido de la libertad sindical, no puede considerdrselo como
exhaustivo limitativo, sino meramente ejemplificativo, con la consecuencia de
que la enumeracion expresa de los derechos concretos que integran el genérico
de libertad sindical no agota, en absoluto, el contenido global o total de dicha
libertad”.

b) Aspecto negativo de la libre sindicacién

Es necesario destacar que nuestra Constitucién, dando un paso superador
a los Tratados y Convenios internacionales, introduce en su texto la libertad de
no afiliacién, constitucionalizando el aspecto negativo, y decifamos que supone
un paso superador, puesto que este aspecto de no adherirse a sindicato alguno,
ni estd recogido formalmente en los Convenios de la O.T.T., ni constituye una
realidad en muchos de los paises de democracia formal y libertades piblicas. El
T.C. ha analizado en varias sentencias el derecho a la no sindicacién, asi en su
sentencia n° 4/83, de 28 de enero, instituye que la legitimacién exclusiva en
favor de los sindicatos para la negociacion colectiva laboral de Convenios de
ambito pluriempresarial, no es opuesta al derecho a no sindicarse 0 permanecer
al margen de cualquier organizacioén sindical, garantizado en el artfculo 28.1 de
la C.E., en su dltima frase. Entendiendo el citado Tribunal que los no
sindicados no quedan excluidos de 1a negociacién colectiva laboral, por cuanto
participan en la designacion de representantes directos, convenios de dmbito
empresarial.

¢) Proteccion de la libertad sindical

En un avance también decisivo, la Ley Fundamental otorga a la libertad
sindical “el estadio superior de proteccién y garantias constitucionales”
recogido en el articulo 53, 1.2 con la remision expresa al articulo 161.1,
epigrafe a) en cuanto a control a ejercer por el Tribunal Constitucional.

Acorde con los Tratados y Convenios Internacionales anteriormente
citados, el Texto Constitucional realiza, en el ya citado art. 28.1, la previsién de
limitacién de la libertad sindical a determinados colectivos. Por un lado, sefiala
que mediante ley se podrd limitar o exceptuar el ejercicio de la libre sindicacion

a las Fuerzas Armadas y a los cuerpos sometidos a disciplina militar y, por otro,
" prevé “peculiaridades” en el derecho de sindicacién del resto de los
funcionarios publicos, en consecuencia con el art. 103.3 de la misma ley

(13) M. Carlos Palomeque Lépez, “Derecho Sindical Espaiiol” pag. 84, Tecnos, Madrid, segunda
edicién. 1988.
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fundamental. El desarrollo legislativo ha optado por excluir a las Fuerzas
Armadas y a la Guardia Civil, por limitar el ejercicio del Cuerpo Nacional de la
Policia y por no regular las “peculiaridades” del resto de los funcionarios.

Podriamos terminar este comentario de los articulos 7 y 28.1 de la
Constitucion remarcando que aunque de forma expresa no se recoja, parece
claro y evidente que dentro del contexto de los derechos que garantizan la
libertad sindical se encuentra el otorgamiento de personalidad juridica a las
organizaciones sindicales pues de otra forma no se entiende que su creacion y
ejercicio de su actividad sean libres dentro del respeto a la Constitucién y a la
Ley, y careceria de sentido y de contenido en el art. 28.1 tantas veces citado.

IV. EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA

a) Contenido dual

El articulo 37.1, en relacion con el 7 y el 28 de la Norma Constitucional
garantiza a los representantes sociales el derecho a la negociacién colectiva,
resaltdndose en el marco constitucional tal potestad normativa como
instrumento bdsico de ordenacién de las relaciones de trabajo. Por otro lado, el
mismo articulo previene “la fuerza vinculante de los convenios”, con lo que
modificdndose el modelo anterior, se eleva la negociacién colectiva a la
categorfa de derecho fundamental emanado de forma directa de la propia
Constitucion.

En sentido contrario se ha pronunciado Fernando Sudrez ' que no
considera que estemos en presencia de un verdadero derecho, sino més bien
ante una facultad reconocida a los representantes de los trabajadores y
empresarios que no puede ser obstaculizada ni desconocida, pero sin que pueda
ser elevada al rango de derecho.

Como ha destacado la doctrina legal, siguiendo al conocido maestro
italiano Carnelutti, en sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de
1982 “el convenio colectivo es una particular figura juridica, en la que
coexisten elementos contractuales y normativos 1o que dio lugar a que en la
definicion cldsica se le conceptuara como un hibrido que tiene cuerpo de
contrato y alma de Ley, que al mismo tiempo crea derechos y deberes entre 1as
partes que lo conciertan y tiene eficacia normativa con un contenido dual, como
resultado de la negociacion desarrollada por los representantes de 10s

(14) U.N.E.D, obra ya citada.
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trabajadores y de los empresarios y con caricter de fuente de la relacién laboral
reguladora de los derechos y obligaciones de la misma”.

b) La negociacion colectiva como contenido esencial de la libertad
sindical

Asimismo, como tiene reiteradamente declarado el Tribunal
Constitucional, en su sentencia de 13 de diciembre de 1983 establece que “al
atribuir el art. 7 de la C.E. a los sindicatos la funcién de contribuir a la defensa
y promocion de los intereses de los trabajadores, les atribuye también el
ejercicio de los derechos necesarios para el cumplimiento de su funcién, entre
los que se encuentra el derecho a participar en la negociacién colectiva”. Por
otro lado, en sentencia del mismo Tribunal de fecha 27 de junio de 1984 se
recoge que “al pronunciarse sobre el contenido del derecho fundamental de
libertad sindical, este T.C. ha declarado ya en numerosas ocasiones que forma
parte del mismo el derecho de los sindicatos al ejercicio de las facultades de
negociacion y conflicto a que se refieren los parrafos 1 y 2 del art. 37 de 1a C.E.
... Ello no es sino consecuencia de una consideracién del derecho de libertad
sindical, que atiende no s6lo a su significado individual, consagrado en el art.
28.1 de la C.E,, que incluye el derecho de los trabajadores a fundar sindicatos y
a afiliarse al de su eleccién, sino también a su significado colectivo, en cuanto
derecho de los sindicatos al libre ejercicio de su actividad de cara a la defensa y
promocion de los intereses econémicos y sociales que les son propios,
permitiendo integrar asi en el contenido del derecho la propia actividad del
sindicato, dentro de la cual la negociacion colectiva constituye, sin duda, el
medio primordial de accién, como se desprende, tanto del art. 37 C.E. como de
los Tratados Internacionales suscritos por Espaiia.

La misma sentencia anterior en su fundamento juridico n° 4 viene a decir
que “forma parte del contenido esencial de la libertad sindical el derecho de los
sindicatos de participar en la determinacion de las condiciones de trabajo, cuyo
instrumento bésico, segun se desprende de la C.E. y los Convenios
Internacionales, es la negociacién colectiva”. Asi pues, el derecho de
negociacion colectiva es un derecho fundamental, que forma parte de otro
derecho méis amplio, que es la libertad sindical, sirviéndole de instrumento para
desarrollar uno de sus contenidos esenciales, la accion sindical.

Sin embargo, se hace necesario precisar que la libertad de negociacion
colectiva tiene una naturaleza propia y distinta de la libertad sindical y que, en
muchos casos, actia de forma independiente a la misma, basta reconocer para
ello, que la libertad negocial se atribuye a los trabajadores, a través de sus
representantes unitarios, sin que haya una reserva exclusiva para los sindicatos,
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“por lo que no podemos decir en puridad que emana de la libertad sindical en
sentido estricto” .

Conviene destacar como fundamental de este derecho de negociacion “su
fuerza vinculante”, que comprende tanto los contenidos normativos como las
obligaciones, asi como su eficacia “erga omnes”, que de forma poco explicita
se expresa en el Texto Constitucional.

V. LA AUTOTUTELA Y LA DIMENSION CONFLICTUAL DE
LA LIBERTAD SINDICAL

a) El derecho de huelga

No puede concluirse este breve comentario de los preceptos
constitucionales que hacen referencia a la libertad sindical sin abordar el
estudio de los articulos 28.2 y 37.2 de la Norma Suprema que
constitucionalizan la dimension colectiva y conflictual mds importante de la
libertad sindical. El art. 28.2 recoge el derecho de huelga en su mds amplia
extension, sin referirlo a los intereses profesionales o a los intereses
econdmicos y sociales que le son propios, como hace en su art. 7, al
constitucionalizar 10s sindicatos y la actividad que los mismos realicen; y el art.
37.2 en el que se reconoce a los sindicatos el derecho a “adoptar medidas de
Conlflicto Colectivo”, sin que se especifique cudles pueden ser esas medidas, y
entre las que hay que incluir de nuevo a la huelga, ahora con un matiz mais
laboral al concretarse frente al empresario.

b) Los servicios esenciales de la comunidad

Ambos preceptos contienen la preocupacion del mantenimiento de los
servicios esenciales de la comunidad, y en este sentido se establece en ambos
apartados que “la ley que regule el ejercicio de este derecho, incluird las
garantias precisas para asegurar el funcionamiento” de los citados servicios
esenciales, afiadiendo un inciso del art. 37.2 “sin perjuicio de las limitaciones
que pueda establecer”, pretendiendo dar un reconocimiento méds amplio al
derecho de huelga especifico, reconocido solo a los trabajadores, que al
derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo, que también puede ser
ejercitado por los empresarios. El Texto Constitucional no se pronuncia sobre
cudles deben ser considerados servicios esenciales en la comunidad, y tampoco
el Tribunal Constitucional en su sentencia de 8 de abril de 1981 quiso entrar en

(15) Antonio Ojeda Avilés “Derecho Sindical” ed. Tecnos. Madrid 1984.
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esta controvertida cuestion, al expresar que “no parece necesario definir de
forma detallada qué haya de entender por servicios esenciales” considerando
“mds adecuado que el Tribunal vaya haciendo los correspondientes
pronunciamientos respecto de cada uno de los supuestos esenciales que se
puedan plantear en el futuro”. Sin embargo, parece necesario traer aqui el
fundamento juridico de la sentencia n® 51/1986 del Tribunal Constitucional de
fecha 24 de abril de 1986 en el cual se recoge la posicion mds generalizada de
nuestra jurisprudencia que se expresa en el siguiente sentido: “El derecho de
huelga concedido a los trabajadores para la defensa de sus intereses y
constitucionalmente protegido en el art. 28.2 de nuestra ley fundamental, tiene,
como limite expreso en el propio texto legal, el aseguramiento de la prestacién
de servicios esenciales de la comunidad, funcién de garantia que deriva de la
necesaria coordinacion de los posibles intereses en juego, de manera que el
derecho de los huelguistas de defender mediante este procedimiento sus
intereses cede cuando con ello se ocasiona o se pueda ocasionar un mal més
grave que el que los huelguistas experimentarian si su reivindicacién o
pretension no tuviera éxito. Segin esto, el derecho de la comunidad a estas
prestaciones vitales es prioritario respecto del derecho a la huelga (Sentencia
del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981, fundamento juridico 18).

En posteriores resoluciones, este Tribunal ha tenido ocasién de precisar
que, a estos efectos, son servicios esenciales aquellos que pretenden satisfacer
derechos e intereses que son a su vez esenciales, y por tales debe entenderse 10s
derechos fundamentales, las libertades publicas y los bienes
constitucionalmente protegidos (sentencias del Tribunal Constitucional
26/1981, de 17 de julio, fundamento juridico 10). Al caracterizarse a estos
servicios de manera no sustantiva, sino en atencién al resultado por ellos
perseguido, la consecuencia es que, “a priori”, no existe ningdn tipo de
actividad productiva que, por si, pueda ser considerada como esencial. S6lo lo
serdn aquellas que satisfacen derechos o bienes constitucionalmente protegidos,
y en la medida y con la intensidad con que los satisfagan.

c¢) Desarrollo legislativo del derecho de huelga

La férmula escogida por la Constitucién de “la ley que regule”, en vez de
la férmula contenida en el Anteproyecto de “la ley regulard”, ha dado lugar a la
polémica sobre la necesidad del desarrollo normativo de ambos preceptos, que
aun no siendo pacifica se admite mayoritariamente que no es imprescindible
que por ley se desarrolle los derechos contenidos en ellos, si bien veladamente
el Tribunal Constitucional parece inclinarse hacia la tesis contraria al
considerar en la de 8 de abril de 1981 '¢ que “puede decirse que la regulacién

(16) Sentencia n®11/81 Recurso Inconstitucionalidad n® 192/80.
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legal del derecho de huelga en nuestro pafs estd contenida en el mencionado
Real Decreto-Ley (Real Decreto-Ley 17/1978), en cuanto no sea contraria a la
Constitucién y en tanto no se dicte una nueva regulacién por medio de Ley
Orgédnica”.

Asimismo, la citada sentencia, en los aspectos que aquf nos interesa,
sienta los siguientes criterios bésicos:

1° Considera que “determinadas medidas de presion de los trabajadores
frente a los empresarios son un derecho de aquéllos. Es derecho de los
trabajadores colocar el contrato de trabajo en una fase de suspension y de este
modo limitar la libertad del empresario, a quien se le veda contratar otros
trabajadores y llevar a cabo arbitrariamente el cierre de la empresa”.

2° Seiiala que el sistema que nace del art. 28.2 de la Ley Fundamental es
un “sistema de derecho de huelga”, al que no es posible calificar jurfdicamente
como mds laboral o mds generoso, respecto de la normativa vigente "". La
Constitucion lo que hace es reconocer el derecho de huelga, consagrado como
tal derecho al otorgarle el rango Constitucional y atribuirle las necesarias
garantfas”. Correspondiéndole al legislador ordinario el establecimiento de las
condiciones de ejercicio del derecho constitucionalizado.

3° Recoge el derecho de los sindicatos a declarar, organizar, dirigir y
controlar huelgas, puesto que “un sindicato sin derecho de huelga quedarfa, en
una sociedad democrdtica, vaciado pricticamente de contenido”.

d) Titulares del derecho de huelga

Otra cuestién interesante, y no menos polémica, consiste en la
determinacién de quiénes son los sujetos titulares de este derecho. La
Constitucién utiliza la expresién “trabajadores” y en este sentido se ha
pronunciado el Tribunal Constitucional en la sentencia anteriormente citada, al
considerar referida dicha expresion a los trabajadores por cuenta ajena, o sea
aquellos que vinculados por un contrato de trabajo presten un servicio
retribuido para otro, excluyéndose, por tanto, como sujetos titulares de tal
derecho a “otro tipo de personas, como son pequefios empresarios, trabajadores
auténomos y otros similares”. Debemos, por otro lado, entender incluido como
titulares de este derecho a los funcionarios, que, si bien, no hay referencia
expresa en la Constitucion, la sentencia de referencia “afirma” que el eventual
derecho de huelga de los funcionarios no estd regulado y por consiguiente,
tampoco prohibido, por el Real Decreto-Ley 17/1977. Posicién que ha sido
confirmada por la Ley 30/1984, de 2 de agosto y por la L.O.L.S.

(17) Real Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo sobre aclaraciones de trabajo.
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El presente estudio se propone acometer la diseccién analitica de la
alegada “colisién” de unos conciertos, derechos y libertades investidos de
rango constitucional, ofreciendo, al mismo tiempo, una revision critica de las
interpretaciones mds habitualmente suscritas acerca de los elevados indices de
litigiosidad en los que la cuestion de fondo gira en torno a esos derechos.

1. Introduccidn al andlisis de los problemas suscitados a propdsito del
disfrute conflictual de las libertades de expresidn 'y de comunicacion de
informaciones veraces y la proteccion del honor, bienes constitucionales ambos
y merecedores por ende, de méximas garantias.

2. Estudio de los tres frentes abiertos al legislador a partir de las
iniciativas recientemente activadas para el perfeccionamiento del régimen de
“desarrollo”, de “ejercicio” y de “disfrute” de los derechos implicados en los
terrenos sustantivo (civil y penal) y procesal (civil y penal).

3. Conclusiones sobre la formulacidn de propuestas legislativas
planteadas.

I. INTRODUCCION Y ANALISIS

La aprobacion, por el Pleno del Congreso de los Diputados, en su sesién
del dfa 25 de septiembre de 1990, de la Proposicidn no de ley del GP Cat
(CiU), por la que se instaba al Gobierno a remitir, en el plazo de tres meses a
partir de la fecha, los Proyectos legislativos necesarios para el “desarrollo y
proteccion de los derechos reconocidos en los arts. 18 y 20 de 1a Constitucion”
(CE), ha planteado, sin duda, una variedad de cuestiones a nuestro legislador.

Si queremos abordar tanto los fundamentos de esta importante iniciativa
cuanto sus previsibles consecuencias positivas y la modalidades para su
implementacion, serd preciso ordenar las ideas al respecto, adoptando, en
consecuencia, un esquema secuencial y con vocacion analitica.

Entre las cuestiones previas, —aquellas que deben ser estudiadas con
anterioridad si es que se quiere comprender la direccion de las propuestas
propiamente legiferantes—, destacariamos las siguientes:

1. Es necesario analizar qué tipo de problemas ha hecho de la relacion
existente entre los distintos y heterogéneos derechos reconocidos en los arts. 18
y 20 de la CE una relacién conflictual. No se trata, en esta sede, de abordar una
disquisicion puramente tedrica sobre los fundamentos de la potencial
“colision” en el ejercicio de los mismos, sino de localizar los dmbitos
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materiales de relacién que vienen manifestdndose como especialmente
conflictivos en la experiencia y en la prictica ‘.

2. En el mismo orden de cosas, se constata la conveniencia de prestar una
especial atencién al tratamiento jurisprudencial de los referidos dmbitos de
conflicto, enfatizando los problemas de fondo que dicho tratamiento viene a
poner de relieve?,

3. La reflexién se centrard en los distintos érdenes expresamente
concernidos por la Proposicién no de Ley: esto es, en los 4mbitos de proteccién
civil y penal de los derechos al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen (art. 18 CE, en adelante Dh), en su especial relacién con las
libertades de expresion, de comunicacién y de informacién (art. 20 CE, en
adelante Lxc)>.

1.1 Problemas en la proteccion de los Dk en el ambito civil

En un principio, la proteccion civil del honor, en cuanto derecho adscrito
al 4mbito o circulo interno de la personalidad podia verse instrumentada sobre
la base prestada por los arts. 1.092 y 1.902 del Cédigo Civil (Cc.). No obstante,
s6lo desde la promulgacion de la Constitucion, y especialmente a partir de la
Ley Orgdnica 1/82, de 5 de mayo, viene a registrarse el despegue de la
litigiosidad sobre pretensiones fundadas en la alegada lesién de los referidos
derechos. Veamos una sucinta relacién de problemas précticos, tal y como
aparecen recurrentemente subrayados en los estudios sobre el tema.

(1) Asi lo acreditan, en efecto, tanto la literatura juridica comparada (-y en esta ocasidn,
significativamente, coinciden los dos grandes sistemas o corrientes del Derecho legatario de la
tradicion constitucional liberal y democrética de raiz occidental, a saber: el Derecho anglosajon
(EEUU y Gran Bretaia) y el europeo-continental, en el que Espaiia se inscribe) cuanto la
jurisprudencia de cada concreto ordenamiento. Una lectura sintética del tratamiento del
problema en el Derecho comparado puede ser obtenida en J. Robert & H. Oberdorff: Libertés
fondamentales et droits de I’ Homme (Textes frangais et internationaux), Montchrestien, Paris,
1989. Para una primera aproximacién a la cuestién en Espaiia, acidase al muy sugestivo
ensayo de S. Mufioz Machado: Libertad de Prensa y procesos por difamacién, Ariel,
Barcelona, 1988; asi como a J.J. Solozédbal: “Aspectos constitucionales de la libertad de
expresion y el derechoa la informacién”, REDC n. 23, 1988.

(2) Para una primera lectura de los principales problemas jurisprudenciales que iremos
desgranando a lo largo de este estudio, atiéndase al tenor de las sentencias del Tribunal
Constitucional espafiol (—en adelante SSTC-) 107/88 (“caso Soria Semanal”), 165/87
(“Asociacion de Vecinos™), 6/88 (“Oficina de Prensa Ministerio de Justicia”), y 105/90 (“caso
J.M. Garcia”). En torno a la jurisprudencia emanada sobre el punto desde un modelo
comparado de diferente patrén (el pattern del TS USA-), tendremos ocasién de volver sobre
sus pronunciamientos mds significativos. Anticipense, por el momento, los muy importantes
casos N.Y. Times vs. Sullivan (1964), Time Inc. vs. Hill (1967) y Richmond NewsPapers Inc.
vs. Virginia (1980).

() Cfr., prima facie, L. Lépez Guerra: “La libertad de informacién y el derecho al honor”, en
Poder Judicialn. VI, 1988.
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1. Un primer problema prdctico viene estribando en la cldusula legal que
otorga absoluta preferencia a la via procesal penal. Se ha dado pie, con esta
técnica, a un recurso sistemdtico, por parte de los demandados, a la
reconduccion procesal de 1a demanda civil hacia las vias penales.

Desde el punto de vista sustantivo, el problema reside en la dificultad que
ello supone para garantizar la plena efectividad a la garantia civil contra las
denominadas intromisiones ilegitimas (arts. 7 a 9 L.O. 1/82). Desde un punto
de vista técnico, el problema se concreta en la frecuente mixtificacion, operada
por los propios jueces, de dos cuestiones perfectamente diferentes entre si: de
un lado, la excepcidn de incompetencia de jurisdiccion, y, de otro, la cuestion
de la prejudicialidad penal (art. 114 LECrim.). Frente a ello puede oponerse lo
siguiente:

a) Un Juez civil ante el que se plantea una accidn civil es competente para
conocer de la misma. No puede aceptar excepcién de incompetencia de
jurisdiccién (habitualmente alegada por la parte demandada, en su estrategia
dirigida a reconducir la accién hacia un proceso penal), porque no se le ha
requerido pronunciamiento alguno acerca de existencia de un delito: le basta
con concretar si existe o no el ilicito civil que 1a L.O. 1/82 contempla®.

b) Si, por cualquier raz6n, se promoviere un juicio penal sobre los mismos
hechos, tendrd aplicacién la técnica de la cuestion prejudicial, no pudiéndose
proseguir el pleito civil hasta que recayere sentencia firme en la causa criminal.

¢) Esta conclusién no debe variar en los casos en que los hechos
resultaren constitutivos de delito perseguible de oficio. Corresponderd, en este
caso, al Ministerio Fiscal la obligacién de denunciar o solicitar la incoacion del
sumario correspondiente, 0 bien —si como es previsible, la tramitacién reglada
se corresponde con lo previsto en la LO 7/88, del Procedimiento Penal
Abreviado- 1a incoacién de las diligencias previas que la citada Ley contempla.

2. Un apretado andlisis de la jurisprudencia de la Justicia ordinaria sobre
los conflictos sustanciados en via civil arroja el siguiente saldo:

a) La construccion juridica de la proteccién de los Dk ha venido
registrando, regularmente, una mayor incidencia de la justicia penal que de la
justicia civil®,

(4) Véase, en este sentido, G. Quintero Olivares: “La intervencién del Derecho Penal en la
proteccién del honor: utilidad y condicionamientos”, en PJ, XIII, 1990.

(5) Asilo vienen denunciando trabajos s6lidamente fundados en el estudio de pautas
jurisprudenciales, como los precitados estudios de S.M. Machado (op. cit.) y L.L. Guerra (cit.).
Cfr. también G. Quintero, /BIDEM, nota supra.
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b) El ofendido puede optar por proceder por via civil o por via penal. Con
frecuencia la excepcion de competencia viene surtiendo efecto para desviar la
cuestion hacia el orden de lo penal, incluso cuando se trata de injurias o de
calumnias no perseguibles de oficio.

¢) El cardcter piblico de la personalidad y/o de las actividades del
ofendido han sido regularmente tenidas en cuenta por el Juzgador.

d) La doctrina de la atencidn a la veracidad de las informaciones se ha
afirmado poco a poco, de la mano de la lectura que de esta cualidad ha hecho la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (arts. 1 y 5 L.O.P.J., asi como 1.692
LEC)®.

e) El ejercicio de derecho a la rectificacidn viene manifestindose como
facultativo, pero en ningdn caso como apoyo para la exoneracién de
responsabilidades ni para el decaimiento de las posibles acciones civiles o
penales del ofendido’.

f) Contindan pendientes de tratamiento uniforme y satisfactorio las
siguientes cuestiones:

f.1. En qué medida la prensa puede ofrecer informaciones sobre asuntos
que se encuentran subiudice®.

f.2. El alcance de los Dh de una persona que estd siendo objeto de
investigaciones, 0 que estd siendo encausada en relacion con el alcance de las
Lxc.

f.3. En qué medida pueden las personas juridicas accionar hipotéticos Dh
en alegada colisién con las Lxc.

f.4. En qué medida juega la exceptio veritatis en la comunicacion de
informaciones veraces que afecten a personalidades piblicas, asf como en qué

(6) El punto de origen de este criterio jurisprudencial anida, sin embargo, en la decidida
orientacién dictada por el Tribunal Constitucional en cuanto intérprete supremo de la
Constitucién, a partir de la cual el pardmetro permea la totalidad del corpus jurisprudencial a
través del cual se activa el ordenamiento. Véase, en este sentido, J.M. Arias Rguez: “Breves
consideraciones respecto a las libertades de expresion e informacion en la doctrina del TC”, en
PJ X111, pp. 31-37.

(7)  Ver J.M. de Pablos: “Limites a la libertad de comunicacién y de expresién”, en PJ XIII, pp.
223-240.

(8) Aténdase, sobre este punto, a E. Berlanga, E. Espin & G. Carcia-Alcalde: “Los llamados
juicios paralelos y la filtracién de noticias judiciales” (pp. 111-131), asi como a las
comunicaciones presentadas por M. Fdez. Areal (“La proteccién de la verdad en la libre
comunicacién de mensajes informativos”, pp. 201-221) y por A. Zurita: “Oficinas de prensa en
la Administracién de Justicia”, pp. 231-241) en PJ XIII, cit. Jornadas sobre libertad de
expresion y medios de comunicacion.
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medida debe jugar el animus especifico del informador en la consideracion y
enjuiciamiento del caso.

f.5. Cudl debe ser la correcta articulacién entre las vias civil y penal de
proteccion de los derechos al honor (Dh) frente a las Lxc.

3. El problema de fondo estriba en la conjugacién de las Lxc (libertades de
expresion y de informacion) con el Dh.

En nuestro ordenamiento, ambos bienes aparecen consignados en el
nicleo duro de la Constitucion en calidad de Derechos Fundamentales. Son,
por tanto, objeto de un miximo nivel de proteccion, tanto a nivel judicial (arts.
53.2 y 161.1.b), como frente al legislador, que podrd “regular su ejercicio” o
“desarrollo” por Ley Orgénica (81.1 CE) sin vulnerar en ningdn caso su
contenido esencial (53.1. CE)°.

La prictica demuestra que el ejercicio y disfrute de estos dos grupos de
derechos prestan terreno propicio para la litigiosidad, a menudo presentada
como “colisién de derechos”. En puridad, y de acuerdo tanto con la doctrina
como con la jurisprudencia constitucional actualizada, el problema anida més
en la dificultad de delimitar los respectivos 4mbitos de realizacion legitima de
los derechos, que en la “colisiéon” de 1los mismos ™.

Para este objetivo, el material legislativo de que actualmente se dispone es
claramente insuficiente.

* Las libertades de expresién y de comunicacién (Lxc) no tienen un
“desarrollo” legal especifico. La teoria de sus limifes descansa hoy por hoy en
una construccion doctrinal, a partir de la presencia de unos limites
constitucionalmente explicitos (art. 20.4 CE y 10 CE) y de otros limites
constitucionalmente implicitos".

** Los Dh encuentran, en cambio, una cierta concrecién en la LO 1/82.
Con todo, esta Ley define las lesiones al honor de modo amplio e inmatizado.

(9) Sobre el régimen juridico de los derechos fundamentales y libertades piblicas consagrados en
la Seccién 1 del Capitulo II del Titulo I de la CE (verdadero niicleo duro del régimen de
garantias del ordenamiento espaiiol), véase I. de Otto (contribucién a L.M-Retortillo & I. de
Otto): Derechos Fundamentales y Constitucion, Civitas, Madrid, 1989; asi como I.F. Lépez
Aguilar: “Problemas en la garantia y proteccion judicial de los DF y LP”, Anuario de Derecho
Publico n.2, Univ. Granada, 1990, pp. 76-140.

(10) En este mismo sentido, J.F. Lépez Aguilar: Derechos Fundamentales y Libertad Negocial, M.
Just., Madrid, 1990, pp. 46-59 y 171 y ss.

(11) Asi se pronuncia igualmente M. Carrillo en su Los limites a la libertad de prensa en la
Constitucion de 1978, PPU, Barcelona, 1987; sobre los limites implicitos, cfr. pp. 42 y ss.
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En concreto, la frecuente conexioén de la defensa civil de los Dh. con el
ejercicio de las libertades de expresion y de comunicacion pone de relieve las
siguientes deficiencias de la Ley 1/82:"

1. La referida Ley no contiene precisiones que ayuden a diferenciar la
situacion del ofensor doloso respecto del culposo o negligente, como tampoco
considera la posibilidad de que la alegada vulneracién de los Dh traiga o no
causa en una informacién comunicada por un profesional de los medios, en el
eventual ejercicio de su actividad informativa.

2. En el mismo sentido, la LO 1/82 no contribuye a distinguir la situacién
del demandado que alega haber ejercitado su derecho a comunicar libremente
informacion veraz respecto del que no lo hace.

3. No contempla distincién entre las intromisiones ilegitimas que traigan
causa en la expresion de opiniones, respecto de las que traen causa en la
imputacidn de actos o de hechos difamatorios .

4. No contempla distincion entre la imputacién de hechos difamatorios
que resulten ser verdaderos y la imputacion de hechos que resulten ser falsos .

5. S6lo muy timida e imprecisamente permite diferenciar el 4mbito de
proteccion de los Dh de las personas que ostentan algun tipo de dimensién
publica, respecto de las que no lo hacen (v. art. 8, LO 1/82) ®.

6. No contempla la articulacién del ejercicio del derecho de rectificacién
con respecto de las acciones civiles que puedan ser emprendidas en razon de la
defensa de los derechos lesionados en idéntica ocasion ',

7. En fin, no prevé tampoco la correcta articulacién del ejercicio de
acciones civiles y penales con causa en los mismos hechos "’.

(12) Para una primera introduccién a la problemitica tratada en la LO 1/82, de 5 de mayo, Vid. M.
Vicenta Oliveros Lapuerta: Estudio sobre la Ley de Proteccién Civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y la propia imagen, Cuad. Docum., Presid. Gob, 1980.

(13) Acerca de las deficiencias de la LO 1/82 aqui reflejadas, aclidase al excelente trabajo de P.
Salvador Coderch: ;Qué es difamar? Libelo contra la Ley del Libelo, Civitas, Madrid, 1987.

(14) Junto al trabajo citado en nota n. 13 (P. Salvador, supra), posteriormente ampliado en otras
investigaciones del mismo autor, conviene llamar de nuevo la atencién sobre el agudo y
documentado estudio de S. Muiioz Machado: Libertad de Prensa (...), cit., esp. pp. 36 ss.

(15) Vid. 1. Berdugo: Honor y libertad de expresion, Civitas, Madrid, 1987.

(16) Vid., a este respecto, T. Quadra-Salcedo: “Responsabilidad y rectificacién”, REDA n.3; C.
Chinchilla Marin: “Sobre el derecho de rectificacién”, PJ n.6.

(17) Véase S.M. Machado: “Mitos, insuficiencias y excesos en la construccién juridica de las
acciones por difamacién”, en PJ n.1, 1986.
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4. Se ha subrayado ya el hecho de que las alusiones que la ley hace a la
via penal y a su “preferencia” parten de un doble y manifiesto equivoco:
primero, considerar que la via penal ofrece mayor proteccién a quien se
considere lesionado en su derecho, 1o que no es siempre cierto; y segundo,
haber aceptado que es preferible que la represion de los difamadores se actie
por la via penal y no por la via civil.

En cuanto a la presumible mayor proteccién del Derecho Penal, debe
decirse que lo inico que sus mecanismos aseguran €s una mayor sancion; pero
no necesariamente una mayor reparacién. Lo que el supuestamente lesionado
persigue es la rectificacién o, en su caso, una indemnizacion de la que lucrarse
personalmente —moral o econémicamente—. Y esto es, sin duda, lo que
garantiza la ley civil .

La segunda afirmacion —la aceptacion de que se prefiere la represion de
los difamadores por via penal que por via civil- también resulta discutible por
quienes aspiran a una descriminalizacion de estas infracciones con los
siguientes argumentos:

1° Desde el punto de vista de las concepciones juridico-sociales actuales,
no parece congruente que la sancién por lesiones al honor de las personas deba
ser, ordinariamente, el encarcelamiento de su autor.

2° Desde el punto de vista constitucional, tampoco parece proporcionado
que el contrapeso entre dos derechos contemplados en el Texto se salde con un
correctivo tan rotundo para quien se extralimite en uno de ellos, concretamente,
en el uso del derecho a la informacién o a la expresion. La valoracion del
derecho a la informacién en un sistema democrdtico permite que, si bien su uso
ilegitimo deba ser contundentemente corregido, el empleo de las vias penales
se reduzca a los supuestos mds graves y se adopte, como medida ordinaria,
otra menos gravosa, pues podria ocasionar una nada conveniente
.autorrestriccion de 1a libertad informativa *.

(18) Cfr. M. Cobo & T.S. Vives: Derecho Penal (Parte General), T-LB, Valencia, 1984, pp. 396
ss.

(19) Es expresiva, en este sentido, la extraordinaria significacién que el derecho a comunicar
libremente informacién ha adquirido en un sefiero orden constitucional de libertades cual es el
estadounidense. Hemos de ver més adelante cémo, sobre la magra base que presta la 1
Enmienda (1971, la Primera de las diez introducidas a través del muy temprano expediente del
llamado Bill of Rights), la totalidad del Derecho Constitucional norteamericano se encuentra
sustancialmente afectada por esta consideracion. Cfr., en este sentido, y a titulo introductorio.
L. Tribe: “Speech as a Power”, en Constitutional Choices, Camb., MASS, 1985; y T. Emerson:
The System of Freedom of Speech, NY, 1970 (esp.: “lst. Amendment Doctrine of the Burger
Court™).
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1.2 Problemas en la proteccion de los Dk en el ambito penal

1. El mayor nimero de problemas se produce alrededor del tipo penal de
desacato. En la abundante casuistica del desacato, la eximente contemplada en
el articulo 8.I1 CP (-actuar en cumplimiento de un deber o en ejercicio de un
derecho—) juega muy escasamente. Por contra, las soluciones jurisprudenciales
(Sala 2% del T.S.) atienden de modo uniforme a los siguientes factores:

a) Existencia de expresiones 0 de manifestaciones objetivamente
injuriosas o calumniosas.

b) Animo especifico en el agente?.

¢) Ofensas extensibles no s6lo ya a la persona, sino a la consideracién y
tutela que merecen, por un lado, las autoridades piblicas y, por otro, la
dignidad que revisten ciertas instituciones?'.

d) El articulo 20 CE consagra, ciertamente, las Lxc, pero no puede actuar
como justificacion de ataques extralimitados contra los pilares fundamentales
del Estado.

¢) Para la jurisprudencia es de hecho indiferente el que la persona autora
de la critica infamante sea o no parlamentario (cargo o autoridad), o que esa
critica se vierta en el dmbito en el que institucionalmente ejerce sus funciones,
asi como que se haga o no al margen de los procedimientos habituales para
ello.?

(20) La doctrina del animus iniuriandi (en contraposicién al animus iocandr) se ha desarrollado en
este ambito en evidente analogia con la doctrina americana de la actual malice: “malicia real y
efectiva, Knowledge of its falsity, wreckless disregard of whether it is false or not”. Sobre la
misma, vid Time Inc. vs. Hill, 385, US 374 (1967), y, sobre todo, Gertz vs. Weltch (1974), en la
que se declara que “a la luz de la I Enmienda, no existen la “ideas falsas”. Por perniciosa que
una opinién pueda parecer, su correccién sélo puede descansar en su superacién por otras ideas
alternativas”, pronunciamiento que ha servido como punto de partida para una trascendente
distincién entre informaciones (sobre hechos) y opiniones (sobre ideas), susceptibles las
primeras de contrastacién empirica sobre su veracidad {v. art. 20 CE), no asi, en cambio, las
segundas. Doctrinalmente, cfr. J.G. Fleming: Law of Torts, London, 1983.

(21) La doctrina al respecto nace en la célebre decision del TS americano Abrams vs. US, 250 US
616 (1919) (-Cfr. B. Beylin & J.B. Hench (Eds): The Press and the American Revolution,
Worc., MASS 1980-), pero no adquirird verdadero cuerpo jurisprudencial como contenido
material y declarado de la Primera Enmienda a la Constitucién de 1787 hasta la trascendente
NY. Times vs. Sullivan, 376 US 254 (1964), siendo después continuada en los casos Hill
(1967), Rosembloom (1971), Gertz (1974), Bradstreet (1985) y otros. La colacién de la
casuistica jurisprudencial estadounidense no es, ni muchisimo menos, gratuita: los principales
parametros doctrinales y hermenéuticos paralelamente vertidos en las Cortes de Justicia
Constitucional europeas (—incluido el Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, TEDH,
1978, y Lingens de 8 de julio de 1986, y, desde luego, el espafiol) han venido construidos a

: partir de la experiencia constitucional americana en materia de tutela judicial de libertades.

(22) Sobre el problema, E. Garcia: Inmunidades parlamentarias y Estado de partidos, Tecnos,

Madrid, 1989.
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2. Una evaluacién de la actitud de la jurisprudencia ordinaria en este
campo arroja el siguiente balance:

a) Se constata la presencia de un generalizado recurso a la doctrina de la
“colision de derechos fundamentales”. Es cierto que los derechos y libertades
recogidos en los articulos 18 y 20 CE se encuentran muy conectados por la
experiencia préctica, pero se ignora a menudo que ni se trata de derechos de
idéntica “potencia” activa y significacion, ni —las més de las veces— eniran en
“colisiébn” que pueda ser solucionada echando mano a la doctrina (de origen
estadounidense) de la “preferred position” de un derecho sobre otro®.

b) La general aceptacién de que las Lxc no son tan s6lo libertades
personales, sino coadyuvantes al sostenimiento de la opinién publica libre y del
pluralismo democrético, no implica necesariamente que los Dh deban ser
interpretados restrictivamente. Tampoco que puedan ser argiiidos como técnica
de coercimiento o de limitacién del debate y de la critica. En definitiva, en la
evaluacion judicial de los eventuales [{mites del ejercicio del derecho, juegan
insustituiblemente las circunstancias concretas que deberdn ser sopesadas
singularmente en cada caso®.

¢) De acuerdo con los principios constitucionales, no cabe la presuncién
extensiva del dnimo de injuriar en la utilizacién de expresiones de fuerte
contenido critico®.

d) Las persistentes vacilaciones en lo que se refiere a la exoneracion de
responsabilidades penales por difundir informaciones veraces (—decir lo que se
reputa cierto, o difundir hechos ciertos—-) demuestran que el instituto de la
exceptio veritatis reclama inaplazablemente un nuevo tratamiento legislativo®.

En el mismo orden de preocupaciones, faltan en nuestro sistema férmulas
procesales adecuadas al objeto de probar cudl haya sido la actitud del
informador en relacién con la exigencia constitucional de atender a la
veracidad de 1o que se comunica en el transcurso del proceso informativo.

e) El régimen especifico de proteccién de los Dh de las personas
revestidas de cargo o la autoridad publica aparece oscurecido por ciertas
deficiencias técnicas. En particular, se aprecian las siguientes:

(23) Cfr. E. Alonso Garcia: La interpretacion constitucional, CEC, Madrid, 1985.

(24) Véase J.A. De vega Ruiz: “Derechos y libertades de los medios de comusicacién social. Los
limites de la libertad de expresién”, en PJ XIiL, pp. 13-27.

(25) B. de la Cuadra, L. Sierra & M. Fdez: “El ejercicio de la lilertad de expresién en los medios de
comunicacién social y sus limites”, en PJ XIIi, pp. 243 ss.

(26) Cfr. T.S. Vives Antén: Lecciones de Derecho Penal (Parte Especial), Valencia, 1988, Cap. XL,
“Delitos contra el Honor™, pp. 639 y ss.
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1.— Inexistente distincion entre las informaciones que contienen
imputacion de hechos y las que simplemente expresan valoraciones u
opiniones criticas.

2.— Inexistente distinciOn entre injurias proferidas contra quien resulta
ostentar cargo o autoridad, e injurias contra el propio cargo o autoridad,
enderezadas, por tanto, al descrédito del orden democrético, y redundantes en
perjuicio de los principios que lo fundan.

3.— Inexistente enumeracion de bienes juridicamente relevantes (—tales
como el orden publico, la seguridad interior y exterior, etc. ...—) oponibles como
limite a las Lxc, y cualificaciones, por ende, del cardcter penalmente
perseguible de unas manifestaciones o expresiones injuriosas.

4 — Inexistente distincién entre hechos pertenecientes a la esfera piblica y
privada de los personajes publicos, en atencién a la admisibilidad de la
apreciacion de la exceptio veritatis en supuestos de injurias que recaigan,
precisamente, en hechos publicos.

5.— Inadmisién de la exceptio veritatis como causa de exencion de
responsabilidad criminal en delitos de desacato?’.

3. Al margen de estas deficiencias, pueden apuntarse otras en relacion al
resto de modalidades delictivas contempladas en el C6digo Penal:

a) Mal entendimiento del concepto de falsa imputacidn de hechos
delictivos (tanto calumniosos como injuriosos). Del entendimiento de la
falsedad como falsedad objetiva se deriva, necesariamente, una nada deseable
autorrestriccion de las Lxc por temor a incurrir en posibles infracciones, toda
vez que nadie puede, siempre y en todo caso, garantizar la verdad de sus
afirmaciones.

b) Como consecuencia, la apreciacion de la exceptio veritatis como causa
eximente de la responsabilidad es también realizada incorrectamente.

¢) La eximente 8-11°, referida al ejercicio legitimo de un derecho u oficio,
tampoco juega su papel adecuado debido a la deficiente construccion juridica
de la proteccion de los derechos e intereses que concurren en cada caso
concreto (especialmente en la distincion entre 1o que incide en la esfera de lo
publico o lo privado, lo que se refiere a opiniones o a informaciones, o el tipo
de lenguaje empleado)?.

(27) Cfr.T.S. Vives: Lecciones (...), cit. nota 26 supra: pp. 655 y ss.
(28) Ver, en este sentido: I. Berdugo, op. cit.
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1.3 Posibles criterios de solucién a los problemas analizados

a) Procesales.

Los desarrollos doctrinales y jurisprudenciales vertidos sobre las
relaciones constitucionales entre los Dh y las Lxc, —especialmente por su
incidencia en la configuracién de las acciones civiles y penales por
difamacion—, permiten al legislador incorporar a la Ley positiva una serie de
previsiones que podrian contribuir, de un lado, a hacer menos intensa la deriva
litigiosa, y, por otro, al mejor tratamiento de los litigios que se produzcan, a
través de los siguientes expedientes:

1. Investigar la posibilidad de perfeccionar el actual status quo juridico de
las libertades de expresién y de comunicacién en el conjunto del sistema, sea
tanteando la posibilidad de delinear los patrones del ejercicio legitimo de tales
libertades (—considerando incluso algunos problemas anejos: cédigos deonto-
16gicos; Consejos de Prensa y de libertad de comunicacién en los Medios;
cldusula de conciencia; secreto profesional; proteccion contra el abuso de los
bancos de datos en relacion con los Dh—), sea incorporando a la Ley una defini-
cién de la informacion veraz (qué deba entenderse por tal), asi como precisio-
nes relativas al tipo de medio utilizado, y a la condicioén (o no) de profesional
de esos medios del presunto autor de una intromisién ilegitima en los Dh®.

2. Asegurar la imposibilidad de que se produzcan los injustificados
reenvios de jurisdiccién que han sido hasta ahora frecuentes, especificando las
reglas de conduccion procesal de las acciones que traen causa en alegadas
lesiones al honor.

3. Bien entendido que la dualidad de cauces procesales —civil y penal- no
es inconstitucional —siendo antes bien recomendable- conforme a los principios
del ordenamiento juridico debe, no obstante, potenciarse la via civil como
cauce idoneo de defensa de los Dh frente a las intromisiones ilegitimas,
reservidndose, por su parte, la exclusividad de la via penal sola y
exclusivamente para las trasgresiones mds intolerables de la dignidad
institucional predicable de quienes ostentan cargo o autoridad publica.

4, Reformular el tratamiento procesal de los litigios civiles, sea a través de
un nuevo proceso especial (de cognicién o verbal con especiales garantias), sea

(29) Ver, sobre los problemas referidos, J.A. Alberto Belloch: “Los jueces y la libertad de
informacién” (pp. 235-261) y X. Vidal Foch: “Jueces, Leyes y Periodistas” (pp. 263-271), en
PJ X1, 1988. Para una perspectiva comparada, cfr. K. Morgan: “The role of the Press Council”,
y G. Cousteaux & P. Lopez-Termes: “Le droit a I'information et le proces penal en droit
frangais”, IBIDEM, pp. 217 y ss. y 151 ss., respectivamente.
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a través de su remisién al nuevo proceso abreviado a regular por las nuevas
leyes de enjuiciamiento , con o sin remision a un futurible cumplimiento del
mandato del art. 53.2 CE™.

b) Sustantivos civiles.

1. Incorporacién a la legislacion de los criterios uniforme y
reiteradamente utilizados por el TC para hacer frente a los casos de alegada
colisién de los Dh y las libertades de expresion y de informacion, cuales son:

a) El ejercicio legitimo de las Lxc encuentra su limite en el empleo de
expresiones injuriosas, innecesarias y carentes de relacién con el asunto de
interés piblico de que se trate ™.

b) Las distincion entre enunciados veraces o enunciados carentes de
verificabilidad para la apreciacion de los hechos como delictivos en cuanto se
refiere a imputaciones de hechos calumniosos 0 injuriosos.

¢) En cuanto al entendimiento de l1a veracidad, debe apuntarse dos ideas:

1* En todos aquellos casos de informaciones vertidas obre asuntos de
interés piblico, basta con que se demuestre que el informador se ha conducido
con la diligencia debida, conforme a los minimos cdnones de profesionalidad
exigibles, asf como que no ha divulgado noticias falsas o inexactas con dolo o
negligencia grave (“‘veracidad subjetiva”)®.

2* En todos aquellos casos de informaciones vertidas sobre asuntos
privados, o cualesquiera aspectos carentes de interés publico, deberd prevalecer
la proteccion de los Dh haciéndose irrelevante la alegada veracidad de las
intervenciones en tanto resultaren objetivamente atentatorios contra los
referidos Dh.

d) Irrelevancia de dicha verificabilidad en lo referente a los juicios de
valor, (conformidad a la linea de la sentencia Lingens, de 8 de julio de 1986,
del TEDH), siempre en el bien entendido de que el dmbito de proteccién de las

(30) Sobre el incumplido mandato del art. 53.2 CE, ver J.F. Lépez Aguilar, “Derechos
Fundamentales (...)", cit., pp. 128 ss: “Lagunas y deficiencias”.

(31) SSTC 20/90y 105/90 (en esta iiltima, de 6 de junio, atiéndase especialmente a su FJ. 4).

(32) La doctrina es la misma que jurisprudencialmente se desprende de los casos Skokie (1977) y
Cox Broadcasting Corp. vs Cohn (1975). Cfr., S. Muiioz Machado: Libertad de Prensa (...),
cit., pp. 145 ss. Ver también, desde la perspectiva de la teoria constitucional norteamericana, L.
Tribe: American Constitutional Law, N.Y. 1978, pp. 576 ss; y L.C. Bollinger: The Tolerant
Society (Freedom of Speech in America), N.Y., 1986, pp. 49 ss.
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Lxc no alcanza a las imprecaciones desproporcionadas e injustificadas en las
opiniones sobre asuntos de interés privado, aunque ampliarse en el dmbito de la
disputa politica y en las opiniones e informaciones de los personajes publicos.

¢) Oponibilidad al ejercicio de las Lxc de la proteccién de otros bienes
juridicamente relevantes (tales como el orden publico, la seguridad interior y
exterior, etc.) .

2. Introduccién, asimismo, de un abanico de criterios a utilizar por el juez
en orden a valorar el mayor 0 menor perjuicio causado por una intromision
ilegitima de las que contempla la Ley, dado que este perjuicio suscitaré en el
ofendido una expectativa legitima de reparacién moral y econdémica.

¢) Sustantivos penales.

1) El art. 4°.4 de la Ley 62/78 mantiene expresamente la consideracién de
delitos piblicos para los desacatos, insultos e injurias contra Autoridades,
corporaciones o clases determinadas del Estado, mientras que el apartado 1°
introduce una modificacién en las injurias y calumnias contra particulares que
los convierte, en adelante, en delitos semipublicos, al no precisar querella con
previo acto de conciliacién, sino sélo denuncia del agraviado cuando se trate de
“delitos cometidos a través de la imprenta, el grabado u otros medios
mecénicos de publicacion, sonoros o fotogrificos, difundidos por escrito, radio,
tv, cinematdgrafo u otros de andlogo efecto”. La admisibilidad de la denuncia
implica, consiguientemente, la intervencidn del Ministerio Fiscal.

La consideracién como delitos semipublicos de los desacatos impropios
tendria un efecto altamente beneficioso para la eficacia en la persecucion de
estos delitos; y, por otra parte, su equiparacion a este régimen permitiria el uso
alternativo y preferente de la accion civil, puesto que no cabrfa el reenvio entre
jurisdicciones tal y como desafortunadamente se produce ahora: si son
perseguibles de oficio, los jueces civiles se inhiben casi-automéiticamente.

2. Limitar la consideracion de delitos publicos para los desacatos propios,
es decir, los cometidos en presencia o mediante escrito dirigido a Autoridades o
Ministros en sus cargos. Los llamados desacatos impropios deben ser
reconducidos a modalidades agravadas de calumnias o injurias, es decir, delitos
semipublicos, pues es claro que el dnico bien juridico lesionado o puesto en
peligro es el honor de su titular, no asi, en absoluto, la dignidad de la funcién
publica o el orden piiblico.

(33) En este nusmo sentido, E. Alonso Garcia: La interpretacion constitucional, cit.; J.F. Lopez
Aguilar: Derechos Fundamentales y Libertad Negocial, cit., esp. 11.2 “El limite de los limites.
Los operadores del limite”, pp. 72 ss.
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3. Las penas privativas de libertad en injurias y calumnias deben ser
sustituidas por multas, y si son cometidas por profesionales de la informacién
deben aplicarse inhabilitaciones (mds determinadas que las que se proponen en
la PANCP/90: 6 meses a 4 afios).

4. La definici6én de las calumnias debe ser perfeccionada mediante una
precisién de lo que se entiende por “falsa imputacién de un delito”: no lo es la
falsedad objetiva sino la falsedad subjetiva (actual malice), esto es, el
conocimiento de la falsedad de los hechos que se afirman o, aun sin tener
conciencia de ello, la absoluta indiferencia acerca de su verdad o falsedad
manifestada por la falta de diligencia en la investigacion.

5. Asimismo, debe establecerse un sistema de exceptio veritatis acorde
con su naturaleza de exclusién de punibilidad, 1o que permite sea admitida en
todos los casos de calumnias y desacatos. En cuanto a las injurias, s6lo debe
admitirse esta prueba de verdad en relacién a hechos publicos cometidos por
personas piblicas, pero no en cuanto a hechos privados tanto de personas
publicas como de personas privadas.

‘6. El doble perjuicio que se causa al ofendido de estos delitos mediante
las continuas apariciones en prensa de los hechos denunciados, podria ser
solventado mediante la previsible introducciéon en PANCP/90 del delito
conocido en Derecho anglosajon como “Contempt of Court”; es decir, toda
intromision en los procedimientos “subiudice” tendentes a perjudicar o influir
negativamente a las partes del mismo, testigos, peritos, fiscal o jueces a través
de manifestaciones directas o mediante publicaciones, etc ...*.

7. Otro cauce accesorio de reparacion en la via penal consiste, sin duda,
en la adopci6én de medidas que puedan garantizar suficientemente los
mecanismos de retractacion de errores en los supuestos de falsedad dolosa®.

(34) Sobre el instituto anglosajén del Contempt of Court (menosprecio o desacato al tribunal), puede
consultarse Bowie & Lowe: Law of Contempt, Londres, 1983; Lord Denning: The Due Process
of Law, Londres, 1980; J.C. Fox: The History of Contempt of Court (1927), Londres, 1981,
Reimp; T.C. Leonard: The Power of the Press, NY, 1986. En la practica, un caso de
extraordinario interés a este preciso respecto puede ser localizado en Maryland vs. Baltimore
Radio S. Inc., 338 Us 1912 (1950) y en Sheppard vs. Maxwell 384 Us 333 (1966). Por su parte,
la Cox B.C. vs. Cohn 420 US 469 (1975) declarara que “las Enmiendas I y XIV proscriben la
imposicién de sanciones por la publicacién de informaciones verdaderas y que constan en
Registros susceptibles de consulta piblica”. Para una introduccién a la aplicabilidad de la teoria
en Espaiia, cfr. L.M. Diez-Picazo: “Parlamento, Proceso y Opinién piblica”, REDOC n. 18,
1986.

(35) Cfr. T. Quadra-Salcedo, op.cit.; C, Chinchilla, cit.Sobre las consecuencias practicas del
ejercicio de los derechos de retractacion/rectificacion (—conjurados los punitive damages,
puramente represivos, resta la cuantificacién de los compensatory damages susceptibles de
satisfaccioén-), no ha dejado de abogarse en favor de un mas completo tratamiento comparado
del “retractation statute” como punto de partida para una composicion extrajudicial del litigio y
resolucién econémico-civil de los perjuicios estimados.




LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA PROTECCION DEL HONOR 149

La PANCP del 90 ofrece en ese punto una via de solucion, al ofrecer al
condenado la posibilidad de retractacion inmediata ante el Juez, reconociendo
la falsedad de los hechos imputados. Del testimonio de retractacion se da
traslado al ofendido, quien podrd solicitar su publicacién en el mismo medio
en que se verti6 la calumnia o injuria. L.a consecuencia de esta retractacién
para el condenado supone la rebaja de la pena en un grado -y,
presumiblemente, el perd6n del ofendido, es decir, la extincién de la pena—; si
es un profesional de los medios de difusién implica, ademds, 1a no aplicacién
de la pena de inhabilitacién para el ejercicio de la profesién. Ello,
verosimilmente, contribuiria a redundar en el hipotético éxito de la medida
anunciada, toda vez que la retractacion, piblica y ante el juez, fortaleceria el
interés legitimo del profesional en evitar la citada sancién inhabilitadora .

II. LOS TRES FRENTES DE TRABAJO ABIERTOS AL
LEGISLADOR

1° Modificacién de la LO 1/82, de 5 de mayo, de proteccidn civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (Dh),
para:

a) Potenciar la via civil de proteccién al honor, manteniendo los preceptos
penales como iltima ratio.
b) Evitar dilaciones procesales o reenvios entre 6rganos jurisdiccionales.

2°. Modificacién del Cédigo Penal a los efectos de:

a) Eliminar la penas privativas de libertad en los delitos de injurias y
calumnias y sustituirlas por penas pecuniarias y penas de inhabilitacién para el
ejercicio de la profesion, en los casos que proceda.

b) Mantener, hasta tanto no sea posible una revision completa del Cédigo,
la actual tipificacion de los delitos de desacato y sus correspondientes penas
(tanto privativas de libertad como pecuniarias), introduciendo la pena de
inhabilitacion antes mencionada.

3° Modificar aquellas otras disposiciones que, en orden a la proteccién
efectiva del honor, garanticen los mecanismos mds eficaces de rectificacion de

(36) Sobre la posicién del profesional de los medios de comunicacién ante los diferentes frentes y
problemas planteados, cfr. T.C. Leonard, cit.; E. Gémez-Reino: “El secreto profesional de los
periodistas”, en RAP n. 100-102, Vol. I, pp. 617 ss.
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errores y restablecimiento de la verdad frente a los supuestos de falsedad
dolosa.

Antes de abordar la exposicion de los problemas destacables en cada uno
de estos frentes, debe anticiparse ahora una cuestién de método: a la vista del
tenor de la Proposicién aprobada, deben ser distinguidos dos O6rdenes de
preocupaciones técnico-metodoldgicas:

a) La consideracién de las cuestiones de cardcter sustantivo que deberdn
ser resueltas por las medidas legislativas a adoptar.

b) La introduccién de nuevos procedimientos para la tutela judicial de los
derechos en cada uno de los diferentes planos en los que resulte posible obtener
reparaciones.

1.1 Criterios sustantivos generales
a) En el dmbito civil.

En reiteradas ocasiones, el Gobierno se ha pronunciado partidario de la
supervivencia de dos vias para la proteccién de estos grupos de derechos —Dh y
Lcx—, siempre que se perfeccione un nuevo régimen juridico por el cual la via
civil aparezca como el cauce idéneo para la reparacion de las ofensas al honor,
y se reserve el estrépito de los resortes penales para los casos en que el atentado
contra los bienes juridicos en cuestion alcance entidad delictiva intolerable
(falsa imputacién de delitos o de hechos que desmerezcan gravemente la
imagen de las personas publicas o privadas en su consideracion social)*".

Quedan abiertas tres vias de reparacion para las alegadas lesiones a los Dh:

1) La via civil: se actia en consideracién a un ilicito civil (intromision
ilegitima), a sustanciar por la via de la rectificacién y, cumulativamente, por via
de reparaciones.

2) La via penal: en los casos de delitos de injurias y calumnias,
ejercitable a través de accion particular y de querella sin previa celebracién del
acto de conciliacién y con participacién del Ministerio Fiscal, 1o que los
equipara a efectos de perseguibilidad a los delitos semipiiblicos.

(37) Ver, en este sentido, S.D. Warren & L.d. Brandeis: “The Right to Privacy”, Harvard Law
Review, Vol. IV., 1890, pp. 193-290; F. Morales Prats: La tutela penal de la intimidad: Privacy
e informdtica, cit. C. Rogel Vide: Bienes de la Personalidad DE y LP, Pub. Col. Esp., Bolonia,
1985.
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3) La via penal: en los casos de delitos de desacato (calumnias, injurias,
insultos 0 amenazas a Ministros, Autoridades o funcionarios en ciertos casos),
perseguibles de oficio.

Las tres vias son, en principio, compatibles entre si. Se trata de proveer de
un régimen sistemdtico y armoénico para su articulacién en la prictica con toda
eficacia.

b) En el 4mbito penal.

De cara a la posible modificacién de los preceptos penales concernidos,
habria que afrontar las siguientes tareas:

b.1) Localizar todos los tipos penales definitorios de delitos o faltas
cometibles con ocasién del ejercicio de la libre expresién o de la libre
comunicacién (Lxc), —por la utilizacién de la palabra, del sonido o de la
imagen, y a través de cualquier medio—, estableciendo la diferenciacién de
aquellos supuestos en los que, de acuerdo con los patrones de Derecho
comparado y con los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, deba
continuar contemplindose algin tipo de pena privativa de libertad, y aquéllos
en los que convenga la exclusiva previsién de una sancién pecuniaria y de
inhabilitacion.

b.2) Establecer un catdlogo de sanciones pecuniarias acorde con el
principio de proporcionalidad, congruente con el sistema general de las mismas
en nuestro Derecho Penal (con especial atencién a las innovaciones de la
PANCP 90), pero capaz, a su vez, de disuadir frente al recurso (actualmente
muy frecuente entre los demandados por este tipo de acciones) de preferir la via
penal a la via civil ®,

¢) En el 4mbito de la legislacién complementaria.

Existe un general consenso en que la previsién (complementaria, a estos
efectos) del derecho a la rectificacion, tal y como estd regulada hoy en la Ley

(38) Como se sabe, la PANP 90 (Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal de 1990) se
encuentra en estos momentos en fase de elaboracion, residenciado todavia en la Seccién
especial formada al efecto en el seno del Ministerio de Justicia, habiéndose trasladado un
primer Borrador a los diversos colectivos juridicos interesados (Colegios de Abogados y
Asociaciones de Jueces, Magistrados y Fiscales), y esperandose la finalizacién de su
tramitacién parlamentaria y consiguiente promulgacién dentro de la corriente Legislatura IV
(1989-1993).
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Orgénica 2/84, de 26 de marzo, no merece revision. Tanto en lo que se refiere a
la regulacion formal del ejercicio de este derecho, cuanto en lo que se refiere a
la modalidad procesal que se contempla en caso de resistencia a facilitar el
derecho por parte de cualquier medio (juicio verbal, muy 4gil, breve y conciso),
como en lo que se refiere al satisfactorio balance de su prictica hasta hoy, la
Ley Orgénica 2/84 ha demostrado ser suficiente y adecuada.

Si cabe, en cambio plantearse regular la articulacion de la rectificacion,
por parte del medio de que se trate, para que sea considerada por el juez a la
hora de determinar la responsabilidad civil y de cuantificar la indemnizacion.

2.2 Criterios sustantivos a considerar desde la perspectiva
constitucional

Si el legislador desea analizar los distintos campos en que dispone de un
margen de maniobra para perfeccionar el régimen juridico aplicable a los
alegados conflictos de Dh y Lxc, debe contar con los siguientes elementos:

a) Las Lxc forman parte del elenco de DF' y LP més reforzado en la CE y
en la generalidad de las Constituciones democréticas. No obstante, no son
derechos ilimitados. Todos los DF y LP encuentran delimitaciones
constitucionales impuestas (en nuestro caso: arts. 10 y 20.4 CE, y, por
conexion, arts. 18 CE 'y 8,9 y 10 CEDH, 12, 17y 29 DUDH y 19 PP 66), e
implicitamente inferibles de su cohonestacién con otros bienes e intereses
constitucionalizados en diferentes niveles de garantia (—en especial, arts. 10 y
20.4 CE)™.

b) Las Lxc se ejercen en el marco de las leyes, que no pueden lesionar su
“contenido esencial”. Entre estas leyes es preciso tener en cuenta las civiles
(arts. 1.092 y 1.902 CC), penales (tipos varios contra el honor: calumnias,
injurias y desacatos) y laborales (principio de buena fe contractual como
limitacion a la libertad de expresién, sn. STC 67/82)*.

c) Las Lxc ocupan un lugar especialmente cualificado en el sistema
general de DF y LP, toda vez que constituyen asiento para el pluralismo y para
la formacién de la opinidn piblica libre, bienes éstos sin los que no resulta
posible el régimen democritico*'.

(39) Vid. J.F. Lopez Aguilar, Derechos Fundamentales, cit., passim.

(40) Sobre el particular, ver 1. de Otto, cit. )

(41) Asi viene proclamindose inintermitentemente desde la que llamariamos “primera generacion
de Justicia Constitucional” sobre el respecto, a partir de las construcciones doctrinal-
jurisprudenciales del TS americano. Véase, en tal sentido, L. W. Levy: “Liberty and the First
Amendment”, Constitutional Opinions, NY, 1986. pp. 72 ss.
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d) Esta dimensidn institucional adquiere una fuerza especial en relacion
con los asuntos publicos que concitan un interés objetivo para la opinion
publica, incluso cuando conciernen determinados aspectos de las acciones y
conductas de las personalidades publicas que, en cualquier otro ciudadano,
podrian ser considerados como dmbitos de la personalidad expresa o
implicitamente sustraidos a cualquier tipo de injerencia*®.

e) Resulta, pues, determinante, para la valoracién como ilegitimas de las
alegadas “intromisiones” en los Dh, la consideracién simultdnea de tres
elementos del caso: 1) el cardcter piblico del asunto y de 1os sujetos
concernidos; 2) el medio normalizado e institucional para el ejercicio de las
Lxc que haya podido dar lugar a acciones de reparacion por una lesion al honor;
3) el tipo de alegacidn ejercitada por las partes, en relacién con qué
especificos derechos y bienes dignos de tutela®.

Dentro de estas coordenadas, una reciente sentencia del TC (STC 105/90,
de 6 de junio) viene a sintetizar, en su nivel mds actual, los desarrollos
jurisprudenciales mds adecuados al tipo de enjuiciamiento que se expone:

a) El TC ha establecido una diferencia de trato jurisprudencial en la
amplitud del ejercicio de los distintos derechos reconocidos en el art. 20 CE,
segln se trate de libertad de expresidn (en el sentido de emitir valoraciones u
opiniones), y libertad de informacion (en el sentido de comunicar libremente
hechos verificables).

* a.1 La formulacién de creencias u opiniones personales encuentra su
dnico limite en la ausencia de expresiones absoluta e indudablemente
injuriosas, carentes de relaciéon con las ideas u opiniones que se expongan,
ademds de innecesarias para la exposicion de las mismas.

* a.2 La informacién sobre hechos que se pretenden ciertos se encuentra,
en cambio, sujeta a la constitucionalizada cualidad de la veracidad, requisito
que, obviamente, no puede exigirse por igual a evaluaciones subjetivas y a
informaciones objetivas.

(42) Este posicionamiento constitucional, desprendido con nitidez meridiana en la STC 105/90,
encuentra claros fundamentos en la doctrina cuajada en Gannet Co vs. De Pasquale, 99 US
2.898 (1979), o en Richmond NewsP. Inc. vs. Virginia, 448 Us 555 (1980).

(43) Compruébese, nuevamente, la relevante STC 105/90 y la jurisprudencia del TC alli citada; en
la doctrina americana, acidase a Nebraska Press Association. vs Stuart 427 US 539 (1976), o
bien a Oklahoma Press vs. Stuart 430 US 308 (1977). También, por su parte, el TEDH ha
hecho suyo este importante precipitado doctrinal a través de la SSTEDH Sunday Times (27
octubre 1978) y Lingens (8 de julio de 1986), sobre la base que presta el art. 10.2 del Convenio
de Roma para la Salvaguardia de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de 4
de noviembre de 1950. Desde un punto de vista tedrico-filoséfico, cfr. A. Pérez Luiio:
Derechos humanos y Estado de Derecho, Tecnos, Madrid, 1984.
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b) El Tribunal Constitucional ha destacado que la proteccién de los
derechos del art. 20 CE opera con mayor eficacia cuando las Lxc se ejercen
sobre materias que contribuyen a la formacién de una opinion piblica libre, en
asuntos cuyo interés piblico objetivo resulte reconocible, y como garantfa del
pluralismo democrético.

Correlativamente, esta eficacia se reduce si las Lxc se ejercen sobre
personalidades no publicas, o sobre aspectos relativos a la intimidad privada de
las personalidades publicas, carentes dichos aspectos de un interés piblico
reconocido.

¢) La proteccién de las Lxc alcanza un miximo nivel cuando vienen
ejercitadas por los profesionales de la informacién a través de medios de
comunicacion institucionalizados, habiéndose prestado una atencion suficiente
a la exigencia constitucional de la veracidad de la informacién que se vierte.

d) La exigencia de la veracidad queda satisfecha cuando el informador ha
actuado con la diligencia exigible en conformidad con los cdnones de la
profesionalidad informativa. La informacién errénea o no probada no
necesariamente da lugar a responsabilidad, siempre que el informador actdie
diligentemente, sin negligencia culposa y sin animus difamandi o iniuriandi®.

A partir de estos criterios es posible reformar 1os aspectos sustantivos de
la Legislacion de proteccién civil de los Dh, en el sentido de prestar un mas
completo y avanzado suelo delimitador de su eficacia en relacion con las
variables contempladas:

a) Diferenciacion de las distintas situaciones subjetivas contempladas
(personalidades privadas/personalidades publicas; personalidades publicas en
asuntos de interés publico/personalidades publicas que alegan haber sufrido
intromision ilegitima en sus Dh).

b) Diferenciacion de las distintas situaciones objetivas contempladas,
(informaciones veraces/informaciones no veraces; a través de medio idéneo/ a
través de medio no iddneo).

Estas innovaciones deben repercutir en la actividad enjuiciadora que co-
rresponde a los jueces ante las alegadas vulneraciones de los Dh del art. 18 CE,
especialmente en relacion con el alegado ejercicio de las Lxc del art. 20 CE *.

(44) Sobre el vertido doctrinal aqui sintetizado, cfr. L. L. Guerra, cit.

(45) En este sentido, véase el excelente trabajo de M.A. Aparicio: “La aplicacién de la Constitucién
por los jueces y la determinacidn del objeto del amparo constitucional”, RCEC 3, 1989, pp. 35-
53. Ver también J.F. Lépez Aguilar: “Problemas en la garantia (...)”, cit. pp 76 ss.
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Nos resta ahora atender los problemas procesales en las tres vias
contempladas, asf como la prevision de una articulacién adecuada entre las
mismas.

2.3 La cuestién procesal

Los problemas atinentes en la dimensién procesal de la proteccion de los
Dh en su relacién con las Lxc, se relacionan como sigue:

1. Problemas relativos a la coordinacion de las vias civiles y penales.

2. Problemas relativos a la seleccién de procedimientos en cada una de
estas vias.

a) La coordinacion de las vias civiles y penales en los procedimientos de
proteccion de los Dh. (A desarrollar).

b) La seleccién de los procedimientos:

Criterio constitucional general: Art. 120 CE (principios de oralidad y de
publicidad).

2.a) Alternativas actualmente disponibles:

1) Remision a los procedimientos contemplados en la Ley 62/78, de 26 de
diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los DF de la Persona, actualmente
utilizada como expediente funcional equivalente al cumplimiento del mandato
de regulacion legislativa del “amparo judicial” por medio de un procedimiento
“preferente y sumario” (art. 53.2 CE).

2) Remisi6n a alguno de los procedimientos especialmente concisos de
entre cuantos se contemplan en la legalidad vigente (con o sin introducir
modificaciones especiales en lo que hace a los plazos de sustanciacién de
trdmites):

a) Juicio Verbal (utilizado por la Ley Orgénica 2/84, de 26 de marzo, de
rectificacion).

b) Juicio de Cognicién (LEC).
¢) Juicio de Incidentes (LEC y Ley 62/78).
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2.b) Alternativas pensables:

1) Dar cumplimiento al mandato del art. 53.2 CE, regulando nuevos
procedimientos de gran brevedad y provistos de absoluta preferencia en los
diferentes 6rdenes jurisdiccionales.

2) Remisién de estos litigios a los procedimientos abreviados a
contemplar en el marco de la Reforma Procesal, introduciendo previsiones
especiales en lo que se refiere a su absoluta preferencia.

3) Regular ex novo unos procedimientos especiales, breves y preferentes,
para la tramitacion de este tipo de procesos.

*** En todo caso, es nota comun a las distintas opciones de que se
dispone la de garantizar la cualidad de preferencia procesal. Esto podria
conseguirse por medio de las siguientes técnicas:

1) Fijar los términos de relacién de la adjetivacién de “preferencia”
(respecto de qué otros procesos se predica la preferencia), con eventual
deduccitn de responsabilidad disciplinaria por su eventual inobservancia.

2) Instituir un libro de Registro especial por este tipo de procesos.

3) Prever asimismo mandato de escrupulosa observancia de los plazos
procedimentales seflalados por la Ley, asi como deduccién de sancién
disciplinaria por sus incumplimientos: la rapidez en la tramitacién de estos
procesos debe su fruto tanto de su preferencia como de la eficaz observancia y
cumplimiento de los plazos.

[II. PROPUESTAS Y CONCLUSIONES

En atencién al andlisis que ha sido desarrollado, podemos intentar ahora
ofrecer la proposicion de unas CONCLUSIONES bésicas, a modo de materiales
para el acometimiento de una labor de redaccion de ulteriores e hipotéticas
propuestas legislativas que se demostraren acordes con los OBJETIVOS
fijados:

a) Asegurar la preferencia de un procedimiento civil rdpido y diligente,
conducente a la obtencién de prontas indemnizaciones.

b) Asegurar la vigencia del principio de subsidiariedad, de forma que, en
concordancia con los principios vertebradores de la méds actualizada ciencia




LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA PROTECCION DEL HONOR 157

juridico-penal, s6lo excepcionalmente entre a jugar el Derecho Penal objetivo y
procesal en lo que hace a la defensa de los derechos al honor, intimidad y
propia imagen (Dh), '

CONCLUSIONES

1*) Cumple al legislador proceder a la eliminacidn de las penas privativas
de libertad previstas para los delitos y faltas de injurias y calumnias, asi como
proceder a su sustitucion por penas pecuniarias y por penas accesorias de
inhabilitacidn para ejercer la profesion periodistica, cuando proceda. Ello se
efectuard con las excepciones absolutamente puntuales en relacién con los
delitos contemplados en el Capitulo VIII del Titulo II del Libro II del CP. En
relacién a estos ultimos delitos procede, no obstante —en una fase ulterior del
proceso de debate para la revisién de la normativa completa del CP-
emprender una completa transformacion en orden a la eliminacioén de aquellos
tipos llamados “impropios” que no constituyen desacato sino tipos agravados
de injurias o calumnias en atencion a la especial consideracion que merece el
sujeto pasivo (funcionario, ministro o autoridad).

2%) El legislador deberia proceder a establecer formalmente la autonomia
y preferencia de la via jurisdiccional civil como cauce idéneo de reparacién en
todos aquellos casos de alegada lesion contra los Dh; ello no impide que en la
medida en que los hechos revistan apariencia de delito, se pueda incoar
procedimiento ante la jurisdiccion penal (de oficio o a instancia de parte) con el
consiguiente efecto de paralizacién del pleito civil.

3*) En la modificacién de las leyes Orgdnica de Proteccidn Civil de los
derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen, y del Cddigo Penal, el
. legislador deberia proceder a la fijacion de un sistema de fuertes
indemnizaciones econdmicas para el caso de resultar declarado responsable de
una efectiva vulneracion de esos derechos.

4%) El legislador deberia fijar los mecanismos de determinacidn de la
responsabilidad sucesiva, inmediata y directa de las empresas propietarias de
los medios de comunicacidn a través de los cuales vinieren producidas las
referidas lesiones a los Dh.

5%) Se deberia asegurar la mdxima celeridad en la tramitacion de estos
procesos en los drdenes jurisdiccionales civil y penal, partiéndose, en lo civil,
del procedimiento hoy contemplado para los Juicios Verbales (Libro 11, Titulo
II, Cap. 1V, LEC), y, en lo penal, del procedimiento penal abreviado regulado
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por la LO 7/88, de 28 de diciembre, eliminando si fuera necesario aquellas
disposiciones que puedan producir dilaciones innecesarias.

6%) Se deberia proceder a eliminar, en la redaccién de las Leyes Organica
1/82, Orgénica 2/84, reguladora del derecho de rectificacién, 62/78, de PJDFP,
y de Enjuiciamiento Criminal, cualquier cldusula o disposicion que pudiera
resultar equivoca respecto a la articulacidn de los nuevos procedimientos o
bien reavivar la tendencia a la produccién de reenvios entre los distintos
drdenes jurisdiccionales, asi como en cuanto a la eventual reserva de acciones
en los respectivos 6rdenes civil y penal *.

* ok Ok

Creemos, en fin, que si se actia en la direccién y sentido aqui propuestos,
muchos de los actuales indices de conflicto y de litigiosidad suscitados a
proposito de la aparente “colision” de tan destacados DF y LP como, sin duda,
son los que han inspirado las cuestiones abordadas a lo largo de este estudio,
caminarian por senderos menos confrontacionales y mucho mds consonantes
con el espiritu y la 16gica del Estado de Derecho y la democracia avanzada que
estamos consolidando. Al mismo tiempo, y con certeza, ello coadyuvaria a la
cristalizacién de un corpus jurisprudencial no solamente auspiciado por el
intérprete supremo y cualificado de la Constitucién espafiola —vale decir, el
TC-, sino, lo que es mis importante, por la totalidad de los 6rganos
jurisdiccionales inscritos en el Poder Judicial que la Lex Leguum instituye
como indiscutible garante de su eficacia cotidiana y de su virtualidad.

(46) Ver J. Garcia Morillo: El amparo judicial de los DF, MJust., Madrid, 1985.






