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10 FRANCISCO JOSÉ TRUJILLO CALVO 

INTRODUCCIÓN 

Creemos que por la suma importancia de la Ley Orgánica 7/1988 de 28 

de diciembre, de los Juzgados de lo Penal y por la que se modifican diversos 

preceptos de las Leyes Orgánicas del Poder Judicial y de la Ley de Enjuicia­

miento Criminal, debemos comenzar nuestro trabajo haciendo una breve reseña 

de la misma. 

En efecto, la modificación originada por su Título III, referido al Pro­

cedimiento Abreviado para determinados delitos, que encuadra los artículos 

779 al 798, ha adquirido tal importancia que casi la totalidad de las causas pe­

nales se tramitan en base al procedimiento que en ella se regula. 

Así, la Ley que estamos estudiando unifica en su redacción los procedi­

mientos existentes hasta entonces por delitos menos graves -los dos de urgen­

cia de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y el de la Ley Orgánica 10/1980 de 

11 de noviembre, de enjuiciamiento oral de delitos dolosos, menos graves y 

. flagrantes-, manteniendo únicamente la diversidad imprescindible por razón 

de la competencia. 

No entraremos en esta introducción en el dilema de si estamos realmente 

ante un único proceso abreviado para determinados delitos o si, por el contra­

rio, nos encontramos ante diversos procedimientos, baste señalar la opinión 

de Arturo Majada sobre el tema cuando dice que: "estamos ante procesos con 

diferentes objetos delictivos y que han de ser juzgados por distintos órganos 

jurisdiccionales" Ol. 

Las características esenciales del nuevo procedimiento son: 

PRIMERO.- Según el preámbulo de la Ley Orgánica se intenta "alige­

rar el proceso penal de actuaciones inútiles, evitando la repetición de las que 

se hayan realizado con la asistencia de Abogado", con ello, en aras de la eco­

nomía y rapidez del procedimiento, la tendencia legislativa es la de perseguir 

una dudosa economía procesal evitando, en lo posible, la declaración en re­

beldía. 

SEGUNDO.- Regula el enjuiciamiento de "los delitos castigados con 

pena privativa de libertad no superior a la de prisión mayor, o bien con cuales-

(1) Arturo Majada, Práctica Procesal Penal. Procedimiento Abreviado, pág. 3.
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quiera otras penas de distinta naturaleza, bien sean únicas, conjuntas o alter­

nativas, cualesquiera que sea su cuantía o duración", quedando, por tanto, fuera 

de este amplio abanico de delitos únicamente aquellos penados con reclusión 

menor o mayor. 

TERCERO.- Se concede al Fiscal la posibilidad de practicar por sí mis­

mo diligencias comprobatorias de cualquier hecho aparentemente delictivo con 

independencia del Juez instructor, así como instar la conclusión de la investi­

gación tan pronto lo estime oportuno. 

CUARTO.- Se amplían las facultades del Abogado defensor asimilán­

dolo, en cierta forma, al Procurador, facilitándose su designación desde el mo­

mento de la imputación del delito. 

QUINTO.- Se regulan las funciones de la Policía Judicial dándole ma­

yor potestad de actuación y un valor al atestado policial. 

SEXTO.- Será apelable por escrito la sentencia dictada por el Juez de 

lo Penal ante la Audiencia Provincial, dentro del plazo de diez días, sin compa­

recencia ni alegaciones de las partes; la Vista se celebrará comenzando por la 

práctica de la prueba y sólo si la Audiencia lo estima oportuno. 

SÉPTIMO.- Se crea la figura del Juez de lo Penal y señala que se man­

tiene el acceso al Recurso de Casación limitado a la.s sentencias dictadas por 

las Audiencias en única instancia. 

OCTAVO.- Se intenta garantizar los derechos de las víctimas y las ga­

rantías constitucionales del inculpado, punto que cuestionaremos en el transcurso 
de este trabajo; se da a las partes la posibilidad de solicitar el sobreseimiento 

del caso; se crea el controvertido JUICIO EN AUSENCIA DEL INCULPA­

DO y surge el preceptivo RECURSO DE ANULACIÓN de la sentencia dicta­

da en ausencia. 

Con todo ello, el legislador ha intentado simplificar en lo posible el pro­

cedimiento y conseguir una mayor protección de las garantías del inculpado 

reconocidas en la Constitución, aunque el resultado, la oscuridad y fragilidad 

de algunos preceptos pueda ser largamente discutido. 
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ANTECEDENTES 

Tras la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de septiembre de 1882, nos 

encontramos con dos manifestaciones que permiten la celebración del juicio 

en ausencia del acusado y en rebeldía, éstas con la Ley de Contrabando de 13 

de septiembre de 1904, en la que se observa una clara tendencia a cumplir y 

ejecutar ante todo las sentencias ''se ejecutará en cuanto al comisio y demás 

penas pecuniarias si hubiere bienes" <2J con la intención de restablecer los per­

juicios económicos y, existiendo la posibilidad de que el reo abra nuevamente 

la causa si lo reclama dentro del año. 

Y la Ley 122/1962 de 24 de diciembre de Uso y Circulación de vehículos 

de motor, que trata el juicio en ausencia y rebeldía resultando que deberá citar­

se al acusado rebelde "a través de cédula publicada por el medio más rápido 

e idóneo'' <3J. 

Con este medio de citación, la indefensión del acusado era clara, dado 

que incluso podría llegarse, muy fácilmente, a desconocer la fecha en que iba 

a ser enjuiciado. 

De esta forma, en aras de una celeridad de ejecución, se olvidaban los 

derechos fundamentales de la persona, así la indefensión del acusado era clara, 

llegando incluso al límite de que, en numerosas ocasiones, desconocerá la fe­

cha del juicio. 

Habría que esperar cinco años, a la Ley 3/1967 de 8 de abril, para ver 

solventada, en cierta forma, la indefensión del acusado. 

Fue esta Ley de 8 de abril de 1967 la que configuró definitivamente el 

Título III de la Ley de Enjuiciamiento Criminal así, el artículo 791, en su regla 

octava decía: 

"Por la ausencia injustificada del acusado o del tercero civil responsable, 

que tuvieron domicilio conocido, no se suspenderá la celebración del Juicio siem­

pre que hubieren sido citados personalmente y el Juez estime que existen ele­

mentos suficientes para juzgarlos". 

(2) Ley de 3 de septiembre de 1904. Art. 117.

(3) Ley de 24 de diciembre de 1962. Art. 29.
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Con el desglose del mencionado artículo, podemos observar la claridad 

y concreción del mismo, se exigía: 

1.- Que la ausencia fuese injustificada. 

2.- Que el acusado o el tercero civil responsable tuvieren domicilio co­

nocido y hubiesen sido citados personalmente. 

3.- Que el Juez estimase que existían elementos suficientes para juzgarlos. 

En ninguno de los puntos reseñados, ni en ningún artículo de la Ley de 

1967 se mencionaba la posibilidad de un ulterior recurso, con lo que en opi­

nión de don José Vicente Reig Reig, a la que nos sumamos, "lo que se perdía 

en cuanto a una posible disminución de la defensa del condenado, se ganaba 

en seguridad jurídica, al no dar pie a una situación de incertidumbre y penden­

cia que es, precisamente, uno de los graves defectos que se atribuyen al Recurso 

de Anulación'' <4l. 

La Ley Orgánica 10/1980 de 11 de noviembre, introdujo el Juicio en ausen­

cia del acusado en el procedimiento que creaba, en aquellos delitos dolosos en 

los que se solicitaban penas no privativas de libertad y duración no superior 

a seis años, o penas privativas de libertad de esta misma duración si se trataba 

de delitos flagrantes. 

Con la nueva redacción estimamos, como parte numerosa de la Doctri­

na, que se empeoraba considerablemente la articulación anterior, habiendo re­

trocedido nuevamente a la posición donde lo importante era la celebración del 

Juicio, no contando para el legislador los derechos del acusado. 

Dada la controversia y fragilidad de las legislaciones, en torno a este punto, 

el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en su Resolución (75) 11, adop­

tada el 21 de mayo de 1975, sobre criterios a seguir en el procedimiento en ausen­

cia del inculpado, recomienda a los Estados Miembros observar, entre otras, 

las reglas mínimas siguientes: 

PRIMERA.- Toda persona debe ser citada, con carácter previo, con tiem­

po suficiente para poder preparar su defensa, salvo que se substraiga volunta­

riamente a la acción de la Justicia (1.1). 

SEGUNDA.- La citación debe precisar las consecuencias de la eventual 

ausencia del imputado en el Juicio (1.2). 

(4) El Juicio oral por delitos en ausencia del acusado. Art. 793.1 y 797 de la L.E.Cr. José Vi­
cente Reig Reig, pág. 21. 
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TERCERA.- En el Juicio de ausencia se practicarán las pruebas de for­

ma ordinaria, teniendo la defensa derecho a intervenir (l.5). 

CUARTA.- La sentencia deberá notificarse al inculpado según las re­

glas de citación y los plazos de recurso sólo correrán desde el momento en que 

el condenado tenga conocimiento de la misma (I.6). 

QUINTA.- El juzgado en ausencia podrá impugnar la sentencia a tra­

vés de todos los recursos que fueren procedentes de haber estado presente (I.7). 

SEXTA.- Del mismo modo, el condenado en ausencia dispondrá del Re­

curso de Nulidad si su incomparecencia fue por causa involuntaria (1.8 y 9). 

Doce años después, el 17 de septiembre de 1987, en la 410 Reunión de 

los Delegados de los Ministros, se recomienda a los Estados Miembros: "que 

consideren la posibilidad de permitir a los órganos judiciales sentenciadores, 

al menos por lo que se refiere a las infracciones menores y teniendo en cuenta 

la naturaleza de la pena que pudiera imponerse, que celebrarán la Vista y dicta­

rán sentencia en ausencia del inculpado, siempre que éste haya sido debidamente 

informado de la fecha de la Vista y de s'u derecho a hacerse representar por 

un abogado o de cualquier otra manera" t5l. 

Como resultado de lo anteriormente expuesto, surgió la Ley Orgánica 

7 /1988 de 28 de diciembre, reformando la de Enjuiciamiento Criminal, recoge 

las recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa y regula 

un Juicio en ausencia del acusado donde los derechos del ausente se ven prote­

gidos por un ulterior Recurso de Anulación . 

La Ley reformadora trata el juicio en audiencia del acusado en el artículo 

793 íntimamente ligado al Recurso de Anulación del artículo 797. 

La Ley Orgánica 7 /1988 de 28 de diciembre. Artículos 793.1 y 797. 

El artículo 793 en su inciso primero dice: 

"La celebración del Juicio Oral requiere preceptivamente la asistencia del 

acusado y del abogado defensor". 

De esta forma, el legislador intenta garantizar o esclarecer de antemano 

que no se vulnerarán los derechos constitucionales del acusado, como pudieran 

(5) Recomendación (87) 18, "sobre simplificación de la Justicia Penal". 
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ser "el derecho a la defensa y a la asistencia del Letrado" <6>. Con lo que, del 

mismo modo solventa la derogación del artículo 791.8 que otorgaba la facul­

tad, al Letrado de oficio ejerciente en otra población que pudiera desplazarse, 

de formular por escrito la defensa, siendo ésta leída posteriormente en el Juicio. 

Con referencia a este primer planteamiento de la asistencia del acusado 

y del Abogado defensor, parte de la Doctrina se ha preguntado si significa ello 

que la concurrencia del Ministerio Fiscal, de la acusación particular o del actor 

civil no tiene carácter preceptivo para la celebración del Juicio Oral. Ante esta 

cuestión y, sin duda alguna, nosotros estimamos como postura acertada, la opi­

nión de don Luis Portero, don José Vicente Reig y don Manuel Marchena en 

su libro Comentarios a la Reforma Procesal Penal de la Ley Orgánica 711988, 

quienes creen que en ningún modo puede llegarse a una respuesta afirmativa 

y que, simplemente, "dicho planteamiento se debe a un desafortunado uso del 

lenguaje'' <7>. 

Una vez encabezado el artículo con una pequeña defensa de los derechos 

constitucionales del acusado, continúa el precepto: 

"No obstante, si hubiere varios acusados y alguno de ellos deja de com­

parecer sin motivo legítimo, apreciado por el Juez o Tribunal, podrá éste acor­

dar, oídas las partes, la continuación del Juicio para los restantes" <8>. 

Con ello, podemos ver que la Ley reformadora no ha introducido ningu­

na novedad procesal para la incomparecencia injustificada. Así, en el proceso 

ordinario, el artículo 746.8 de la L.E.Cr., nos dice: 

"No se suspenderá el Juicio por la enfermedad o incomparecencia de al­

guno de los procesados citados personalmente, siempre que el Tribunal estimare, 

con audiencia de las partes y haciendo constar en el acta del Juicio las razones de 

la decisión, que existen elementos suficientes para juzgarles con independencia". 

Así, del mismo modo, en numerosas sentencias, anteriores a la Ley Orgá­

nica 7 /1988 de 28 de diciembre, se fijaba que, para evitar suspensiones inmoti­

vadas, era menester: 

A.- Que un procesado o procesados, entre otros varios, no hubiera com­

parecido por causa de enfermedad o por otro motivo; 

(6) Artículo 24 de la Constitución. 
(7) L. Portero, J.V. Reig, M. Marchena. Comentarios a la reforma procesal penal de la Ley Or­

gánica 7188, pág. 83. 

(8) Art. 793.1 L.E.Cr. 
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B.- Que haya sido citado personalmente; 

C.- La Audiencia antes de decidir o inmediatamente después de anun­

ciar su propósito de no suspender el Juicio, oiga a las partes personadas; 

D.- Exponga explícitamente, y así se haga constar en el acta del Juicio, 

la razón de su determinación (es la única variación) y; 

E.- Que existan elementos de juicio suficierites para poder juzgar a los 

procesados presentes, con independencia de los ausentes <9>. 

Así, en base a la Ley reformadora se podrá celebrar el Juicio en ausencia, 

cuando: 

1.- Haya sido citado personalmente o en el domicilio designado en la 

primera comparecencia o a la persona designada en la misma para recibir noti­

ficaciones en su nombre; < 10>

2.- Que lo solicite el Ministerio Fiscal o la parte acusadora; 

3.- Que la pena solicitada no exceda de un año de privación de libertad 

o, si fuera de distinta naturaleza, cuando su duración no exceda de seis años; 

4.- Que esté presente o intervenga el abogado defensor; 

5.- Que el Juez o Tribunal estime que existen elementos suficientes para 

el enjuiciamiento. 

Creemos poco acertada la equiparación que hace la Ley de citación 

personal-domicilio-persona designada pues, con ella se está dejando una puer­

ta abierta para la posible indefensión del acusado. 

En la práctica, son numerosos los casos en los que el domicilio designa­

do es falso o la persona designada llega, incluso, a desconocer al imputado, 

con lo que el acusado no tendría nunca conocimiento de la citación, no debién­

dose celebrar, por consiguiente el Juicio <11>.

Por otra parte, con referencia a la instancia de parte, es decir, el hecho 

de que sólo sea la solicitud del Ministerio Fiscal o de la acusación particular 

de celebrar el Juicio en ausencia, la que permita al Juez o Tribunal resolver 

(9) S.S. 3-1-1984; 9-5-84.
(10) Art. 793.1 párrafo 2, relacionado con el 789.4 L.E.Cr.
(11) Por otra parte, se debe tener en cuenta, "que nadie puede alegar indefensión si ha sido ori­

ginada por su propio comportamiento". Sentencias T.C. 7 de julio de 1983 y 12 de marzo 
de 1986.
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sobre la conveniencia o rechazo de la propuesta, estimamos que existe vulnera­
ción de principios constitucionales al darse desigualdad de trato entre las par­
tes, pues el informe que la defensa presente será simplemente ilustrativo, sin 

ningún efecto vinculante para el Juez. 

Finaliza el artículo 793.1 con "La ausencia injustificada del tercero res­

ponsable civil citado en debida forma no será por sí misma causa de suspen­

sión del Juicio". 

Este último párrafo, podría inducirnos a pensar que se está vulnerando 
el derecho de defensa del tercero responsable civil, pero esta vez creemos que 

el legislador, aunque no haya añadido nada nuevo, ha acertado con lo escrito, 

dado que el proceso penal no puede quedar supeditado a la diligencia del terce­

ro civil responsable. 

Aún más, estimamos que el calificativo de "injustificada" no es necesa­

rio, pues la ausencia del tercero responsable civil, justificada o no, nunca pue­

de ser óbice para la suspensión del Juicio oral, puesto que ha sido el Ministerio 

Fiscal y la acusación particular los que habrán solicitado su testimonio según 
su interés cizi.

La excepción a lo expuesto surge en el supuesto que el tercero responsa­

ble civil planteara que la celebración del Juicio en audiencia del acusado ema­

na perjuicios a su persona, quedando indefenso y sin posibilidad de obtener 

la tutela efectiva de sus derechos e intereses legítimos ci3i. 

Como último punto a tratar dentro de este apartado, hablaremos de la 

controvertida cuestión que se origina con la posibilidad de celebrar juicios en 

ausencia del acusado en la Audiencia Provincial. 

La Fiscalía General le da al problema una respuesta afirmativa basándo­

se en el propio Texto Legal, al decir éste "Juez o Tribunal" y al tratar de "la 

pena solicitada'' c14l no de la señalada por la Ley con carácter genérico. 

Acudiendo, finalmente, a razones lógicas para justificar su parecer "no 
puede estar vedado al Tribunal colegiado lo que se le permite al Juez de lo 

Penal" cisi_ 

(12) Arts. 108 y 111 ss. de la L.E.Cr.

(13) Art. 24 de la Constitución. 
(14) El delito puede tener asignada pena mayor a un año y, por las circunstancias modificativas, 

no rebasar el límite. J.F. Valls (E/ Proceso Penal Práctico), pág. 290.
(15) Circular 1 /89 de la Fiscalía General.
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Por nuestra parte, consideramos acertada la postura de la Fiscalía Gene­

ral, dado que no existe razón legal alguna para negarle a las Audiencias Provin­

ciales la posibilidad de celebrar juicios en ausencia del acusado; si bien con la 

salvedad, según criterio de quien suscribe, de que en defensa del principio de 

economía procesal, lo pertinente o correcto en cuanto al espíritu de la Ley Or­

gánica reformadora (ver preámbulo de la misma) quedaría frenado o en entre­

dicho, al conocer el Tribunal Supremo, con la correspondiente dilatación del 

procedimiento, del Recurso de Anulación. Hecho que no ocurriría si la Ley diera 

la competencia únicamente a las Audiencias. 

Y reanudando la cuestión reiteramos el criterio de la Fiscalía General, 

pues bien aunque: 

'' Las Audiencias Provinciales conocerán en el orden de lo penal'': 

1.- De las causas por delito, a excepción de las que la Ley atribuye al 

conocimiento de los Juzgados de lo Penal o de otros Tribunales previstos en 

esta Ley 06l. 

En ningún momento la L.O. 7 /1988 de 28 de diciembre especifica o da 

competencia a un órgano en especial, se limita a encuadrar el Juicio en ausen­

cia para infracciones menores y ello no significa, en modo alguno, que circuns­

criba su celebración a los Jueces de lo Penal. 

El mismo problema de oscuridad y falta de claridad nos lo encontramos 

en el sistema de recursos previsto para el Juicio en ausencia < 17J_ 

El legislador tenía como objetivo la economía procesal y mantener las 

garantías procesales del ausente, para ello creó el Recurso de Anulación en ca­

so de ser habido o de comparecer en el proceso. 

Esta posibilidad de defensa, como expondremos a continuación, inmer­

sa en una insuficiencia del lenguaje, se encuentra sumida en las más duras críti­

cas por parte de la Doctrina. De forma, que aquello que surgió como estandarte 

para la defensa de los derechos e intereses del condenado en ausencia, se ha 

transformado, por su pésima redacción, en el más controvertido de los pro­

blemas. 

(16) Art. 82 L.O.P.J.
(17) Art. 797 L.E.Cr.
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EL RECURSO DE ANULACIÓN 

Como primer antecedente del Recurso de Anulación, ya hemos hablado, 

con referencia al Juicio de ausencia, de la Ley 122/1962 de 24 de diciembre, 

de uso de circulación de vehículos a motor, que daba el plazo de un año, a con­

tar desde que se dictara sentencia, para recurrir en rebeldía < 18>.

Pero será el vacío existente tras la Ley Orgánica 10/1980 de 11 de noviem­

bre, con la incertidumbre y desamparo que ello supuso, Jo que haga recapacitar 

a los legisladores sobre las Recomendaciones, hechas cinco años atrás, del Co­

mité de Ministros del Consejo de Europa. 

"7.- Toda persona juzgada en ausencia debe poder impugnar la senten­

cia a través de todos los recursos que fueran procedentes de haber estado presente. 

8.- La persona juzgada en ausencia, pero regularmente citada, debe dis­

poner de un recurs.o para hacer constar la nulidad de la sentencia. 

9.- La persona juzgada en ausencia, pero regularmente ... citada, tiene 

derecho a ser juzgada de nuevo, en la forma ordinaria, si acredita que su ausen­

cia y el hecho de no haberla anunciado al Juez se debieron a causas ajenas a 

su voluntad" < 19>_

Así, la reforma originada por la Ley Orgánica 7 /88 de 28 de diciembre, 

engloba también el sistema de recursos, creando el llamado "Recurso de Anu­

lación". 

Con ello, en los Juicios de ausencia del acusado, el ausente puede inter­

poner Recurso de Anulación contra la sentencia condenatoria y, por tanto, de­

fenderse de lo que, a su juicio, no es ajustado a Derecho. 

Este intento del legislador por buscar una medida óptima para garanti­

zar los derechos e intereses del condenado en ausencia, ha tenido y tiene nume­

rosos detractores. 

Según parte de la Doctrina, estamos ante una figura que la Ley crea para 

compensar el perjuicio que el Juicio en ausencia causa <20>.

(18) Art. 32 Ley 122/1962 de 24 de di ciembre.
(19) Resolución (75) 11, del Comité de Ministros del Consejo de Europa.

(20) J. Piqué; J.M. Rifá; L .  Saura; J.F. Valls. El Proceso Penal Práctico, pág. 347. 



20 FRANCISCO JOSÉ TRUJILLO CALVO 

El artículo 797.2 de la L.E.Cr. 

El Recurso de Anulación se encuentra regulado exclusivamente en el ar­

tículo 797.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

Al acudir a dicho artículo, nos encontramos con un párrafo excesivamente 

conciso y falto de claridad, en el que el legislador ha optado por recurrir al 

Recurso de Apelación, valga la redundancia, para dar contenido a una nueva 

institución que, a nuestro parecer, no tiene ningún tipo de similitud <21l
. 

Así, el artículo nos dice que la sentencia puede ser recurrida en anula­

ción por el condenado " ... en el mismo plazo y con iguales requisitos y efectos 

que los establecidos para el Recurso de Apelación .. ;'. 

En cuanto al plazo, "se contará desde el momento en que se acredite que 

el condenado tuvo conocimiento de la sentencia". 

Por nuestra parte, estimamos que la insuficiencia y oscuridad del artícu­

lo 797.2 es absoluta, encontrándonos con un precepto, cuya constitucionalidad 

se cuestiona, fruto de la necesidad y presura del legislador por cubrir un vacío 

legal existente <22l
. 

Naturaleza Jurídica 

Nuestra opinión sobre este punto se hermana con la posición de la Fisca­

lía General del Estado, mantenida en la circular número 1/89. Así, con esta 

institución, no sólo se rescinde una sentencia firme por no haber cumplido las 

condiciones que la Ley exige para la celebración del Juicio en ausencia del acu­

sado, sino que también se deberá sustituir por la que dicte el Tribunal que co­

noce del Recurso. 

Por consiguiente, siendo de naturaleza rescisoria, sólo podrá discutirse 

la nulidad del Juicio y sentencia, en razón a los defectos de la citación o por 

ser la ausencia justificada. 

Son las propias palabras del legislador las que apoyan nuestra creencia 

(21) Víctor Moreno Catena, José Almagro Nosete, Valentín Cortés Domínguez y V icente Gime­
no Sendra creen que "estamos ante un recurso distinto al de apelación". El Nuevo Proceso 

Penal, pág. 249.
(22) Rives Seva opina que "es manifiesta la insuficiencia normativa de la institución". Rev. Po­

der Judicial, pág. 55.
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de que estamos ante un "Recurso Rescisorio" y no de Anulación o de Revoca­
ción de sentencia <23l. 

Con el Recurso de Anulación se rescinde una sentencia condenatoria, dado 
que si se tratara de una sentencia absolutoria no sería lógica la presentación 
del mismo, al no haberse vulnerado derecho constitucional alguno. 

Por otra parte, una vez apelada o recurrida en Casación la sentencia, el 
posterior Recurso de Anulación no podrá fundamentarse ni argumentar, por 
segunda vez, lo ya esgrimido en la Apelación, dado que, en ese caso, el Tribu­
nal resolvería dos veces la misma cuestión <24>_ 

Del mismo modo, estimamos que se trata de un "Recurso excepcional", 
en el que sus características, como ya hemos indicado, en modo alguno se ase­
mejan a la Apelación, sirviendo como muestra de nuestra opinión que, incluso, 
la sentencia dictada en Apelación será "susceptible de ser recurrida en Anu­
lación' '. 

Así, a nuestro entender, estamos ante un Recurso cuyas características 
son propias, no asemejándose al Recurso de Apelación, sino que muy al con­
trario, podría tener similitud con el Recurso de Revisión <25l y con el de Audien­
cia del rebelde <26l, no siendo óbice su presentación para que la sentencia
adquiera firmeza. 

TRAMITACIÓN DEL RECURSO 

El Recurso de Anulación se interpondrá contra sentencias condenatorias, 
ya que, de lo contrario no se vulnerarían los derechos del acusado y su interpo­
sición sería, ciertamente, ilógica. 

Con respecto a la competencia, la Ley mantiene absoluto silencio sobre 
el Órgano Judicial que deberá conocer del Recurso. 

Por una parte, parece que cuando la Ley asemeja el Recurso de Anula­
ción al de Apelación, se está limitando la esfera del Recurso a aquellas sentencias 

(23) Opinión contraria sostiene Cortés Domínguez quien cree que se trata de un recurso rescindente. 
(24) L. Portero; J.V. Reig y M. Marchena opinan que si "esto sucediera el ausente gozaría de 

una tercera instancia". (Comentarios ... ), pág. 105. 
(25) Art. 954 a 961 L.E . Civil. 
(26) Art . 774 L.E. Civil. 
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dictadas por el Juez de lo Penal, dado que las dictadas por la Audiencia Pro­
vincial no son susceptibles de Recurso de Apelación <27J_ 

Pero, por otra parte, como afirma la Fiscalía General del Estado, no po­
demos negar la posibilidad de que sean recurridas en anulación las sentencias 
dictadas en ausencia del acusado por las Audiencias Provinciales, porque esta­
ríamos favoreciendo la desigualdad de las personas ante la Ley <28l. 

Con respecto a este problema, nuestra opinión es nuevamente pareja a 
la de la Fiscalía General, dado que como la propia Ley dice: "intenta garanti­
zar los derecho_s y libertades del inculpado' '. Por consiguiente, la interposición 
del Recurso o la inadmisión del mismo, nunca podrá ser causa de desigualdad 
de las personas ante la Justicia. 

Este sistema de recursos que, como parece ser, finalizaría en la Sala de 
lo Penal del Tribunal Supremo (si no consideramos el Recurso de Amparo ante 
el Tribunal Constitucional), es prueba más que suficiente para demostrar que, 
persiguiendo la economía procesal, se ha creado un sistema procesalmente len­
to, costoso y püco eficaz en la práctica. 

Notificación de la sentencia 

La notificación de la sentencia se regula en el artículo 797.1, así: "en cual­
quier momento en que comparezca, o sea habido el que hubiere sido condena­
do en ausencia ... , le será notificada la sentencia dictada en primera Instancia 
o en Apelación a efectos de cumplimiento de la pena aún no prescrita. Al noti­
ficársele la sentencia se le hará saber su derecho a interponer el Recurso de Anu­
lación, con indicación del plazo y del Órgano competente' '.

Plazo 

Como ya hemos señalado con anterioridad, el artículo 797.2 de la L.E.Cr. 
nos remite al Recurso de Apelación para conocer el plazo, los requisitos y efec­
tos de la Anulación. 

(27) J. Piqué; J.M. Rifá; L. Saura y J.F. Valls están a favor de que sólo cabe el recurso contra

sentencia de lo Penal.

(28) La Fiscalía General del Estado dice que "el derecho de defensa obliga a admitir en todo

caso esa posibilidad de recurso al reo juzgado en ausencia y, además, en otro caso se rom­
pería el principio de igualdad de tratamiento en cuanto, con igual fundamento, se concede­

ría un recurso a unos reos y se negaría a otros".
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Con ello, surge una nueva discrepancia en la Doctrina, con dos posturas 
contrapuestas en un tema de trascendental importancia. 

Por un lado, la mayoría de los autores estima que la Ley nos remite al 
artículo 795.1, fijándose, por consiguiente, el plazo en diez días, "contados a 
partir del día siguiente al de la notificación de la sentencia'' <29J. 

Por otra parte, existe una postura minoritaria, que señala que el plazo 
para interponer el Recurso de Anulación debe ser de cinco días, a contar desde 
que el condenado tuvo conocimiento de la sentencia dictada en ausencia. Estos 
autores adoptan esta postura al aplicar analógicamente el artículo 212 de la 
L.E.Cr., referido al Recurso de Apelación <30J.

En nuestra opinión, la tesis acertada es la que nos remite al artículo 795.1 
y fija el plazo en diez días, puesto que creemos que no se debe acudir al proce­
so ordinario para resolver un problema del proceso abreviado, si en el articula­
do de este procedimiento está ya resuelto. 

Por otro lado, el artículo 797.2 señala que: "el plazo se contará desde el 
momento en que se acredite que el condenado tuvo conocimiento de la sentencia". 

Creemos que cuando el Precepto dice, "tuvo conocimiento de la senten­
cia' ', debe referirse al contenido de la misma, es decir, que el plazo, para la in­
terposición del Recurso, comenzará a contar cuando el condenado conozca, en 
legal forma, los motivos, los argumentos y el fundamento por el que se le ha 
condenado, así como su posibilidad de recurrir. 

Con ello, el Órgano Judicial no admitirá a trámite cuando el Recurso de 
Anulación se interponga fuera del plazo de diez días, contados desde el de la 
notificación formal de la sentencia. 

CONCLUSIONES 

La Ley 7 /1988 de 28 de diciembre surgió con el objetivo de agilizar el 
Proceso Penal, buscando la economía procesal y garantizando los derechos e 
intereses del inculpado. 

(29) Entre otros, mantienen esta tesis Víctor Moreno Catena, José V icente Reig, Cortés Domín­
guez, Jimeno Sendra, Manuel Marchena, Luis Portero, José Almagro Nosete, etc. 

(30) Defienden esta postura J. Piqué, J.M. Rifá, L. Saura, J.F. Valls. El Proceso Penal Práctico, 

págs. 349 y 765. 



24 FRANCISCO JOSÉ TRUJILLO CALVO 

Así, preguntas como ¿La Ley creada obedece a un mandato constitucio­

nal? ¿Se trata de una obligación internacional o derivada de una Directiva de 

la C.E.E.? ¿Viene a llenar una laguna legislativa? son contestadas de forma afir­

mativa. 

Cuando nace la Ley restauradora, el vacío legal en torno al Juicio en ausen­

cia era total y absoluto. El legislador encontró un camino espinoso, sobre el 

que la Comisión de Ministros del Consejo de Europa ya se había decantado 

y la Doctrina mostraba su disconformidad por la laguna existente. 

De tal forma, surgió la regulación del Juicio en ausencia y, como medida 

restauradora, el posterior Recurso de Anulación. 

Dos artículos duramente criticados por su parca regulación, por su con­

ten,ido oscuro y por el abandono que se hace a la improvisación, siendo justifi­

cada la postura crítica de la Doctrina, por la excesiva frecuencia en que tendrá 

que aplicarse esta institución. 

Por consiguiente, estimamos que no ha sido aceptada la nueva regula­

ción del Juicio en ausencia, ni de su posterior Recurso y que su contenido de­

bería ser modificado o derogado. 

En nuestra opinión, la ausencia del acusado debe ser siempre causa de 

suspensión del Juicio Oral; y en caso de ausencia injustificada del acusado, la 

suspensión del Juicio daría como resultado la declaración en rebeldía del acu­

sado, con el archivo de la causa para éste, hasta que se presente voluntariamen­

te o fuera hallado. 



LA LEY ORGÁNICA 7/1988, DE 28 DE DICIEMBRE. EL JUICIO EN AUSENCIA Y El RECURSO DE ANULACIÓN 25 

REFERENCIA BIBLIOGRÁFICA<*) 

ARTURO MAJADA. Práctica Procesal Penal. Vol. l. Edit. Bosch. Pág. 3. 

Ley 3 de septiembre de 1904 .. Art. 117. 

Ley 24 de diciembre de 1962. 

JOSÉ V ICENTE REIG REIG. Revista del Foro Canario. El Juicio Oral por delito en 
ausencia del acusado . Art. 793.1 y 797 de la L.E.Cr. 

Recomendación (87) 18, "sobre simplificación de la Justicia Penal". Comisión 
de Ministros del Consejo de Europa. 

La Constitución Española. Editorial Colex. 

L. PORTERO, J.V. REIG, M. MARCHENA. Comentarios a la Reforma Procesal Penal

de la Ley Orgánica 7/88. Pág. 83. 

Ley de Enjuiciamiento Criminal. Editorial Colex. 

Sentencias. Editorial Aranzadi. 

Comité de Ministros del Consejo de Europa. Resolución (75) 11.

J. PIQUÉ, J.M. RIFÁ, L. SAURA, J.F. VALLS. El Proceso Penal Práctico.

VÍCTOR MORENO CATENA, JOSÉ ALMAGRO NOSETE, VALENTÍN CORTÉS 
DOMÍNGUEZ, VICENTE JIMENO SENDRA. Derecho Procesal. Tomo II. Edi­
torial Tirant lo Blanch. 

VÍCTOR MORENO CATENA, JOSÉ ALMAGRO NOSETE, VALENTÍN CORTÉS 
DOMÍNGUEZ, VICENTE JIMENO SENDRA. El Nuevo Proceso Penal . Pág. 
249. 

RIVES SEVA. Revista del Poder Judicial, nº 17. Marzo 1990. Pág. 55. 

ANTONIO MARTÍN MARTÍN. Revista del Foro Canario. Septiembre 1989. 
- Circular 1/89 de la Fiscalía General del Estado.

ELADIO ESCUSOL BARRA. El Proceso Penal por delitos: Estudio sistemático del Pro­

cedimiento Abreviado. Editorial Colex 1990. 

(*) Por orden de citas. 



LA PARTICIPACIÓN DE LOS TRABAJADORES 

EN LOS RESULTADOS ECONÓMICOS Y EN LA 

PROPIEDAD DE LA EMPRESA 

JUAN JIMÉNEZ GARCÍA 

LETRADO NO EJERCIENTE, DOCTOR EN DERECHO, PROFESOR ASOCIADO 
DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURÍDICAS DE LA UNIVERSIDAD DE 

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 

SUMARIO 

1 º .- LAS DIVERSAS ACEPCIONES Y SIGNIFICADOS DE LA 

PARTICIPACIÓN EN LA EMPRESA 

a) La participación como elemento catalizador de la reforma de
la Empresa.

b) La democracia industrial como objetivo.

c) La participación en la Empresa concepto amplio y equívoco.

d) Naturaleza y justificación de la participación.

e) Vías para implantar prácticas de participación.

f) Los distintos significados de la participación.



28 JUAN JIMÉNEZ GARCIA 

2° .-LA PARTICIPACIÓN EN LOS BENEFICIOS 

a) Origen y fundamento.

b) Concepto y características.

c) Naturaleza jurídica.

d) Ventajas e inconvenientes.

e) Diversidad de clasificaciones.

3 ° .-EL ACCIONARIADO OBRERO 

a) Origen y fundamento.

b) Distintas definiciones.

c) Naturaleza controvertida.

d) Finalidad y objetivos perseguidos.

e) Clases y modalidades.

f) Ventajas e inconvenientes.

g) Las acciones de trabajo.

h) Características conclusivas.

4° .-PERSPECTIVAS DE AMBAS INSTITUCIONES 

a) Diferencias y semejanzas en los dos institutos.

b) Instituciones caducas y controvertidas.

c) Formas participativas mixtas.



LA PARTICIPACIÓN DE LOS TRABAJADORES EN LOS RESULTADOS ECONÓMICOS Y EN LA PROPIEDAD DE LA EMPRESA 29 

1 º .- LAS DIVERSAS ACEPCIONES Y SIGNIFICADOS DE LA 
PARTICIPACIÓN EN LA EMPRESA 

a) La participación como elemento catalizador de la reforma de la
Empresa.

Cuando se habla de "reforma de la empresa" en los campos de la Socio­

logía y del Derecho no se emplea el término para referirse a la reforma técnica 

o económica, sino para hacer mención a la "reforma social", y más concreta­

mente de la gran empresa que se constituye en forma de sociedad por acciones.

Desde la perspectiva de los trabajadores, la reforma de la empresa nece­

sariamente lleva implícita una mayor participación en los resultados económi­

cos y en la toma de decisiones. 

Así, la reforma de la empresa que se ha intentado en las más diversas 

formas, encuentra en la participación de los trabajadores, una vía con múlti­

ples vertientes que posibilita los más variados programas de actuación, ya que 

la participación implica, desde luego, una modificación sustancial de la em­

presa, tanto desde el punto de vista organizativo, como desde la perspectiva 

de los resultados económicos y su distribución, dejándose sentir no sólo los 

intereses de los accionistas, sino también los de los trabajadores y el más gene­

ral de la colectividad en su conjunto. 

En expresión de Rivero Lamas cii el actual movimiento de reforma de la 

empresa acentúa la necesidad de una más sólida y efectiva participación del 

personal, de modo que trascienda al plano de las relaciones jurídicas que for­

malizan la aportación capital y trabajo, cristalizando en fórmulas jurídicas, 

los ideales de la democracia y del pluralismo personalista, llevándolos a la ar­

ticulación de las relaciones internas de la empresa y a la distribución de los 

frutos de su actividad, e implicando para ello en los resortes de poder a cuan­

tos hacen posible su funcionamiento. 

Con la participación en los beneficios y la posterior intervención de los 

trabajadores en las decisiones de la empresa, se entra en una etapa de profundas 

reformas en la estructura empresarial; proceso todavía no concluso que ame­

naza y condiciona la propia estructura social. La llegada de la acción sindical 

(1) Estructura de la empresa y participación obrera, Editorial Ariel, Barcelona 1969, pág. 10. 
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al interior de las empresas constituye la mayor conquista obtenida por el movi­

miento obrero en los últimos años, y alumbra el camino a seguir en el objetivo 

de modificar el modelo de producción imperante. 

En este sentido se pronunciaba ya el profesor Cremades Sanz-Pastor <2> 

al estimar que una buena parte de la llamada reforma de la empresa ha de ca­

minar, más que por la mera modificación del "status" del empresario social, 

por la potenciación al máximo de la acción sindical. 

La Iglesia Católica a través de la Encíclica "Quadragésimo Anno" del 

Papa Pío XI participa, asimismo, en el debate de la reforma de la empresa, se­

ñalando que ''sería deseable que el contrato de trabajo se suavizara, en cuanto 

fuera posible, por medio del contrato de sociedad, como ya se ha comenzado 

a hacer en diversas formas con no escaso provecho de los obreros y aun de los 

patronos. De esta suerte, obreros y empleados participan en cierta manera ya 

en el dominio, ya en la dirección del trabajo, ya en las ganancias obtenidas". 

Del citado texto se deduce una clara intencionalidad integradora, donde 

las reformas se quedarán en meros retoques, sin cuestionar el modelo capitalis­

ta de producción, si bien es destacable que proyecte la reforma de la empresa 

hacia alguna de las distintas formas de participación. 

En efecto, la reforma de la empresa a través de la participación, es un 

fenómeno que se ha ido consolidando, una vez que han desaparecido los rece­

los, miedos y posturas ambiguas en torno a ella, contribuyendo a esto, en bue­

na medida, "el éxito de las experiencias en marcha que no han supuesto el 

colapso económico para los países que la aplican, ni la pérdida de eficacia para 

las empresas afectadas por la reforma. A consecuencia de ello, ha ganado te­

rreno la convicción de que no es completo un programa de progreso social que 

excluya el logro de una mayor participación democrática en la estructura de 

gobierno de la empresa <3J. 

b) La democracia industrial como objetivo.

Si las primeras leyes sobre el trabajo constituyeron el primer paso para 

limitar el despotismo empresarial, la normativa que regula la participación de 

los trabajadores en la empresa, supone poner término a la "monarquía absoluta" 

que continuaron siendo las empresas, y hacer que el gobierno de la economía 

(2) Diálogos sobre la empresa. Universidad de Santiago de Compostela. Vigo 1972, pág. 19.
(3) Juan Rivero Lamas, Estructura de la empresa y participación obrera, Ediciones Ariel. Bar­

celona 1969, pág. 9.
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obedezca a la voluntad de todos los interesados, y no exclusivamente de los em­

presarios, lo que constituye la idea matriz de la "democracia industrial", como 

objetivo a lograr a largo plazo, y que consiste en ampliar al máximo la inter­

vención de los trabajadores en las decisiones económicas <4l, 

Resulta evidente que ello sólo podrá conseguirse, si se le atribuye al tra­

bajo la cualidad de título suficiente, para intervenir en la gestión empresarial 

y en los beneficios que de la misma se deriven, lo que implica una nueva con­

cepción de la propiedad privada pe los medios de producción contraria a la 

concepción liberal que sólo reconoce como título para participar en la gestión 

de la empresa la titularidad del capital. 

Se trata de reconocer el derecho a participar en las decisiones, gestión 

y beneficios empresariales en virtud de la condición de trabajador, y no en ra­

zón de la posesión de acciones. 

En palabras de Otto Brenner "los trabajadores luchan por conseguir ma­

yor influencia sobre todos los aspectos que influyen tanto en su trabajo como 

en la propia economía", señalando que todos los trabajadores quieren "salir 

de esa situación en la que cada puesto de trabajo pertenece a un empresario 

público o privado y cada trabajador es considerado por el patrono como ins­

trumento de producción que puede ser adquirido" <5l_ 

La reforma de la empresa no tiene por qué llevar aparejada una altera­

ción radical de la base capitalista de la misma; como han señalado De la Villa­

Palomeque, queda "eliminada toda reforma que cuestione la titularidad priva­

da de los medios de producción puesto que no está en discusión el límite de 

la propiedad, sino el límite del poder directivo'' <6l. 

Con razón, el profesor Cremades Sanz-Pastor <7) advierte que la reforma

de la empresa se nos aparece como una modificación del empresario, que cris­

taliza fundamentalmente en deseos de modificar el Derecho de sociedades, con­

siderando que tal reforma implica la búsqueda de formas conciliadoras entre 

posiciones originariamente irreconciliables: soberanía absoluta de la Junta Ge­

neral de accionistas en la vida de la sociedad anónima y el nombramiento de 

administradores por entidades representativas de intereses colectivos de los 

(4) A. Ojeda Avilés, Derecho Sindical, Tecnos. Madrid 1984, pág. 206.

(5) La Democracia Industrial, Ed. Asociación para el Progreso de la Dirección. Madrid 1987,
pág. 105.

(6) Introducción a la Economía del Trabajo, Ed. Debate, vol. II. Madrid 1982, pág. 478.
(7) Obr. cit., pág. 15.
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trabajadores de la empresa en cuestión, constituyendo todo ello el deseo de en­

contrar un término medio entre las exigencias de la propiedad privada y sus 
limitaciones sociales; en otros términos, supone la reproducción en el marco 

de la empresa de la lucha entre gobierno dictatorial y democracia social. 

A la vista de lo hasta aquí expuesto, se puede afirmar que la participa­

ción tal y como se la concibe en el sistema capitalista de producción, si bien 

atenta contra la estructura de la empresa, no modifica el régimen de propiedad 

existente, significando solamente la introducción de mecanismos de integración 
y control de los trabajadores, que implican la transformación o modificación 

de las facultades dominicales, cuyo alcance, dependiendo de la forma que adopte, 

describiremos más adelante. 

Sin embargo, la cuestión está en saber hasta qué punto, es decir, hasta 
qué límite es compatible la reforma de la empresa por la vía de la participación 

en los beneficios, y muy especialmente por la vía de la participación en la ges­

tión, con el sistema económico vigente. Éste parece ser el reto. La reforma de 

la empresa no es más que una muestra de movimientos sociales más profundos 

que anuncian una nueva mentalidad y será necesario poner a prueba la mejor 
imaginación creadora si se quieren encontrar los cauces más adecuados para 

una efectiva democratización de la empresa <8>. 

c) La participación en la empresa: concepto amplio y equívoco.

Si en algo coincide la doctrina, respecto de la ''participación de los tra­

bajadores", es en afirmar que se trata de un concepto ambiguo y confuso, que 

admite las más diversas acepciones y que se complica al no existir ''correspon­

dencia exacta entre los términos utilizados en los distintos idiomas". 

Se trata de una expresión que no tiene el mismo significado para cuantos 

la utilizan, de aquí que los debates sobre esta materia suelan resultar estériles 

al emplearse en las más diversas acepciones, y con las características propias 

de alguna forma determinada de participación; no existe sobre esta cuestión 
un lenguaje común preciso y concreto, que posibilite un avance doctrinal de 

la misma, pues abarca las más dispersas manifestaciones que van desde las dis­

tintas formas de participar en los beneficios empresariales, hasta toda la gama 

de fórmulas de intervención en las decisiones y en la gestión empresarial. 

(8) Aurelio Menéndez Menéndez, Algunas preguntas sobre reforma de la Empresa, Ed. Uni­

versidad de Santiago. Vigo 1972, pág. 109.
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Así, Rodríguez-Sañudo señala que "la expresión no es unívoca, sino que 

presenta contenidos y significaciones diversas, tanto en el tiempo como en los 

distintos sistemas jurídicos contemporáneos" <9J. Por ello, no es posible el es­

tudio en los sistemas de participación fuera del contexto de las condiciones his­

tóricas, sociales, culturales y económicas de cada país concreto. 

En idéntico sentido se pronunciaron Camps-Ramírez-Salas < 10J estiman­

do que la participación, en sí misma, es una idea ambigua, al tratarse de esas 

palabras que tienen exactamente el significado que se les quiera dar y, por ello, 

debe ser examinada sobre la base de ejemplos concretos. 

Al carecer, pues, la participación de precisión terminológica por su gran 

variedad de expresiones y significados, para realizar un estudio sobre la misma, 

se hace necesario, previamente, superar las grandes barreras del lenguaje, acla­

rando y precisando conceptos, averiguando lo que significa cada uno de los 

términos, buscando semejanzas e igualdades en expresiones que en apariencia 

son distintas y delimitando los conceptos que vayamos a emplear, objetivo, que 

como ya hemos dicho, nos proponemos cubrir en este primer capítulo. 

d) Naturaleza y justificación de la participación.

La participación en los beneficios y en las decisiones empresariales es un 

derecho que necesariamente tiene que ser ejercido por los representantes de los 

trabajadores, sin que se pueda realizar individualmente por cada uno de los tra­

bajadores. Asimismo, esta institución está íntimamente relacionada con las orga­

nizaciones sindicales, sin cuyo concierto sería muy difícil intentar su desarrollo. 

Así pues, nos encontramos ante una institución de naturaleza colectiva, 

que necesita de los representantes de los trabajadores, unitarios o sindicales pa­

ra realizarse. Por tanto, la participación, que por lo general, suele arrancar de 

las constituciones nacionales, se inserta en el Derecho Laboral, y más concreta­

mente en el Derecho Colectivo del Trabajo. 

La participación viene, entre otras causas, justificada por la contradic­

ción existente entre la democracia que disfrutan los trabajadores en su vida so­

cial cotidiana, fuera de su centro de trabajo, y la "dictadura absoluta" imperante 

allí donde contribuye diariamente con su esfuerzo al avance de la sociedad en 

la que está inmerso. 

(9) "La participación de los trabajadores en la empresa", Revista Política Social, Enero-Marzo
1979, pág. 415. 

(10) Fundamentos de Derecho Sindical, Ediciones de la Torre. Madrid 1977, pág. 123.
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Sin la participación, a los trabajadores se les margina de las decisiones 

que de forma directa afectan a su bienestar individual y al bienestar de la socie­

dad en la que viven; los modelos de sociedad vienen determinados en gran me­

dida por los modelos de relaciones industriales existentes en las empresas, y 

por el control que los trabajadores ejerzan en las decisiones que se dan en el 

seno de las mismas. 

Por ello, las organizaciones sindicales y el movimiento obrero en su con­

junto se encaminan hacia la búsqueda de la llamada "democracia industrial" 

y económica, utilizando las múltiples formas que puede ofrecer la participa­

ción de los trabajadores en la gestión empresarial. 

En definitiva, la participación en los beneficios y la gestión de la empre­

sa se asienta en razones de equidad cada vez menos discutidas <11>.

Sin embargo, existe la convicción entre la doctrina de que la participa­

ción de los trabajadores es una cuestión eminentemente política, en el sentido 

de constituirse en un factor de primer orden en cualquier acción de cambio so­

cial o programa tendente a modificar las estructuras de la sociedad, sobre todo 

en aquellos sistemas sociales que aspiran a redefinir las relaciones de poder exis­

tentes en su seno. 

e) Vías para implantar prácticas de participación.

La participación puede ser implantada en el seno de la empresa bien a 

través de la negociación colectiva, o bien por medio de medidas legales dicta­

das desde los poderes públicos. Sin embargo, estos dos instrumentos no son 

incompatibles, siendo la última tendencia respecto de las vías para instituir o 

implantar prácticas de participación, la utilización indistinta y conjunta de am­

bos métodos, dependiendo en gran medida, de la modalidad o fórmula partici­

pativa que se intente desarrollar, habiéndose convertido la vía legislativa en la 

única solución en aquellas modalidades que supongan un grado intenso de par­

ticipación, con la correspondiente pérdida de poder para el empresariado y uti­

lizándose el libre arbitrio de las partes interesadas cuando el compromiso que 

adquiere el empresariado no constituya una disminución de sus poderes de de­

cisión y libre gestión. 

Para el establecimiento por conducto convencional, se requiere la exis­

tencia de una tradición negociadora ampliamente desarrollada, que permita 

(11) Aurelio Menéndez Menéndez, obr. cit., pág. 123.
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llegar a pactos que supongan la limitación de poder empresarial que toda fór­

mula participativa comporta, y ello, sólo es lograble en países altamente des­

arrollados. La introducción por vía legal viene siendo habitual en aquellos países 

donde la legislación estatal ha desempeñado un papel fundamental en las rela­

ciones laborales, dada la resistencia patronal a la implantación de las mismas. 

De aquí que, como se ha señalado, su desarrollo depende en gran medida de 

la modalidad, grado e intensidad de la participación que se trate de introducir, 

pues fácilmente podrá lograrse un acuerdo para implantar fórmulas de infor­

mación, consultas o sugerencias, pero difícilmente se introducirán modalida­

des que impliquen cesión de parcelas de poder o de beneficios, si no se recurre 

a vías legislativas. 

f) Los distintos significados de la participación.

Como ha quedado expuesto, la participación es una institución que tiene 

gran complejidad. El primer problema que se nos plantea, como hemos visto, 

es el de su propia definición, debido a las diversas figuras que se recogen bajo 

esta denominación, sin que sea posible una definición correcta y completa, si 

antes no se distingue entre las distintas acepciones, figuras o formas que puede 

adoptar este instituto. 

Siguiendo a Rodríguez-Sañudo c 12> y a De la Villa-Palomeque c13J la par­

ticipación enmarcada dentro de la llamada reforma de la empresa y entendida 

desde el punto de vista de la existencia de estructuras participativas en el inte­

rior de la organización de la misma, como institución compleja que es, admite 

múltiples clasificaciones, según sus diversos aspectos y diferentes modalidades, 

y cabe señalar como enfoques más importantes, los siguientes: 

- En primer lugar, puede ser concebida como participación en la pro­

piedad, por medio de la cual los trabajadores llegan a convertirse en propieta­

rios de determinada porción de la empresa. 

- En segundo lugar, se puede tomar en su acepción de participación en

los beneficios, que comporta el derecho de los trabajadores a percibir parte del 

resultado positivo de la actividad empresarial. 

- En último término, y como significación más extendida, actual e im­

portante, también se le concibe como participación en las decisiones y gestión 

(12) Obr. cit., pág. 418. 

(13) Obr. cit., pág. 478.
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empresarial, lo que conlleva un determinado nivel de intervención de los traba­

jadores en la dirección y administración de las empresas. 

2 ° .- LA PARTICIPACIÓN EN WS BENEFICIOS 

a) Origen y fundamento.

El origen de la participación en los beneficios hay que buscarlo en las 

gratificaciones voluntarias que determinadas empresas o empresarios distribuían 

entre sus trabajadores, como compensación ante un ejercicio económico con 

altas ganancias; para otros, en cambio, ese origen ha podido estar en las pri­

mas de producción que se aplicaban para incentivar a los trabajadores y conse­

guir de este modo un mayor nivel productivo, los resultados de estas primeras 

experiencias fueron más bien pobres y sin que levantaran grandes entusiasmos. 

Como antecedentes remotos se suelen citar por los estudiosos del tema 04J 

las siguientes experiencias: 

- La llevada a cabo por el secretario del Tesoro de los presidentes nor­

teamericanos Jefferson y Madison, en los primeros años del siglo XIX, en su 

establecimiento de cristalería de la ciudad de New Genova en Pensilvania, ex­

periencia desarrollada durante muy poco tiempo y con escaso éxito. 

- Los intentos realizados en 1820 y 1838 por las compañías de seguros

en Francia e Inglaterra, respectivamente. 

- La realizada en París en 1827 por el pintor de casas "Jean Leclaire"

que aplicó este sistema de participación en su empresa, venciendo la resistencia 

social y la de los propios trabajadores. 

- Igualmente se cita como precursor de esta innovación al escocés Ri­

chard Orden, que a principios del siglo XIX, la puso en práctica en sus propie­

dades e industrias de Escocia. 

- Como experiencia curiosa se suele mencionar la del francés Godin,

que comenzó en esta misma época concediendo beneficios y terminó por ceder 

en 1880 sus fábricas a los trabajadores. 

(14) Luis Alcalá-Zamora y Guillermo Cabanellas, Tratado de Política Laboral y Social, Edito­
rial Heliasta, S.R.L., Buenos Aires 1976. Alfredo J. Ruprecht, "Apuntes sobre la participa­
ción en las utilidades'', en el volumen I, de los Estudios en memoria del Profesor don Eugenio 
Pérez Botija, Instituto de Estudios Políticos, Madrid 1970.
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- A otro nivel, en 1879 se crea en París la "Societe pour L'etude de par­

ticipation aux benefices", a impulso de Charles Robert y en 1889 se desarrolla 

en París el "Congreso Internacional de la participación en los beneficios". Asi­

mismo, en 1892 se funda en Estados Unidos la "Asociation for the Promotion 

of Profit-Sharing" a iniciativa de Nicholas Paine Gilman. 

- Según Bry -citado por Mario de la Cueva osi_ y de acuerdo con una

estadística de 1913, existían en Francia, antes de la primera guerra mundial, 114 

empresas que habían concedido a sus trabajadores una participación en los be­

neficios; 136 en Inglaterra, 30 en Alemania, 25 en los Estados Unidos y cerca 

de 40 en Suiza, Bélgica, Italia, Holanda, Suecia y Rusia. 

- Por último, este sistema de participación fue impulsado de forma en­

tusiasta por la Iglesia Católica en las encíclicas Quadragésimo Anno y Mater 

et Magistra, como camino en la solución de la denominada "cuestión social". 

Precisamente la participación en los beneficios fue fundamentada en la 

necesidad de buscar vías que dieran solución a los grandes problemas sociales 

existentes en las empresas en la segunda mitad del siglo pasado, en definitiva, 

se trataba de dar salida a la "cuestión social" ; tiene, pues, su fundamentación 

esta institución en una necesidad social. 

Sin embargo, existe otro nivel de argumentación que la justifica como 

cuestión de racionalidad y equidad entre el capital y el trabajo; es injusto, seña­

la de la Cueva 06i, darle a los trabajadores como única retribución un salario,

y reservar para el capital todas las ganancias. 

Se dice que "dado el supuesto de la colaboración imprescindible en toda 

empresa, de estos tres elementos esenciales: capital, trabajo y dirección, se tie­

ne que admitir forzosamente la conclusión lógica del igual derecho que los tres 

tienen en su respectiva parte en los beneficios obtenidos, cuya distribución ha­

brá de hacerse después de la venta de los productos o concluida la gestión eco­

nómica ... La participación de los trabajadores queda así justificada; lo único 

que resta por determinar es la cuantía y la forma de entrega y de utilización 

de la misma" < 11i. 

(15) Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo I, Editorial Porrúa, México 1959, pág. 678. 
(16) Derecho Mexicano del Trabajo, Editorial Porrúa, S.A., Tomo I, pág. 689. 
(17) Pérez Patón, "La participación del trabajo en las ganancias del capital, el accionado y el 

control obrero en la Industria", en Estudios de Derecho del Trabajo en memoria de Alejan­
dro M. Unsain, Buenos Aires 1954, pág. 503, citado por Alfredo J. Ruprecht en "Apuntes 
sobre la participación en las utilidades" en el volumen I de los Estudios en memoria del
Profesor don Eugenio Pérez Botija, Instituto de Estudios Políticos, Madrid 1970, pág. 495.
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Asimismo, el profesor mejicano De la Cueva, considera que la participa­

ción obrera en las utilidades "es la aplicación y una comprensión mejor de la 

idea de justicia social... El Trabajo y el Capital son elementos sin los cuales 

la producción es imposible y, en consecuencia, deban tener idénticos derechos 

y oportunidades de tal manera, que los resultados que se obtengan de su activi­

dad combinada deben responder por igual" 08>. 

En esta misma línea, el profesor Rafael Caldera entiende que "los bene­

ficios son la obra conjunta que supone la concurrencia del capital, de la direc­

ción del empresario y del trabajo, y a todos ellos debe corresponder" <19>. 

La propia Encíclica Mater et Magistra estima que cuando "las estructu­

ras económicas nacionales permiten realizar ... rápidos e ingentes aumentos pro­

ductivos, a través de la autofinanciación que renueva y completa su equipo 

industrial... puede establecerse que las empresas reconozcan, por la misma ra­

zón, a sus trabajadores, un título de crédito, especialmente si les paga una re­

muneración que no exceda la cifra del salario mínimo vital". 

Alfredo J. Ruprecht, partiendo de la corriente más moderna que funda 

el reparto de beneficios, en base a la concurrencia del capital y trabajo en la 

producción y consiguiente coincidencia en los resultados, sefíala que "la justi­

ficación del Instituto está en que, siendo el trabajo uno de los dos elementos 

que integran la producción, tiene el mismo derecho que el capital en los benefi­

cios del resultado de la acción conjunta de ambos" <20>. 

Así pues, tiene como fundamento esta institución, la necesidad de identi­

ficar a los trabajadores con los resultados positivos de la empresa, en los que 

han sido agentes activos importantes en su obtención, puesto que si capital y 

trabajo contribuyen en igual medida a la obtención de la plusvalía, sobre la 

que basa la empresa su prosperidad económica, en esa misma medida, debe 

ser distribuida esa plusvalía, acorde con la aportación de cada una de las partes. 

b) Concepto y características.

Alonso García define la participación en los beneficios ''como el dere­

cho del trabajador, legal o convencionalmente establecido, a recibir una parte 

(18) Obr. cit., pág. 689.
(19) "Participación obligatoria de los trabajadores en los beneficios de las empresas, según el 

ordenamiento legal venezolano", en los Estudios en memoria del Profesor don Eugenio 
Pérez Botija, vol. I, Instituto de Estudios Políticos, Madrid 1970, pág. 265.

(20) "Apuntes sobre participación en las utilidades, en AA.VV'.', Estudios en memoria del Pro­
fesor don Eugenio Pérez Botija, I.E.P., Madrid 1970, pág. 496.
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de los beneficios obtenidos por la Empresa en que presta sus servicios, sin par­

ticipar en su caso en las pérdidas". 

Estima este autor, que ''es una prestación complementaria no compensa­

toria, que el empresario otorga al trabajador como consecuencia del contrato 

de trabajo que vincula a ambos, y en virtud de un imperativo legal o por acuer­

do voluntario" <21>, entendiéndola como prestación complementaria del salario, 

en cuanto que viene a sumarse a éste, y no compensatoria, en cuanto que no 

se deriva de gastos previos del trabajador, que deban ser compensados por el 

empresario, ni tiene razón de ser en el trabajo prestado, sino en la existencia 

de beneficios. 

Pérez Botija define la participación en los beneficios diciendo que "es una 

forma especial de remuneración con un fundamento político social, que tiende 

a resolver la lucha entre el capital y el trabajo, asociando al trabajador a la empre­

sa. Busca su adhesión, su entusiasta cooperación y más estricta fidelidad, sirvien­

do de incentivo al tránsito del contrato de trabajo al contrato de sociedad" <22>. 

Para Georges Bry la participación en los beneficios "es una modalidad 

del contrato de trabajo, según el cual, recibe el trabajador del patrono, además 

de su salario, una parte de las utilidades de la empresa, no como asociado a 

ella, sino como un trabajador que coopera en la producción" <23>_ 

Alfredo J. Ruprecht la conceptúa como "la prestación, voluntaria u obli­

gatoria que corresponde al trabajador en su calidad de tal de las utilidades finales 

de la empresa y en virtud de su participación en el proceso productivo" <24>. 

Arria Salas considera que "la participación en las utilidades ... , consiste 

en el derecho, reconocido legalmente a los trabajadores de una empresa, a per­

cibir un porcentaje sobre las ganancias que ésta haya obtenido en un determi­

nado período de ejercicios" <25>. 

Según Di Litala este sistema participativo "consiste en la correspondencia 

de una cuota sobre los beneficios de la gestión del establecimiento y se liquida 

anualmente sobre los resultados del balance de la caja" <26>. 

(21) Curso de Derecho de/ Trabajo, Ed. Ariel, 5 ª Edición. Madrid, pág. 546. 
(22) Derecho de/ Trabajo, Madrid 1960, 6 ª Edición, pág. 225. 
(23) Les Lois du Travail Industrie!, citado por M. de la Cueva en Derecho Mexicano del Traba­

jo, México 1959, pág. 686. 
(24) Obr. cit., pág. 492. 
(25) Alberto Arria Salas, Ensayo sobre el salario, Caracas 1950, pág. 211, citado por A.J. Ruprecht, 

en el artículo mencionado, pág. 491.
(26) Luigi de Litala, El contrato de trabajo, Buenos Aires 1946, pág. 140; citado por A.J. Ru­

precht, en el artículo mencionado, pág. 491.
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Para Luis Alcalá-Zamora y Guillermo Cabanellas "con el nombre de par­

ticipación en los beneficios ... , se conoce un conjunto de sistemas económicos, 

de variados matices dentro de su unidad, que se inauguran en el siglo XIX y 

que les conceden a los empleados y obreros una parte del rendimiento positivo 

que las empresas obtienen anualmente o en otros períodos que se esta­

blezcan" <27l. 

Para Martín Lledó, la participación en los beneficios constituye "un sis­

tema de remuneración del trabajo complementario del de salario y dirigido ha­

cia el contrato de sociedad, en cuya virtud todo trabajador además de su salario 

normal, participa en los beneficios de la empresa en que presta sus servicios, 

sin ninguna responsabilidad en las pérdidas" <28l.

Por su parte, Muro de Nada! entiende "como participación en los bene­

ficios todo sistema de remuneración mediante el cual se distribuye, entre todos 

o una parte de los trabajadores de una empresa, un porcentaje de las utilidades

obtenidas por la misma, en adhesión al contrato normal que corresponde a su

ocupación y a su especialidad" <29J.

Lavasseur <30l define la participación en los beneficios como "una con­

vención libre por la cual el patrono asegura a los trabajadores, además de su 

salario normal, una parte de sus beneficios sin participar estos últimos en las 

pérdidas de la empresa' '. Definición de este sistema remunerativo vía normati­

va legal. 

En 1987 el Congreso Internacional Cooperativo define que "por partici­

pación en los beneficios se entiende una suma pagada al trabajador, además 

de su salario, y deducida de las ganancias, y cuyo importe depende del total 

provecho obtenido; debiéndose entender por beneficios, a su vez, la utilidad 

líquida obtenida por la empresa que adopta el sistema" <31 l. 

Por su parte, la Organización Internacional del Trabajo en su XXXI Asam­

blea General en el informe sexto, entiende que "la participación en las utilidades 

(27) Tratado de Política Laboral y Social, Editorial Heliasta, S.R.L., Buenos Aires 1976, pág. 44. 

(28) La participación de los trabajadores en los beneficios de las empresas, Madrid 1949, pág. 

19, citado por Luis Alcalá-Zamora y Guillermo Cabanellas en su Tratado de Política Labo­

ral y Social, Editorial Heliasta, S.R.L. 1976, pág. 44. 
(29) Participación obrera en los beneficios, Buenos Aires 1957, pág. 19; citado por Luis Alcalá­

Zamora y Guillermo Cabanellas, pág. 45.

(30) Salariat et salaire, París 1909, pág. 164, citado por Luis Alcalá-Zamora y Guillermo Caba­
nellas, pág. 45.

(31) Citado por Alfredo J. Ruprecht, en el artículo mencionado, pag. 492. 
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constituye un método de remuneración en virtud del cual un empleador asigna 

a su empleado una parte de las utilidades netas de la empresa, además de sus 

salarios normales". 

Sin ninguna pretensión innovadora podemos definir la participación en 

los beneficios como aquella porción de remuneración que se les abona a los 

trabajadores, por mandato legal o convencional, de una parte del rendimiento 

positivo obtenido por la empresa, en un período de tiempo determinado, coin­

cidente con su ejercicio económico. 

De todas las conceptuaciones o definiciones anteriores podemos extraer, 

a modo de conclusión, las siguientes características: 

- Invariabilidad del contrato.

La participación en los beneficios no modifica en nada la relación labo­

ral existente, la nota de la ajeneidad, tanto de los frutos producidos, como del 

riesgo empresarial, continúa presente sin ningún tipo de variación; asimismo 

la subordinación o dependencia se da en todo momento. Cada una de las par­

tes defiende sus propios intereses que en la mayoría de las ocasiones son con­

tradictorios, sin que las relaciones se ''dulcifiquen'' por ese reparto final de los 

beneficios de la actividad empresarial. 

Los trabajadores no se encuentran ligados a los resultados económicos 

de la empresa, participan en las ganancias pero no de las pérdidas, y perciben 

siempre su salario por la actividad desplegada. 

La participación no añade ninguna característica nueva o distinta a la 

relación de trabajo, subsiste íntegramente el contrato de trabajo sin que sufra 

modificación alguna en lo referente a su naturaleza, siendo de aplicación toda 

la normativa laboral, si bien se ve modificada la forma de remuneración. 

Así pues, el contrato de trabajo sigue manteniendo sus propias caracte­

rísticas, sin que se cambie o modifique la relación laboral, siguiendo de igual 

forma que si no existiese el reparto de ganancias. 

- Elementos integrantes del salario.

La participación en los beneficios constituye un sistema especial de re­

muneración por los servicios prestados, formando parte integrante del salario 

a todos los efectos, debiendo considerarse un verdadero complemento salarial 

"que tiende a elevar el nivel de vida de los trabajadores" <32). 

(32) Mencionado por Alfredo J. Ruprecht, en la obra mencionada.
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Así pues, este sistema se configura como una fórmula de pago, con ca­
racterísticas similares al salario diferido, integrando el salario global de un con­
trato de trabajo determinado; o expresado de modo distinto, podemos decir 
que la participación en los beneficios constituye una prestación complementa­
ria o un complemento salarial -siguiendo la terminología española-, que se 
añade al salario, teniendo dichas cantidades naturaleza salarial a todos los 
efectos. 

- Control contable de los resultados.

La participación en las utilidades lleva implícita otras formas de partici­
pación, como único modo de comprobar la correcta aplicación de ese sistema 
participativo: la información, la consulta, el control de la contabilidad, etc. cons­
tituyen parte integrante del sistema. 

Todo esto hace que esta forma participativa encuentre gran resistencia 
en el empresariado que se muestra receloso de ofrecer a los trabajadores los 
datos de los beneficios reales obtenidos por la empresa en un período de tiem­
po determinado, que pueden ser utilizados por éstos de cara a la negociación 
colectiva, al conocer hasta dónde puede llegar la empresa, en cuanto a la acep­
tación de sus reivindicaciones. 

- Necesidades de resultados económicos positivos.

Habrá participación en los beneficios siempre que se desprendan resulta­
dos económicos positivos de la actividad empresarial, no es posible hablar de 
participación en ganancias si éstas no existen. Sin embargo, en ningún caso, 
participarán los trabajadores en las pérdidas que genere la gestión empresarial, 
normativa o convencionalmente establecida. 

Por ello, no puede existir participación en los beneficios. que sustituya 
totalmente los conceptos salariales de los trabajadores, que excluya la percep­
ción de salario en el caso de no obtención de ganancias. 

El Derecho positivo español en sus textos legales <33> articula de tal forma 
la relación laboral, que si bien permite que el salario sea percibido en su totalidad 
de esos repartos de beneficios obtenidos por la empresa, siempre el trabajador 
tendrá un salario mínimo garantizado, bien por normativa legal bien por con­
venio colectivo, independientemente de la obtención de beneficios empresariales. 

(33) Artículos 44 y 45 de la Ley de Contrato de Trabajo, vigentes de conformidad con la disposi­

ción final cuarta del Estatuto de los Trabajadores.
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- Finalidad integradora.

La participación de los trabajadores en los beneficios empresariales tiene 

como finalidad interesar a los mismos en la buena marcha de la empresa, y 

al igual que el accionariado obrero, pretende la "integración del trabajador en 

su empresa y, por ende, en el sistema capitalista'' <34). 

Asimismo, se persigue incentivarlos, para que desarrollen al máximo sus 

capacidades productivas, en la búsqueda de un mayor rendimiento económico, 

a la vez que se les hace partícipes de una de las facultades dominicales más 

importantes, como es la adquisición de los beneficios que de la actividad em­

presarial se derivan. 

Como señala Montoya Melgar ''la participación en los beneficios se con­

figura como una posible partida retributiva con la que se pretende, conectando 

el salario con el beneficio patronal, el interesamiento del trabajador en el ren­

dimiento de la empresa. De este modo, la participación en beneficios puede 

considerarse como una técnica de incentivo retributivo'' c35J.

En este sentido, a juicio de Paul Bureau, la participación en las ganancias 

de la empresa se propone el triple objetivo de "interesar al obrero en su trabajo, 

asociarle al beneficio global de la misma y hacer que reine la paz social" <361• 

c) Naturaleza jurídica.

La doctrina difiere en cuanto a la naturaleza de la participación de los 

beneficios, habiéndose formulado diversas y dispares teorías, pero que realmente 

las podemos agrupar, a grandes rasgos, en dos posiciones centrales, con distin­

tas variantes: 

- Por un lado, están todos aquellos que le dan la consideración de un

contrato de Sociedad. 

- Por otro, están aquellos que la entienden como una modalidad de sa­

lario variable, o sea, como un complemento integrante del salario. 

Difícilmente esta forma de participación puede ser presentada como un 

contrato de sociedad, al no existir la llamada "affectio societatis", ya que los 

(34) De la Villa-Palomeque, Introducción a la Economía del Trabajo, pág. 507.
(35) Derecho del Trabajo, Editorial Tecnos, 8ª Edición, Madrid 1987, pág. 366.
(36) La associatión de l'ouvrier aux profits du patrón, París 1898, citado por Pérez Patón en

Estudios de Derecho Laboral homenaje al Profesor Rafael Caldera, Caracas 1977, Ed. Su­
cre, Tomo 11, pág. 1.105.
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trabajadores no se corresponsabilizan en las pérdidas, carecen por completo de 

poderes de administración y la nota de la dependencia es plenamente vigente 

y permanente en la relación. 

Otra consideración merecen las teorías que la conceptúan como forma 

variable de salario, constituyendo parte integrante del mismo, sin menoscabo 

de la existencia de un salario mínimo garantizado, por norma legal o conven­

cional, todo ello dentro del contrato de trabajo. 

Así, con bastante claridad Pérez Batón (37l expresa que "las relaciones de

trabajo en la empresa, en su acepción corriente y general no constituyen en nin­

gún caso un contrato de sociedad, por el cual el asalariado participe de las ven­

tajas y los riesgos de la empresa en pie de igualdad con el patrono' ', y añade 

que la participación en las utilidades no es un contrato de sociedad, ya que éste 

presupone una triple participación: en las ganancias, en las pérdidas y en la 

dirección de la sociedad, y esta institución sólo participa en las ganancias y no 

en el resto. 

Según Planiol "el sistema de participación en las utilidades no cambia 

la naturaleza del contrato de trabajo. La parte que a cada obrero toca en las 

utilidades es un suplemento al salario, es variable y siempre accesoria con rela­

ción a éste. El elemento principal de la remuneración es el salario, que deberá 

ser pagado en todo caso (JBJ. 

Por su parte, García Oviedo sostiene que la participación en los benefi­

cios es un suplemento del salario que sólo será percibido por el trabajador cuan­

do haya realmente un fondo que lo suministre, esto es, cuando la industria haya 

producido beneficio, sin que el obrero responda en ningún caso de las pérdidas 

de la empresa (39l. 

Por otro lado, la participación en los beneficios no puede ser entendida, 

en ningún caso, como un derecho de propiedad sobre el producto de la activi­

dad desarrollada por los trabajadores, ya que el contrato de trabajo, caracteri­

zado por la nota de la ajeneidad, imposibilita que la titularidad de los frutos 

o utilidades dimanados del trabajo, sean atribuidos a los trabajadores; de otra

forma el vínculo laboral desaparecería y entraríamos en el campo de otras figuras

(37) "Una reivindicación obrera: la cogestión. Los consejos de empresa". Estudios sobre Dere­

cho Laboral, en el homenaje al Profesor Rafael Caldera, Caracas 1977. Editorial Sucre, 

Tomo II, pág. 1.098. 
(38) Traite elementaire de Droit Civil, París 1909, mencionado por Pérez Patón en la obr. cit .
(39) Tratado Elemental de Derecho Social, Madrid 1948, pág. 223. 
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jurídicas. Por ello, debemos entender que los resultados sólo constituyen el mó­

dulo mediante el cual se determina la cantidad que han de percibir los trabaja­

dores en concepto de participación en los beneficios, sin que en ningún momento 

lleguen a adquirir la propiedad de los resultados mismos. 

Defendiendo un criterio contrario al expresado, Ernesto Krotoschin <4oJ 

señala que "la participación en las ganancias no debería considerarse remune­

ración ... puesto que es una participación en el beneficio total que el trabajo, 

junto con otros factores, arroja para la empresa . 

En una posición eminentemente pragmática, Luis E. de la Villa <41 l seña­

la que "el estudio de la naturaleza jurídica de la participación en beneficios 

ha de hacerse, si se quiere llegar a un resultado válido y concreto, sobre un de­

terminado ordenamiento positivo ... , ya que en cada Derecho se configura la par­

ticipación en los beneficios de una forma considerablemente diversa''. Posición 

que compartimos, a la vista de las distintas formas que utilizan la normativa 

legal y la negociación colectiva de los diferentes países para estructurar esta fór­

mula participativa. 

d) Ventajas e inconvenientes de la participación en los beneficios.

Como ventajas u opiniones favorables, que la doctrina ha sostenido so­

bre esta forma de participación, podemos señalar las siguientes: 

- Superación de la contradicción de clases.

De forma exagerada se ha defendido que este sistema constituirá la supe­

ración de la contradicción trabajo-capital, llegando a desaparecer la condición 

de asalariado, al convertirse los trabajadores en propietarios de los medios de 

producción que utilizan. 

- Aumento de la producción.

La paz social que origina este sistema, al hacer partícipe a los trabajado­

res en las utilidades de su empresa, conlleva necesariamente un aumento de la 

producción por diferentes canales; así, una actitud más positiva hacia el traba­

jo, escasas pérdidas de tiempo por huelga o desidia, máximo cuidado de ma­

quinarias, herramientas y materiales, etc.; el trabajador siempre estará interesado 

en la prosperidad de su empresa, y mejorará los métodos de trabajo. 

(40) Manual de Derecho del Trabajo, 3' Edición ampliada y actualizada, Edic. Depalma, Bue­
nos Aires 1987, pág. 83.

(41) Diecisiete lecciones sobre participación de los trabajadores en la empresa, Universidad de 
Madrid, Facultad de Derecho, 1967, pág. 241.
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- Mayor solidaridad social.

Al sentirse los trabajadores unidos por una obra común muestran una 

mayor cohesión social y solidaridad hacia el resto de los ciudadanos, propi­

ciando, a su vez, relaciones positivas sociales suavizadas, alejadas de las tensio­

nes laborales. 

- Posibilita el ahorro.

Se facilita y estimula a los trabajadores al ahorro, pues al cubrir sus nece­

sidades personales y familiares, con su salario ordinario, podrán dedicar al aho­

rro las cantidades que perciban como consecuencia de la participación en los 

beneficios. 

Como inconvenientes o posiciones contrarias se han consignado las si­

guientes: 

- Sistema injusto.

La injusticia del mismo se ha remarcado desde dos ángulos distintos, por 

un lado "resulta injusto que los trabajadores no tengan parte alguna en riesgos 

y pérdidas y sí en las ganancias tan sólo", y por otro lado, se pone de relieve 

también la injusticia que se produce como consecuencia de "la existencia de 

empresas con grandes ganancias, frente a otras que apenas si cubren sus gas­

tos", y, sin embargo, se añade, "los trabajadores de unas y otras despliegan 

esfuerzos similares, pero obtendrían retribuciones muy distintas" (42l. 

- Intervención de factores distintos.

Esta forma de participación no depende exclusivamente del mayor o me­

nor rendimiento del trabajador, sino que intervienen factores ajenos al trabajo, 

como son la situación del producto en el mercado, la competencia existente, 

la situación económica general, etc. 

- Perjudica a la inversión empresarial.

El reparto de beneficios entre los trabajadores disminuye las disponibili­

dades empresariales para invertir en ampliación de sus industrias o crear otras 

nuevas o complementarias, lo que perjudica el desarrollo económico de la so­

ciedad en su conjunto y crea procesos inflacionistas. 

(42) Tratado de Política Laboral y Social, Tomo III, de Luis Alcalá-Zamora y Castillo, y Gui­
llermo Cabanellas de Torres, Editorial Heliasta, S.R.L., Buenos Aires 1976, pág. 50. 
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- Crea tensiones en el seno de la empresa.

Su implantación por vía normativa no convencional genera graves ten­

siones, tanto en el sector empresarial, como en el sindical y por motivos radi­

calmente distintos. La patronal lo entiende como una expropiación y los 

sindicatos como una maniobra para disminuir su influencia en los trabajado­

res, y perder éstos gran parte de su espíritu de lucha. 

e) Diversidad de clasificaciones.

De la participación en los beneficios se han formulado distintas clasifi­

caciones, atendiendo a los más diversos aspectos, por ello, consignaremos sólo 

aquellas que revisten mayor interés y que son pacíficas en la doctrina. 

En primer lugar, y siguiendo al profesor Alonso García <43¡ la podemos

clasificar en discrecional, contractual y legal; así, pues, esta forma participati­

va puede ser implantada de forma voluntaria o unilateral por parte de la patro­

nal, tratando, como ya se ha dicho, de integrar al trabajador en el proceso 

productivo, y mejorar su rendimiento y procurar su disposición positiva hacia 

la empresa, asemejándose en este caso, a la gratificación voluntaria. Si bien en 

otra época este origen voluntario pudo tener determinada virtualidad, los tiem­

pos más recientes testimonian un origen convencional o legal, logrado como 

consecuencia de la presión ejercida por los trabajadores y, en otros casos, co­

mo fórmula de solución de problemas sociolaborales graves. 

Para Luis E. de la Villa <44l en el Derecho español es necesario distinguir

entre participación en los beneficios pactada por las partes y participación en 

los beneficios impuesta por Ley al empresario frente al trabajador, señalando 

que ''ambas formas no coinciden necesariamente, y ni siquiera suelen superpo­

nerse en la práctica''. 

Por su parte, Serrano Carvajal <45l distingue la participación en los bene­

ficios entendida como sistema retributivo, ya sea principal o complementario 

y la participación como medio de interesamiento colectivo de personal en la 

marcha económica de la empresa. 

(43) Curso de Derecho del Trabajo, Ed. Ariel, 5 ª Edición, pág. 546.

(44) Diecisiete lecciones sobre participación de los trabajadores en la empresa, Universidad de
Madrid 1967, pág. 242.

( 45) Diecisiete lecciones sobre participación de los trabajadores en la empresa, Universidad de
Madrid 1967, pág. 253.
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Por último, gran parte de la doctrina t46l la clasifica en atención a la for­

ma de hacer efectivo el reparto de las ganancias atribuidas, y así distingue entre 

"participación inmediata, directa o integral", "participación diferida" y "par­

ticipación en el capital". La primera de ellas consiste en la distribución de los 

beneficios que corresponde a los trabajadores de conformidad con lo que se 

haya establecido convencional o legalmente, previo un plan que no puede so­

brepasar el ejercicio siguiente. 

En la participación diferida las cantidades que corresponde percibir a los 

trabajadores se depositan y sólo pueden disponer de ese capital al extinguirse 

su contrato de trabajo, a determinada edad, transcurrido determinado tiempo, 

y otras circunstancias previamente establecidas. 

Finalmente, la participación en el capital consiste en atribuir a los traba­

jadores determinadas acciones, títulos o partes de la empresa por el valor de 

los beneficios que haya que repartir, estando sujetos estos títulos a una regula­

ción especial. 

Esta última forma de hacer efectivo el reparto ha sido la que más des­

arrollo ha tenido, tanto en el plano teórico como práctico, dando lugar, por 

sí sola, a un nuevo modelo de participación que se conoce como el "acciona­

riado obrero laboral", y que trataremos en el siguiente apartado. 

3 °.- EL ACCIONARIADO OBRERO 

a) Origen y fundamento.

No se tiene certeza sobre la fecha y lugar en el que comenzó a desarro­

llarse esta fórmula participativa. Sin embargo, no cabe la menor duda de que 

se origina como consecuencia de una transformación de la primitiva forma ge­

neral de participación en los beneficios, en un intento de evitar las suspicacias 

de los empresarios y la descapitalización de las empresas. 

Su origen se sitúa en alguna empresa francesa de finales del siglo XIX, 

y su desarrollo doctrinal se produce en la década de 1910 a 1920 t47l, período 

en el que se realizaron y publicaron las elaboraciones doctrinales más impor­

tantes sobre esta temática. 

(46) Manuel Alonso García, Ernest Krotoschin, entre otros.
(47) Luis Alcalá-Zamora y Guillermo Cabanellas, obr. cit. 
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La regulación positiva de esta forma de participación se inaugura con el 

fracaso, por su escasa aplicación práctica, de la Ley francesa de 26 de abril de 

1917. De dicho texto legislativo se pueden sacar los siguientes aspectos <48): 

- Se establece como un sistema facultativo a crear libremente por las

sociedades anónimas. 

- Las acciones tenían las características de nominales e intransferibles.

- Las acciones constituían una propiedad colectiva del personal asala-

riado, a través de una denominada cooperativa. 

- La extinción del contrato de trabajo llevaba aparejada la pérdida de

los derechos en la señalada cooperativa. 

En 1919, la Ley austríaca de 29 de julio, sobre economía mixta, establece 

la posibilidad del "accionariado laboral" y el artículo 276 del Código Civil de 

Liechtenstein reformado en 1926, admite esta fórmula de participación de los 

trabajadores. 

El desarrollo de este sistema de participación de los trabajadores en el 

capital de las empresas, desde sus propios orígenes, se ha visto dificultado por los 

problemas que ocasionaba en las relaciones capital-trabajo, dando lugar a en­

frentamientos que la desviaban de la finalidad integradora con la que fue creada. 

La participación en el accionariado laboral tiene su fundamento en el ca­

pital derivado de la inversión primitiva; se pretende con este sistema hacer par­

tícipes a los trabajadores en las ampliaciones de los capitales reinvertidos, es 

decir, derivados de una inversión inicial. En palabras de G.H. Camerlynck y 

G. Lyon-Caen <49>, significa "participación en los frutos de la expansión", o

sea, participar de los frutos de las inversiones derivadas de un capital inicial.

Así pues, el enriquecimiento de la empresa lleva aparejado el enriqueci­

miento de los trabajadores, que se beneficiarán de los resultados obtenidos. 

b) Distintas definiciones.

Alonso García concibe el accionariado obrero como "una simple varie­

dad del general sistema de participación en beneficios de la empresa, no para 

su entrega inmediata a los trabajadores de la misma, sino para su conversión 

(48) Luis Alcalá Zamora y Guillermo Cabanellas, obr. cit. 
(49) Derecho del Trabajo. Traducción de la 5 ª Edición francesa por Juan Manuel Ramírez Mar­

tínez, Ed. Aguilar, Madrid 1974.



50 JUAN JIMÉNEZ GARCÍA 

en acciones de las que los titulares son los trabajadores, y caracterizadas por 

no incidir sobre ellas el dividendo pasivo'' <50>. 

Según Luis Alcalá-Zamora y Guillermo Cabanellas; "el accionariado obre­

ro es un sistema que encuadra a los trabajadores en la estructura económica 

de la empresa a que pertenecen, tanto en sus beneficios como indirectamente 

en sus pérdidas por medio de acciones que se emiten a fin de que participen 

en el éxito o fracaso financiero de la sociedad mercantil en que se integran 

así" <51>. 

Para Jorge Rodríguez Mancini, "el accionariado obrero presenta carac­

terísticas que elevan a esta institución más allá de una simple modalidad remu­

neratoria complementaria, por cuanto introduce a los trabajadores en la gestión 

de la empresa, a través de sus actuaciones como accionistas, con eventuales de­

rechos en las asambleas y reuniones directivas de las sociedades" c52>. 

Muro de Nada!, por su parte, define el accionariado obrero, como el prés­

tamo remunerativo mediante el que "la gratificación que se otorga no se entre­

ga en efectivo, sino en acciones de la firma empleadora, con lo cual el trabajador 

tiene acceso a la propiedad de los bienes de la empresa, en la que adquiere una 

personería mixta de asalariado y capitalista'' <53>. 

La Comisión de las Comunidades Europeas, en el denominado Libro Ver­

de, señala que esta forma de participación tiene como finalidad inmediata in­

centivar a los trabajadores en la producción y en el abono personal, y como 

objetivo a más largo plazo el ''promover una distribución más justa de las ren­

tas y la riqueza" <54>_ 

Fernando Suárez considera que el accionariado obrero es una fórmula 

de participación que consiste en otorgar a los trabajadores cierto número de 

acciones de la empresa, convirtiéndoles así en propietarios de una porción del 

capital de la misma" <55>. 

(50) Curso de Derecho del Trabajo, 5 ª Edición, Madrid, pág. 548.
(51) Tratado de Política Laboral y Social, Edit. Heliasta S.R.L., Buenos Aires 1976. Tomo III,

pág. 55.
(52) "La cogestión en la empresa", en El Derecho, Tomo XV, Buenos Aires 1966, pág. 889 y

ss., mencionado por Luis Alcalá-Zamora y Guillermo Cabanellas, obr. cit. 

(53) Participación obrera en los beneficios, Buenos Aires 1957, pág. 10; citado por Luis Alcalá­
Zamora y Guillermo Cabanellas, en su Tratado de Política Laboral y Social, Editorial He­
liasta, Buenos Aires 1976, Tomo III, pág. 54.

(54)_ Libro Verde de la Comisión de Comunidades·Europeas, pág. 61.
(55) Diecisiete lecciones sobre participación de los trabajadores en la empresa, Universidad de

Madrid, Facultad de Derecho, Madrid 1967, pág. 269.
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De la Villa-Palomeque estiman que "el accionariado obrero consiste en la 
adjudicación, a los trabajadores de una empresa, de acciones de la misma" <56l. 

Tratándose de resumir los elementos más importantes de las definiciones 
precedentes, el accionariado obrero puede ser definido como una forma espe­
cial de participación en los beneficios, por medio de la cual los trabajadores 
llegan a conseguir parte de la empresa en la que trabajan, al convertir la parti­
cipación en los beneficios que legal o convencionalmente les corresponde, en 
acciones de la misma, sin que en ningún momento estén en condiciones de ad­
quirir la mayoría del capital de la empresa por este sistema remunerativo, pues 
se privaría de la facultad de decisión a los propietarios iniciales. 

c) Naturaleza controvertida.

El problema de la naturaleza del accionariado obrero no se plantea de 
modo distinto que en el sistema de participación de beneficios. No existe una 
posición pacífica, formulándose varias teorías que podemos resumir igualmente 
en dos' grandes bloques: 

- Para unos, este tipo de participación constituye un contrato de socie­
dad con la existencia "affectio societatis" en todos los miembros que partici­
pan en el proceso productivo. 

- Para otros, no deja de ser una forma de integrar el salario, o una sim­
ple forma de pago del salario, todo ello dentro del contrato de trabajo. Desde 
esta perspectiva puede precisarse que el accionariado obrero no supone la des­
aparición de la oposición empresario-trabajadores. Ese binomio subsiste, aun­
que varíe la forma de integrar la remuneración de estos últimos, y parte de sus 
salarios los perciban capitalizando beneficios empresariales en acciones de la 
propia entidad. Sin que ello dificulte la aplicación de la totalidad del bloque 
normativo que constituye el Derecho del Trabajo y sus repercusiones en el cam­
po de la Seguridad Social. 

Finalmente, resulta inevitable preguntarse si el accionariado obrero pue­
de llegar a constituir un despojo de los derechos de propiedad o si, por el con­
trario, los accionistas que realizaron la aportación inicial y posteriores 
ampliaciones, siempre serán los verdaderos dueños del patrimonio social. En 
este sentido se ha de precisar que el accionariado obrero tiene que estructurarse 
de tal forma, que la autoridad empresarial de la gestión y la administración 

(56) Introducción a la economía del trabajo, De la Villa Palomeque, pág. 502. 
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cotidiana de la empresa permanezcan inalterables, pues en otro caso puede lle­

garse a situaciones de expropiación, que pueden comportar graves alteraciones 

de orden jurídico, en la relación laboral existente y en la estructura social y eco­

nómica circundante. 

d) Finalidad y objetivos perseguidos.

Siguiendo a Luis E. de la Villa y Carlos Palomeque <57), el accionariado

obrero tiene como principal objetivo declarado el de desalienar a los asalaria­

dos y conseguir su integración en el sistema capitalista. 

De esta forma se pretende modificar la actitud de los trabajadores hacia 

la empresa, tratando de hacer nacer en ellos el sentimiento de un interés común 

con la empresa, de conseguir la adhesión a su finalidad de beneficio máximo 

y de crearles una mentalidad de asociados y no de asalariados c5s).

En definitiva, se tiene la pretensión de interesar a los trabajadores en su 

empresa, para apartarles de sus reivindicaciones cualitativas (Detraz, C.F.D.T.), 

a la vez que se tiene trabajadores más fieles y más interesados en el aumento 

de la productividad en la misma. 

A nivel ideológico debilita la lucha de clases y crea contradicciones en 

el seno del movimiento obrero, intentando la integración capitalista por medio 

de una falsa distribución del capital, con el propósito de hacer nacer sólo iluso­

riamente el ideal del pancapitalismo. 

Concretando podemos decir que los objetivos que se propone la partici-

pación mediante el accionariado obrero son los siguientes: 

- Interesamiento de los trabajadores en los resultados de la empresa.

- Mejorar las relaciones capital-trabajo.

- Crear un nuevo clima en los centros de trabajo.

- Promover inversiones derivadas de las capitalizaciones de los beneficios.

- Propiciar el ahorro salarial.

(57) Obr. cit., pág. 502.
(58) Georges Laserre "¿Representa el accionariado obrero una reconciliación con el capitalis­

mo?" Estudios Cooperativa, 1969, núm. 18, plº 66, citado por De la Villa-Palomeque en
Introducción a la Economía de/ Trabajo. 
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e) Clases y modalidades.

Se pueden realizar múltiples clasificaciones del accionariado obrero, sin 

embargo, a los efectos de este estudio sólo consideramos interesante clasificar­

lo atendiendo a los siguientes aspectos: 

- Por el modo de implantarse.

Atendiendo a la fórmula que adopte la decisión de implantar esta forma 

de participación, el accionariado laboral se puede clasificar en: 

- Unilateral.

- Convencional.

- Legal.

Según que la decisión sea tomada de forma voluntaria por el empresario, 

pactada con los representantes de los trabajadores o impuesta por una norma 

estatal. 

- Por la forma de adjudicarse las acciones de trabajo.

Atendiendo a la forma de distribuir las acciones, que de acuerdo con los 

beneficios o utilidades obtenidas por la empresa, corresponda repartir entre los 

trabajadores tendremos: 

- Accionariado individual.

- Accionariado colectivo.

- Accionariado sindical.

Según que dicha distribución se realice "nominal y separadamente a ca­

da uno de los trabajadores beneficiarios" <59l, se adjudique de forma conjun­

ta a todos los trabajadores o se atribuya a una asociación profesional que, 

constituida por todos los trabajadores, las administre. 

- Por los trabajadores que abarque.

Atendiendo a los trabajadores que se ven beneficiados por las ¡¡.cciones 

de trabajo, se puede clasificar en: 

- Accionariado total.

- Accionariado parcial.

(59) Luis Alcalá-Zamora y Guillermo Cabanellas, obr. cit., pág. 66.
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Dependiendo de que las acciones laborales se asignen a la totalidad de 

la plantilla de la empresa o sólo beneficie a determinadas categorías profe­

sionales. 

- Por los derechos que contengan las acciones de trabajo.

Atendiendo a los derechos que los trabajadores como accionistas posean, 

podemos hablar de: 

- Accionariado obrero temporal.

- Accionariado obrero restringido.

Según que las acciones de trabajo tengan el mismo contenido que las ac­

ciones de capital o sus derechos se vean disminuidos respecto de éstos. 

- Por su finalidad.

Por último, atendiendo a los objetivos que se pretenden conseguir, el ac­

cionariado obrero, puede ser entendido como un elemento incentivador de los 

trabajadores, en la búsqueda de un mayor rendimiento, o como un medio de 

gratificar a determinados trabajadores por su mayor responsabilidad e impor­

tancia· dentro del Organigrama empresarial. 

Modalidades del Accionariado Obrero: 

La distribución de acciones entre los trabajadores de una empresa se puede 

conseguir de múltiples, variadas y complejas formas: 

- Realizando cesión gratuita de acciones ya existentes, compradas en bol­

sa por la empresa con cargo a los beneficios. 

- Creando nuevas acciones mediante ampliación de capital y destinán­

dolas a sus trabajadores. 

- Facilitando a los trabajadores créditos destinados a la compra de ac­

ciones de la misma empresa. 

- Creando un derecho de suscripción prioritario a sus trabajadores en

ampliaciones de capital. 

- Colaborando el poder público mediante medidas fiscales que reper­

cutan las bonificaciones en acciones para los trabajadores. 

Modalidades que se citan a título de ejemplo de las múltiples y complejas 

formas que se pueden emplear. 
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f) Ventajas e inconvenientes del accionariado.

Pese a no ser cuestión pacífica en la doctrina, su estudio no presenta gran­

des complejidades, así, siguiendo a Luis Alcalá-Zamora y Guillermo Cabane­

llas <60> podemos establecer el siguiente cuadro: 

Ventajas de orden político-social: 

- Se realiza una distribución más justa de los beneficios empresariales

limitando las ganancias del capital y trasladándolas hacia los trabajadores. 

- Se disminuyen los conflictos laborales colectivos existiendo una ma­

yor compenetración en la relación capital-trabajo. 

- Se produce una transformación social, al generar unos ciudadanos más

activos y preocupados por la actividad pública y por la superación personal. 

- Tiene el efecto positivo, de carácter psicológico, de considerarse el tra­

bajador algo más que un simple dador de trabajo, subordinado a la empresa, 

transformándolo en socio de la misma. 

- Se genera una mayor solidaridad social.

Ventajas de carácter productivo: 

- Se incrementa el rendimiento de los trabajadores participando más ac­

tivamente en la empresa por el interés directo que tienen en los beneficios o 

dividendos empresariales. 

- Se evitan conflictos superfluos e innecesarios.

- Existe un mayor "cuidado" de los trabajadores por los instrumentos

y materiales de trabajo y un sentido de responsabilidad más acentuado en la 

actividad productiva. 

- Se muestra un mayor interés por la marcha y el progreso de la empre­

sa, al repercutirles directamente la prosperidad de la empresa. 

- No se descapitaliza a la empresa, al revertir de nuevo hacia ella los

beneficios distribuidos entre los trabajadores. 

Inconvenientes y dificultades: 

- Sólo es posible su aplicación en aquellas empresas que están estructu-

(60) Obr. cit., págs. 61 y ss.
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radas por medio de acciones o participaciones, sin que sea posible su incorpo­

ración a las empresas personales. 

- Lleva aparejadas necesariamente otras formas de participación como la

información, la consulta y el control sobre la contabilidad y gestión empresarial. 

- Se diluye el secreto empresarial, al tener conocimiento de la estrategia

de producción el conjunto de los trabajadores. 

- No existe un criterio "unánimemente" aceptado para adjudicar las

acciones a los trabajadores, recurriéndose a un reparto proporcional sobre sus 

salarios, lo que mantiene las diferencias e injusticias sociales. 

- Es necesario para su implantación que en los estatutos de la sociedad

no se pongan inconvenientes a la incorporación de nuevos socios. 

g) Las acciones de trabajo.

Se denominan acciones de trabajo o laborales aquellos créditos sociales 

sobre los que se sustenta el accionariado obrero laboral. 

Como notas definitorias de este tipo de acciones, que los tratadistas han 

glosado, como más representativas, podemos citar las siguientes: 

- En primer término, se caracterizan porque sólo los trabajadores de la

empresa que las emite, pueden poseerlas, y porque son adquiridas mediante los 

beneficios, ganancias o utilidades obtenidas y repartidas entre los mismos. 

- Estas acciones están sometidas a limitaciones y prohibiciones, no co­

rrelativas con las acciones de capital, sobre todo, en cuanto a las posibilidades 

de enajenación y transmisión, así como en lo referente al contenido de los dere­

chos sobre la empresa. 

- Son emitidas por las sociedades que implantan esta forma de partici­

pación, representando las mismas una parte alícuota de la empresa y concre­

tándose un título crediticio, que forma parte del patrimonio social. 

- Tienen garantías especiales en cuanto a su valor y dividendo, sin que

les sean aplicables dividendos pasivos, lo que evidencia su naturaleza de títulos 

de participación en los beneficios. 

- Al no ser perpetuas ni hereditarias, las acciones de trabajo tienen que

ser reintegradas cuando por alguna circunstancia el vínculo laboral del trabaja­

dor con la empresa se extingue. 
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h) Características del accionariado laboral.

Como resumen final, a modo de conclusión podemos señalar que el ac­

cionariado obrero se caracteriza por las siguientes notas: 

- Constituye un sistema complementario de remuneración, al igual que

la participación en los beneficios, si bien las utilidades o ganancias no son per­

cibidas de forma inmediata por los trabajadores. 

- Una vez cuantificados los beneficios, un porcentaje determinado le­

gal o convencionalmente, se aplica a nuevas ampliaciones de capital, cuyas ac­

ciones irán a parar a los trabajadores. 

- Las acciones de trabajo no son inmediatamente realizables, pues si lo

fueran en poco se diferenciaría esta institución de la participación en los bene­

ficios propiamente dicha. Sólo después de haber transcurrido un largo período 

de tiempo prefijado, o al romperse el vínculo contractual es posible su conver­

tibilidad, debiendo pertenecer necesariamente a los trabajadores de la empresa 

que las emite. 

- Al igual que la participación en los beneficios, este sistema tiene co­

mo objetivo principal la integración de los trabajadores en la empresa, creando 

unas relaciones positivas, cordiales, flexibles y equilibradas en su seno, creán­

dose un mayor interés de los trabajadores hacia la empresa, que se refuerza con 

los vínculos que les ligan, al tener fines comunes de carácter patrimonial; en 

definitiva, se incentiva hacia una mayor producción. 

- Constituye un medio eficaz para conseguir la coexistencia social.

- Por el hecho de que los trabajadores tengan acciones de forma colec-

tiva o individual, en la empresa en la que están integrados, por ello no se modi­

fica el carácter laboral de la relación que les une a la entidad; las notas de 

subordinación o dependencia y la ajeneidad siguen presentes, en el contrato, 

y la prestación del servicio se desarrolla en idénticas condiciones. 

- La titularidad de acciones, por sí sola, es insuficiente para que dé ori­

gen a la llamada "affectio societatis", ya que los trabajadores, en contraposi­

ción a los socios, no han creado la entidad, no la dirigen ni administran y no 

han expuesto sus bienes a los riesgos que toda actividad empresarial comporta. 
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4°.- PERSPECTIVAS DE AMBAS INSTITUCIONES 

a) Diferencias y semejanzas en los dos institutos.

La participación en los beneficios conecta con el accionariado obrero cuan­

do las ganancias no son distribuidas de forma inmediata a los trabajadores, 

sino que se realizan de forma diferida, capitalizándose y convirtiéndose en ac­

ciones de la empresa a la que pertenecen los trabajadores, tratándose de paliar 

así, uno de los mayores inconvenientes con que tropieza esta forma participati­

va, la descapitalización de las empresas, que generan, a su vez, procesos infla­

cionistas. 

Ambas instituciones se encuentran muy cercanas y presentan evidentes 

semejanzas, sin que podamos decir que se trata de un mismo concepto. 

Entre las características coincidentes procede señalar: 

- Constituyen un ingreso patrimonial hacia los trabajadores.

- Dicho ingreso está en relación con las ganancias obtenidas por la

empresa. 

- Supone en ambos casos un ingreso complementario del salario nomi­

nal y al margen de éste, que siempre se percibe. 

- Tienen como finalidad estimular la productividad, crear un ambiente

positivo en los centros de trabajo y trazar vínculos de unión entre la empresa 

y los trabajadores. 

- En los dos supuestos, el resultado de la gestión económica no depen­

de de los trabajadores, que en ningún momento participan en la toma de deci­

siones. 

- La naturaleza laboral de la relación se mantiene y continúa operando

con las notas de la dependencia y la ajeneidad. 

- Los resultados positivos o negativos de la actividad económica, de­

penden de circunstancias externas y, por tanto, son aleatorios. 

Sin embargo, estos dos institutos tienen diferencias esenciales, que dis­

tinguen perfectamente su finalidad, alcance y operatividad: 
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- El accionariado obrero trata de eliminar los inconvenientes señalados

de la participación en los beneficios, así: 

1) Evita la sangría económica de la empresa en perjuicio de la inversión.

2) Hace partícipe al trabajador, en cierta medida, en las pérdidas produ­

cidas en la actividad empresarial. 

- El accionariado obrero implica siempre la existencia previa de un re­

parto de beneficios; sin embargo, dichas utilidades no se hacen efectivas en fa­

vor de los trabajadores de forma inmediata, sino cuando el trabajador rompe 

el vínculo contractual con la empresa, o después de un período de tiempo de­

terminado. 

- A pesar de que la naturaleza jurídica de la relación existente entre em­

presa y trabajador no se modifica en ambos institutos, el accionariado obrero 

añade la condición de "socio" al trabajador sin que ello repercuta en la natu­

raleza de su contrato. Como señala Pérez Patón <61 >), ''en rigor, la participación 

de acciones difiere radicalmente de la participación pura y simple en los bene­

ficios, por cuanto como accionista, el obrero resulta ser un asociado de la em­

presa, con derecho a intervenir en la administración, facultad que no le es 

concedida al simple participante. Ahora bien, hasta dónde podría avanzar ese 

derecho de intervención, es lo que constituye el nudo del problema, no resuelto 

hasta hoy". 

b) Instituciones caducas y controvertidas.

La participación en los beneficios conjuntamente con el accionariado obre­

ro y "los jurados mixtos" obreros-patrones fueron los principales instrumen­

tos en los que se centraban las esperanzas del pasado siglo, para la solución 

de la denominada "cuestión social". 

Si ello fue una realidad en esa época, en la actualidad estas dos institu­

ciones no constituyen los temas de debate, por los que se camine, para la solu­

ción de los problemas sociales del presente. Son, por tanto, fórmulas de 

participación del pasado, ya caducas e inservibles a los fines para los que sur­

gieron, si bien alguna de ellas, sobre todo la participación en las ganancias, tie­

ne una relativa existencia en las relaciones laborales actuales concretándose a 

través de la negociación colectiva, principalmente en el marco de los convenios 

(61) Obr. cit., pag. 1.117.
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de empresa. En palabras de Ojeda Avilés se trata de instituciones "desgastadas 

y desacreditadas en la mayoría de los países" <62>.

Por ello, podemos afirmar que estas concepciones de la participación se 

han quedado estancadas, y de ahí la necesidad de dirigir nuestro pensamiento 
hacia nuevas concepciones del derecho de participación, que aporten nuevos 

elementos que nos permitan avanzar en la consecución de ese objetivo lejano 

de "democracia industrial". 

Por otro lado, tanto la participación en los beneficios como el acciona­
riado obrero son fórmulas participativas que encuentran gran resistencia por 

parte de la patronal y de las organizaciones sindicales. 

Los empresarios, por entender que se les somete a una expropiación de 

sus derechos, sin ningún tipo de compensación, a lo que hay que añadir la fis­
calización que es necesario efectuar sobre la contabilidad de la empresa, y las 

pretensiones que tendrían los trabajadores de intervenir en la dirección de la 

gestión empresarial. 

Los sindicatos, por otro lado, estiman que son fórm,ulas de participación 

que limitan la capacidad de lucha de los trabajadores, los desmovilizan y les 
incapacitan para transformaciones superadoras de las actuales relaciones capital­

trabajo, que hagan desaparecer el actual modelo de trabajo asalariado. 

Al ser, pues, instituciones caducas para los fines por los que surgieron, 

y controvertidos, para los dos interlocutores sociales más importantes, hacen 
que no sean las fórmulas participativas que constituyan el entorno de las rei­

vindicaciones obreras y el debate social actual. 

Ambas son instituciones que pueden ser estudiadas desde muy diversas 

perspectivas, y han sido precisamente sociólogos, economistas y tratadistas de 
la reforma de la empresa capitalista, los que han realizado un mayor esfuerzo 

en demostrar la importancia de estas instituciones, como fórmulas de integra­

ción de los trabajadores en la empresa y suavizadoras de las tensiones produci­

das por los intereses contrapuestos que se dan en las relaciones laborales; sin 

embargo, ha sido necesario, en este corto análisis, y a los fines que nos intere­
san, prescindir de todos los aspectos no jurídicos. 

c) Hacia fórmulas participativas mixtas.

''Tanto el accionariado obrero como la participación en los beneficios 

(62) Derecho Sindical, Editorial Tecnos, 2ª Edición, Madrid 1974, pág. 232.
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en sus modalidades más puras o tradicionales, van cediendo el terreno a fór­

mulas mixtas, mucho más sutiles, en las que se combinan elementos de ambas 

y no pocas veces, con el mismo ánimo integrador ya denunciado" <63>. 

Así el modelo francés, en el que la participación de los trabajadores en 

los beneficios se convierte en la adquisición de acción, y cuyos beneficios repar­

tidos son en realidad bonificaciones fiscales que el Estado realiza a las Empresas. 

Nos dirigimos, por tanto, hacia otras formas que recojan ventajas y posi­

bilidades de las instituciones estudiadas, y que encuentren menor resistencia, 

tanto de la patronal como de las organizaciones sindiéales. Estos esfuerzos se 

están concretando en un nuevo modelo participativo, con grandes posibilida­

des de desarrollo, y que la doctrina lo viene conociendo con la denominación 

de "interesamiento del personal". 

En este sentido se hace preciso reseñar la experiencia española de las So­

ciedades Anónimas Laborales (S.A.L.) y los Fondos de Inversión en Suecia. 

El origen normativo de la Sociedad Anónima Laboral española hay que 

buscarlo en la Legislación de los Fondos Nacionales de Protección al Trabajo, 

con su pretendido objetivo de aplicación social del impuesto y el ahorro; y su 

origen fáctico lo tenemos en la necesidad de reflotar empresas de servicios pú­

blicos en crisis, cuyo exponente más significativo lo constituyó el complejo de 

transportes SALTUV-FULTUV de Valencia, que tiene su reflejo en Canarias 

con SALCAI. 

Estas sociedades reguladas por la Ley 15/1986, de 25 de abril, vienen ca­

racterizadas por los siguientes datos: 

- Son sociedades anónimas en las que al menos el 51 por 100 del capital

social pertenece a los trabajadores que prestan en ellas sus servicios retribuidos 

de forma directa, personal, por tierhpo indefinido y en jornada completa. 

- Ninguno de los socios podrá poseer acciones que representen más del

25 por 100 del capital social, exceptuándose las Administraciones Públicas y 

personas jurídicas con capital social mayoritariamente público, que pueden po­

seer hasta el 49 por 100 de dicho capital social. 

- Las acciones que serán en todo caso nominativas, si existen socios

capitalistas, se hará constar en el título de la acción, las reservadas para los 

(63) Introducción a la Economía del Trabajo, De la Villa-Palomeque, pág. 509. 
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trabajadores, para las cuales pesa una preferencia de adquisición entre los tra­

bajadores de la entidad. 

- No podrá existir más del 15 por 100, en relación con los socios traba­

jadores, de asalariados no socios, salvo en aquellas sociedades con menos de 

25 socios trabajadores que se permite hasta el 25 por 100 <64>. 

A finales de 1983 el Parlamento de Suecia aprueba la Ley de los Fondos 

de Inversión de los Asalariados, propuesta por el Partido Socialdemócrata y 

apoyada por el Partido Comunista, cuya vigencia tiene comienzo el 1 de enero 

de 1984. 

Estos fondos de inversión tienen su origen en la política salarial igualita­

ria planteada por la Central Sindical "Unión Nacional de Trabajadores de Sue­

cia" (L.O.) desde 1951, que evitó la dispersión del salario y propició el incremento 

de la formación de capital. En la búsqueda del modo de compartir esos excesos 

de beneficios de las empresas, se creó en 1971 una comisión sindical presidida 

por Rudolf Meidner, que formuló en 1976 en el Congreso de la L.O. la pro­

puesta de creación de unos fondos de inversión de los asalariados con los exce­

sos de beneficios de las empresas más rentables. 

Los citados fondos no sólo pretenden resolver la problemática creada por 

la política salarial igualitaria y el exceso de beneficios en determinadas empre­

sas, sino que además constituyen un intento de propiciar la participación de 

los trabajadores en el marco de la empresa. Según el informe Meidner tienen 

una triple finalidad: 

1 º. Completar la política salarial basada en el principio de solidaridad. 

2°. Contrarrestar la concentración de la riqueza favorecida por la autofi­

nanciación industrial. 

3 °. Incrementar la influencia que los asalariados tienen sobre el proceso 

económico <65>. 

El sistema general de pensiones sueco sirvió de base para la organización 

de estos fondos; el método utilizado consistió en la creación de cinco nuevos 

fondos, que se unieron a los cuatro ya existentes, contando cada uno de ellos 

(64) Juan Carlos Sáez García de Albizen, "Sociedad Anónima Laboral: Notas para el estudio
de una posible deformación del tipo legal mercantil", Revista de Trabajo, nº 87, junio­
septiembre 1987.

(65) Antonio Lucas Marín, "Los Fondos de Inversión de los asalariados de la democracia in­
dustrial a la democracia económica". Revista de Trabajo, nº 90, abril-junio 1988.
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con un consejo de dirección independiente, formado por nueve personas de las 

cuales cinco de ellas, necesariamente deben representar los intereses de los asa­

lariados por medio de las organizaciones sindicales, teniendo, asimismo, una 

distribución regional. 

Como fuentes de ingresos de estos nuevos fondos se utilizan dos procedi­

mientos: de un lado, la contribución especial derivada de los beneficios extraor­

dinarios de las empresas, y, de otro, por medio de un subsidio que proviene 

de la masa salarial de las empresas. 

Se entiende que existen beneficios extraordinarios cuando los mismos su­

peran el 6 por 100 de la masa salarial o son superiores a 500.000 coronas sue­

cas, en cuyo caso las empresas deben aportar el 20 por 100 de estos beneficios. 

El segundo canal de ingresos se consigue detrayendo de la masa salarial un por­

centaje que puede ir del 0,2 al 0,5 por 100 dependiendo de los objetivos de fi­

nanciación planteados. 

Los fondos tienen como finalidad invertir en acciones de empresas sue­

cas, sin que la inversión de cada uno de ellos pueda sobrepasar el 8 por 100 

de los derechos de voto, ni alcanzar más del 40 por 100. Asimismo, no les está 

permitido lograr la mayoría de los derechos de voto con la ayuda de un cuarto 

fondo de pensiones que puede llegar hasta el 10 por 100 de las acciones en una 

misma empresa. Todo ello posibilita una gran intervención e influencia, tanto 

en las Juntas Generales como en los Consejos de Administración, que deberá 

ser compartido con los representantes de los trabajadores en el seno de las em­

presas. 
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1. INTRODUCCIÓN

A pesar de la dificultad que pueda entrañar la definición de TRANSE­
XUALIDAD, a los efectos de estas notas y su trascendencia en la materia de 
adopción y acogimiento, y habida cuenta de que aquélla va a depender de la 
valoración o importancia que se le dé a los distintos aspectos -psicológicos, 
morfológicos, cromosómicos-, que confluyen en el fenómeno, podemos con­
siderarla, a la vista de la corriente jurisprudencia! existente al respecto, como 
la "situación caracterizada por un irresistible deseo de pertenencia al sexo con­
trario y rechazo del propio, que, a través de una operación quirúrgica de extir­
pación y supresión de los órganos sexuales masculinos e instauración de unos 
órganos sexuales similares a los femeninos, produce la trasmutación aparente 
del varón en hembra''. 

Partiendo de este concepto, y sin entrar a sopesar valoraciones de tipo 
psicológico o anatómico, lo que ha sido harto discutido < 1 > y cuyo estudio ex­
cede de la pretensión de estos apuntes, ante la falta de una regulación legal 
en nuestro Derecho a diferencia de lo que ocurre en la legislación compara­
da <2>, se irá desgranando la configuración jurídica de dicha situación o fenó­
meno efectuada por la jurisprudencia de nuestro más alto Tribunal a partir 
de la fundamental sentencia de 2 de julio de 1987, y su repercusión en la doc­
trina de la Dirección General de los Registros y del Notariado (D.G.R.N.). 

Dicha configuración jurídica incide directamente sobre el reconocimien­
to o no del "ius nubendi" del transexual con otro varón, y, en lo que exclusi­
vamente interesa ahora, en la posibilidad o no de que una persona pueda ser 
adoptada o acogida conjuntamente por una pareja formada por un transexual 
y un hombre. 

A tales efectos, distinguiremos un apartado dedicado a la adopción, 

(1) En el análisis que hace RI(;ARDO DE ÁNGEL YAGÜEZ en el artículo "Transexualidad 
y cambio de sexo", aparecido en La Ley, 1987-4, páginas 166 y ss., comentando la sentencia 
del Tribunal Supremo (Sala 1) de 2 de julio de 1987, así como del voto particular formula­
do por el Sr. Pérez Gimeno, se describe el significado de la transexualidad atendiendo a 
diferentes criterios. 

(2) En Italia existe la Ley de 14 de abril de 1982 sobre normas en materia de rectificación en 
la atribución de sexo, o en Suecia la Ley de 21 de abril de 1972, o la Ley alemana de 11
de agosto de 1980, que, grosso modo, regulan las condiciones y consecuencias de la rectifi­
cación de sexo operada a través de una intervención quirúrgica de modificación de caracte­
res sexuales externos.
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centrando el estudio en lo dispuesto en el artículo 175, número 4° del Código 

Civil, y en la Disposición adicional tercera de la Ley 21/1987, de 11 de noviem­

bre, y, otro dedicado al acogimiento familiar, en que, a diferencia de lo que ocurre 

en materia de adopción, carece de normas específicas de capacidad y prohibi­

ciones, al no contener la nueva regulación, introducida por la referida Ley 21/87, 

normas dedicadas a los elementos personales de la recientemente creada insti­

tución de protección de menores <3>_ 

2. ADOPCIÓN

En materia de adopción hemos de acudir, y según se acaba de señalar, 

al número cuarto del artículo 175 del Código Civil, en la redacción dada por 

la reiterada Ley 21/1987, que, textualmente, dice que "Fuera de la adopción 

por ambos cónyuges, nadie puede ser adoptado por más de una persona' '. 

Dicho precepto -cuya génesis se remonta al artículo 137 del proyecto 

de Código Civil de 1851 y a su plasmación originaria, y prescindiendo de las 

vicisitudes del mismo a lo largo de las diferentes reformas que, en materia de 

adopción, han sido llevadas a cabo por el legislador español, cuyo complejo 

estudio no se corresponde con el contenido de estas breves notas-, recoge el 

texto del artículo 172, párrafo último, redactado por la Ley 7/1970, de 4 de ju­

lio, y mantenido por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, con la única supresión de 

la exigencia de la simultaneidad en la adopción conjunta, pues, como luego 

veremos, un cónyuge podrá adoptar al hijo adoptado previamente por su con­

sorte (artículo 176.2.2 ° C.C.). 

En lo que ahora nos interesa, es decir, en la posibilidad de que una perso­

na pueda ser adoptada simultáneamente por la unión formada por un varón 

y un transexual, y ante la falta de una normativa legal que regule el matrimo­

nio de los transexuales, hemos de acudir a la Jurisprudencia del Tribunal Su- · 

premo (T.S.), y la doctrina de la D.G.R.N., a fin de determinar, inicialmente, 

(3) Decimos "recientemente creada" porque si bien es cierto que la figura del acogimiento no
es nueva en nuestro derecho, al haber sido regulada por dispersas y fragmentarias normas
de carácter administrativo no es menos cierto que la Ley 21/87 la introduce por primera
vez en el Código Civil, dándole autonomía propia como institución de protección de me­
nores, y, en tal sentido, el propio preámbulo de la referida ley lo ratifica, al afirmar textual­
mente que "es una novedad importante, que tiene su parangón en diversos derechos europeos 
y que supone dar rango legal de primer orden a una institución hasta hoy regulada por 
dispersas normas administrativas'.'
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si es posible el matrimonio de los transexuales, ya que la solución que demos 

a dicha cuestión, nos va a revelar, como consecuencia lógica e ineludible, la 

resolución del problema que estamos tratando. 

A este respecto, es trascendental la reciente resolución de la D.G.R.N. de 

2 de octubre de 1991 (B.O. Ministerio de Justicia de 15 de diciembre de 1991), 

resumen de la doctrina de la Dirección General y de la Jurisprudencia del T.S. , 

que acordó la imposibilidad de autorizar el matrimonio de un varón y un tran­

sexual hasta que judicialmente se determine la capacidad de aquel último para 

contraer nupcias con varón, y, ello, en función de las siguientes consideraciones: 

1) Que, aunque el propio Tribunal Supremo ha admitido el cambio social

de sexo por consecuencia del síndrome transexual, estimando que dicho cam­

bio ha de tener su reflejo en la inscripción de nacimiento del interesado en el 

Registro Civil, dicha rectificación registra! no supone, ni mucho menos, ''una 

equiparación absoluta con la del sexo femenino para realizar determinados ac­

tos o negocios jurídicos, toda vez que cada uno de éstos exigiría la plena capa­

cidad y aptitud en cada supuesto (sentencia del T.S. de 2 de julio de 1987)". 

2) Que el cambio de sexo, que no implica la equiparación absoluta con

la del sexo femenino, constituye un remedio artificial que, en aras del libre des­

arrollo de la personalidad, sancionado en el artículo 10,1 de la Constitución, 

justifica que el interesado sea socialmente considerado como mujer, pero por 

sí mismo "no faculta al interesado, mientras no se decida judicialmente otra 

cosa, a contraer matrimonio con otra persona de su sexo físico' '. 

3) Que, consecuencia de lo anterior, y partiendo de que el derecho funda­

mental del hombre y la mujer a contraer matrimonio (artículo 32.1 de la Cons­

titución Española), está limitado a personas de distinto sexo biológico, llega 

a la conclusión de que si llegara a contraerse matrimonio entre personas del 

mismo sexo, y el transexual y el varón en la interpretación dada al cambio de 

sexo lo son a tales efectos, aquél sería nulo por inexistente, porque, precisamen­

te, el artículo 45 del Código Civil, al señalar que "no hay matrimonio sin con­

sentimiento matrimonial", da especial relieve a que el consentimiento que haya 

de prestarse y cuyo concurso genera la validez y eficacia del vínculo matrimo­

nial, no es el consentimiento simple de los contratos, sino un consentimiento 

especial, el recíproco en que cada contrayente ha tenido en cuenta el sexo dis­

tinto -biológico--,- del otro, destinados a complementarse en la institución que­

rida por el legislador. 

Partiendo de las anteriores consideraciones, se entiende fácilmente que, 
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en el actual panorama jurídico español, a falta de normativa legal específica, 
la función integradora del Tribunal Supremo en esta materia, efectuada en la 
dirección apuntada, nos lleva a la ineludible conclusión de que el transexual 
tiene limitado el "ius nubendi" respecto a personas de su mismo sexo biológi­
co, al considerarse que lo único que se produce es una ficción jurisprudencia! 
de equiparación de sexo a los solos efectos de que el transexual tenga derecho 
a cambiar el nombre de varón por el de hembra y obtener, de este modo, una 
consideración social como mujer, pero sin producirse, a nivel formal, una ple­
na equiparación con la del sexo femenino <4>_ 

Teniendo en cuenta la conclusión anterior, y habiendo resuelto negativa­
mente el problema inicialmente planteado, al no ser posible el matrimonio de 
los transexuales, y retomando el texto del artículo 175.4 del C.C., al señalar que 
la adopción conjunta lo ha de ser "por ambos cónyuges", llegamos a la fácil 
conclusión de que, fuera del matrimonio formado por un hombre y una mujer 
(excepción hecha de lo que después se dirá respecto a las uniones de hecho), 
nadie puede ser adoptado por más de una persona, o expresado en otras pala­
bras, que es imposible que una persona pueda ser adoptada, simultáneamente, 
por un varón y un transexual, al ser jurídicamente imposible la unión matri­
monial de ambos, cuyo reconocimiento queda condicionado a una regulación 
legal, no presumible, o a su declaración en resolución judicial <5l_

Ahora bien, la imposibilidad jurídica de contraer matrimonio no afecta 
a la posibilidad de establecer una unión de hecho, solidaria y estable, análoga 
a la conyugal, entre un transexual y un varón, lo que nos llevaría a analizar 
la hipótesis de que una persona pudiera ser adoptada conjuntamente por un 
transexual y un hombre "unidos de forma permanente por relación de afectivi­
dad análoga a la conyugal", por la vía de la disposición adicional tercera de 
la Ley 21/87. 

En este supuesto, cuya ubicación en una disposición adicional, utilizando 

(4) En tal sentido se pronunciaba antes de la sentencia de 2-7-87, la Memoria de la Fiscalía 
General del Estado de 1986, al considerar que de aceptarse la tesis de que un transexual
''sea tenido por mujer'' por decisión judicial ello implicará que ''en lo sucesivo podría contraer 
matrimonio con un varón soltero o divorciado; podría adoptar plenamente y convertirse 
en "madre adoptiva"; en su caso, a falta de descendientes y ascendientes sería considerado 
heredero abintestato de su "cónyuge", etc .. '.', llegando a concluir que "aunque parezca más

- propio de una visión de pesadilla, cabe imaginar lo que ocurriría en los casos de transexua­
les anteriormente casados y divorciados, con hijos que en una determinada etapa de su vi-
da cambien de sexo".

(5) La comentada R.D.G.R.N. de 2 de octubre de 1991 así lo reconoce al señalar en su fallo 
que ''no es posible autorizar el matrimonio pretendido hasta que por vía judicial oportuna 
se determine la capacidad de doña C.M.R. (transexual) para contraer nupcias con un varón". 
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una inadecuada técnica legislativa, ha sido objeto de duras críticas <6>, al im­

pedir su inclusión en el articulado de las futuras ediciones del Código, y, par­

tiendo del propio texto de la referida norma y de todas las consideraciones 

efectuadas al tratar de la posibilidad del matrimonio de los transexuales, he­

mos de llegar a la misma conclusión que en el anterior problema, es decir, que 

las uniones de hecho formadas por un transexual y un hombre no pueden adop­

tar, y ello, básicamente, por dos razones: 

a) La disposición adicional tercera menciona expresamente los términos

"hombre y mujer", como los dos miembros integrantes de la pareja de hecho 

equiparable al matrimonio a los efectos de adopción conjunta de una misma 

persona, y considerando que, como hemos afirmado, la equiparación entre el 

transexual y la mujer no es absoluta sino a los limitados efectos apuntados, 

aquél no puede entenderse incluido en el término "mujer" aludido en la nor­

ma, ya que habrá de tratarse de un hombre y una mujer, en términos biológicos 

puros, y el transexual, aunque con sexo físico femenino, tiene un sexo biológico 

masculino que, a los presentes efectos, le haría estar inmerso en el término 

"hombre". 

b) La unión de hecho se equipara a la matrimonial en una relación de

analogía, y si aquél está prohibido para los transexuales por las razones expues­

tas, iguales conclusiones nos llevarían a negar la posibilidad de adoptar con­

juntamente por un transexual y un varón unidos en relación estable, pues, de 

otro modo, se quebraría la "ratio" de la norma cuya finalidad ha sido la de 

recoger una situación frecuente en la realidad social atribuyendo unos concre­

tos efectos jurídicos, a través de concederle un trato de igualdad respecto a las 

uniones matrimoniales <7>. 

(6) J.M. LETE DEL RÍO, en el artículo "Personas que pueden adoptar y ser adoptadas", pu­
blicado en la revista de Actualidad Civil, número 5, 1991, habla de la "difícil justificación
de haber introducido la referida equiparación por la vía de la disposición adicional, cuan­
do lo correcto hubiera sido insertarla en el propio artículo 175 del C.C:'.
GIL MARTÍNEZ (La reforma de la adopción, Madrid, 1988, página 70), indica que "lo
que llama la atención es que haya incluido esa previsión en una Disposición Adicional cuando 
su ubicación adecuada hubiera estado en el articulado, a continuación de la referencia a 
los cónyuges, a quienes se les iguala". 
En el mismo sentido, VALLADARES RASCÓN ("Notas urgentes sobre la nueva Ley de
Adopción", Poder Judicial nº 9, mayo 1988, página 43) califica de "vergonzante" el en­
cuadramiento del precepto en una disposición adicional y estima, también, que hubiera si­
do preferible incluirlo en el articulado del Código. 

(7) En este sentido se pronuncia la mayor parte de la doctrina (FELIÚ REY, LA CRUZ, SAN­
CHO REBULLIDA, ESTRAD AWNSO, ... ), que, partiendo de la necesidad de que en ta­
les uniones se dé la nota de la heterosexualidad, excluyendo así las relaciones homosexuales, 
y de que el transexual, jurisprudencialmente, no se equipara a la mujer de un modo absolu­
to, llegan a la conclusión apuntada. 
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Por último, y a fin de terminar el capítulo dedicado a la adopción, una 
vez tratada lo que LACRUZ denomina adopción plural simultánea, hemos de 
referirnos brevemente a la adopción sucesiva, permitida implícitamente por el 
artículo 176,2,2° del C.C., es decir, a la posibilidad de que uno de los cónyuges 
adopte al hijo adoptivo del otro consorte. 

Se plantea inicialmente el problema de si en las parejas unidas de hecho, 

vía disposición adicional tercera, podrá uno de ellos adoptar al hijo previamente 

adoptado por su pareja. Al respecto, hemos de afirmar su imposibilidad, de 
un lado, porque aquella "vergonzante norma analógica introducida a hurtadi­
llas en la Ley de 1987" (GARCÍA CANTERO), sólo se refiere a la posibilidad 

de adopción "simultánea" y no sucesiva, y, de otro, porque el propio precepto 
citado habla de "ser hijo del consorte del adoptante", y los miembros de di­
chas uniones no lo son, y dicha imposibilidad nos lleva a adoptar una respues­
ta negativa en orden a la posibilidad de que uno de los miembros integrantes 

de una relación afectiva estable formada por un transexual y un varón pueda 

adoptar al hijo anteriormente adoptado por el otro, pues, admitido que no pue­

den casarse entre sí, y que el supuesto se refiere únicamente a adopciones del 
hijo del "consorte del adoptante", sin extenderlo a las uniones de hecho a que 
alude la referida disposición adicional tercera, dicha imposibilidad deviene 

evidente. 

3. ACOGIMIENTO FAMILIAR

Respecto al acogimiento, a diferencia de lo que ocurría en materia de adop­
ción, al no recoger el texto legal del Código Civil, en la modificación introduci­
da por la reiterada Ley 21/1987, ninguna norma concreta que regule los requisitos 

personales o de capacidad de las personas que van a acoger, nos encontramos 

con una laguna legal -querida o no por el legislador-, para cuya integración 
hemos de optar por una de estas dos soluciones, a saber, equiparar el acogi­
miento a la adopción y, por tanto, ser aplicable a los sujetos activos del acogi­

miento las reglas que para aquélla regula el artículo 175 del C.C., o, por el 

( ... ) Llegando incluso autores, como FELIÚ REY, amparándose en el principio del interés del 
adoptado, recogido como básico en la Ley 21/87, a utilizar otros criterios extrajurídicos 
para defender dicha tesis, tales como el de la influencia negativa que puede ejercer sobre 
el adoptado su relación con el transexual, en virtud del desequilibrio emocional y psíquico 
que padece aquél, y que tiene su origen en una "educación sexual desviada". 

1 1 
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contrario, considerando que se trata de una institución independiente, serle apli­

cables las normas generales de capacidad contenidas en aquel texto legal. 

Ello tiene importancia en el problema que estamos planteando porque 

si optamos por la primera de las soluciones apuntadas, nada nuevo habría que 

decir respecto del acogimiento que no hubiéramos afirmado ya al tratar en el 

apartado anterior la adopción, pues, si a aquél le resulta de aplicación la nor­

mativa en materia de capacidad y prohibiciones de aquélla, la conclusión a la 

que hemos de llegar, ineludiblemente, es la de la imposibilidad de que una pa­

reja formada por un hombre y un transexual pudieran ser acogedores por im­

peditivo legal, al no estar comprendido en el supuesto contemplado en el artículo 

175, número 4 del Código Civil, ni en la Disposición adicional tercera de la 

Ley 21/87. 

Si, por el contrario, consideramos el acogimiento, como hace la mayor 

parte de la doctrina <3l, como institución independiente de la adopción, y así

lo entiende el legislador al configurarlo, desde el preámbulo de la citada Ley, 

como figura diferente y autónoma de aquélla, ratificado en la propia estructu­

ra de la Ley, que las regula en secciones diferentes <9l, dedicando a cada una 

de ellas normas propias, y, en lo que ahora nos interesa, regulándose por las 

normas generales de capacidad, podemos llegar a la conclusión de que al suje­

to activo del acogimiento no le afectan las limitaciones de edad señaladas le­

galmente para la adopción, ni inicialmente tampoco las prohibiciones contenidas 

en el artículo 175, apartados tercero y cuarto del C.C. 

(8) GARCÍA CANTERO, en "Notas sobre el acogimiento familiar", Actualidad Civil, núme­
ro 21, mayo 1992, afirma defender "el carácter autónomo del acogimiento", concluyendo
que "una cosa son los requisitos legales para la adopción y otra los del acogimiento (el
propio legislador no los identifica)".
LA CRUZ BERDEJO, SANCHO REBULLIDA, en la obra El nuevo Régimen de la Fami­

lia. IV.-Acogimiento y Adopción. 1989, señalan que "al no haber tampoco, previsión le­
gal sobre capacidad, y no procediendo -por su naturaleza excepcional- la aplicación
analógica de las normas de capacidad para adoptar, se requerirá la general capacidad de
obrar".
GIL MARTÍNEZ, obr. cit., página 61: "Nada dice el Código acerca de la capacidad de
uno y otros. Habrá que remitir a las normas generales del mismo, sin que sirvan las suple­
torias de la adopción, institución de efectos más profundos y sustanciales .. :'.

(9) En el preámbulo se afirma que "la adopción sólo cabrá, salvo supuestos muy excepciona­
les, para los menores de edad, y que, como figura previa, se regula el acogimiento familiar
con especial detalle". Añadiendo que "la figura posee la sustantividad necesaria para ser
digna de incluirse en el Código Civil, .. :'.
Las dos secciones en que se divide el capítulo son:
Sección primera: "De la guarda y acogimiento de menores".
Sección segunda: "De la adopción".
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Decimos inicialmente porque si bien es cierto que respecto de los supues­

tos comprendidos en el número 3 del citado precepto, no hay problemas, y la 

práctica demuestra, en tal sentido, la posibilidad de acogimiento de un menor 

por un ascendiente o colateral, en el llamado acogimiento simple o en familia 

propia, sí puede plantearse algún problema respecto del número cuarto de la 

citada norma, pues si bien es cierto que, respecto de la adopción, no puede cons­

tituirse a favor de dos personas que no estén casadas entre sí o unidas de forma 

permanente por relación de afectividad análoga a la conyugal, respecto al aco­

gimiento, y, por virtud de la expresión contenida en el artículo 172,3, in fine, 

del C.C., " ... por la persona o personas que lo reciban en acogimiento", a pri­

mera vista, podemos afirmar la posibilidad tanto de un acogimiento uniperso­

nal como pluripersonal, y, en este último caso, a plantear la cuestión de si los 

acogedores deben ser dos personas o pueden ser más. Y, en el primero de estos 

últimos supuestos, ya que el segundo no nos interesa en el presente estudio <10l
, 

si ambos acogentes deben constituir una pareja heterosexual, casadas o unidas 

afectivamente, o, por el contrario, ello es intrascendente y pudieran ser acogen­

tes una pareja homosexual, unidos o no por vínculos afectivos, y, de este mo­

do, sí pueden ser acogedores una pareja formada por un varón y un transexual. 

En lo que respecta a este último supuesto, y partiendo de la posibilidad 

del acogimiento pluripersonal, hemos de analizar por separado, dos subtipos 

de acogimiento <11 l: temporal o simple y preadoptivo, según vayan dirigidos a

situaciones de desamparo en las que parece posible el reintegro futuro a la fa­

milia de origen, como alternativa al internamiento en centro, o vaya dirigido 

a una futura adopción, respectivamente. 

En el primer supuesto, y habida cuenta de que, según ya hemos afirma­

do, el acogimiento no participa de las normas de capacidad y prohibición de 

la adopción, en principio no hay ningún inconveniente legal en que una pareja 

formada por varón y transexual puedan ser sujetos activos de aquella institu­

ción de protección familiar. No obstante, afirmamos que en un principio ello 

(10) Sobre la posibilidad de acogimiento por una pluralidad de acogedores o comunidad de ti­
po familiar, vid. LLEBARIA SAMPER, Tutela automática, guarda y acogimiento de me­

nores, 1980, página 127.
(ll) Que, aunque en la Ley 21/87 no se hable específicamente de los referidos tipos de acogi­

miento, del preámbulo de la misma se deduce su propia existencia y, de hecho, en algunas 
Comunidades Autónomas que han dictado normas de desarrollo de la citada ley, se ha dis­
tinguido claramente entre ambas. Así, podemos citar: 
- CASTILLA-LA MANCHA, Decreto 143/90, de 18 de diciembre; art. 16.
- CASTILLA-LEÓN, Decreto 57 /88, de 7 de abril; arts. 21 y ss. 
- CATALUÑA, Ley 37 /91, de 30 de diciembre; Preámbulo y arts. 10 y ss. 
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es así porque, desde una perspectiva socioeducativa o psicológica, pueden exis­

tir poderosas razones que excluyan tal posibilidad. 

En todo caso, será la Comunidad Autónoma, en el ámbito de su respecti­

vo territorio, la que, a través del informe que emita el equipo pluridisciplinar, 

resuelva en cada caso concreto sobre tal posibilidad. Pero ello excede de la cues­

tión que, desde una perspectiva meramente legal, estamos analizando. Y, reite­

rando lo afirmado, podemos concluir con una respuesta afirmativa a la cuestión 

de acogimiento temporal no dirigido a futura adopción por la referida pareja. 

En el segundo de los casos apuntados, a saber, en el acogimiento pre­

adoptivo, si bien, inicialmente, se puede afirmar lo mismo que lo mantenido 

en el apartado anterior respecto al temporal o simple, poderosas razones nos 

llevan a la conclusión contraria oz¡, por entender que si el acogimiento concreto 

va dirigido a una futura adopción, para que ésta pueda formalizarse en un fu­

turo, sin ningún tipo de traba legal, acogido y acogedores deberán reunir los 

requisitos del artículo 175 del Código Civil, a los efectos de evitar que la adop­

ción no pueda materializarse al no concurrir en los acogedores (futuros adop­

tantes), los requisitos que aquel precepto establece para llevar a efecto una 

adopción conjunta, como pudieran ser el que el varón y el transexual no pue­

dan ser cónyuges entre sí, ni integrar la pareja prevista, a los mismos fines, en 

la disposición adicional tercera. Provocando, de este modo, una situación pro­

visional abocada a otra definitiva que nunca podría constituirse al carecer los 

sujetos activos de los requisitos de capacidad necesarios para su formalización. 

En conclusión, podemos afirmar que en materia de acogimiento, se im­

pone una visión práctica del tema, que excede de la ciencia jurídica, correspon­

diendo al Ente público competente la elección de los sujetos acogedores, 

dependiendo del interés del menor y de la vocación preadoptiva o no de aquel 

acogimiento en unos términos que puedan permitir el acogimiento simple o sin 

vocación preadoptiva a la pareja cuyo estudio estamos efectuando y su no po­

sibilidad en el acogimiento preadoptivo por las razones esgrimidas. 

(12) LLEBARIA SAMPER, obr. cit., página 127; estima que la posibilidad de la existencia de
varios acogedores sobre un mismo menor queda reducida a los compuestos de "una pareja
heterosexual, matrimonio o no", dando a continuación las razones en las que se basa.
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1. ORÍGENES Y DELIMITACIÓN DEL CONCEPTO DE DELINCUEN­

CIA ECONÓMICA

En 1940 Edwin H. SUTHERLAND, publicaba un trabajo destinado a 
ser un hito en los estudios criminológicos, "White Collar Crime" (American 

Sociological Review, 5, 1940). Con él se iniciaban los modernos estudios sobre 
criminalidad económica, dotando a esta clase de delincuencia de unas caracte­
rísticas nuevas en relación con las propias de la criminalidad "clásica". A tra­
vés de esta clase de criminalidad SUTHERLAND va formulando su teoría de 
la "asociación diferencial", que luego continuarían CRESSEY y otros (sobre 
el tema, vid.: GARCÍA PABLOS, Manual de Criminología, 1988, pp. 555 y 
ss.). Lo esencial de esta teoría, en lo que ahora importa al objeto de estas pági­
nas, es la esencial apreciación de que la delincuencia económica, atendidos el 
"status" e inteligencia del infractor, no expresa una disfunción o inadapta­
ción del individuo, sino un aprendizaje efectivo de valores criminales. Cuando 
transpongamos estas ideas al lenguaje actual podremos hablar de cultura del 
"triunfo rápido", o expresiones incluso más plásticas. El presupuesto lógico, 
según el citado criminólogo norteamericano, es que en la sociedad existen gru­
pos o asociaciones estructuradas consciente o inconscientemente en torno a in­
tereses y objetivos o metas. El proyecto común une a los individuos. Alguno 
de esos grupos, inevitablemente antepondrá sus fines a los valores que otros 
defienden mayoritariamente. Que una agrupación de esa especie se pueda pro­
ducir entre individuos diversamente situados en la organización social nada tiene 
de extraño; el fenómeno de la separación del valor mayoritario no depende 
en modo alguno de la posición social entendida en el sentido tradicional "cla­
sista''. Lo que transforma a una persona en delincuente, según este análisis 
es, entre otras cosas, que las relaciones o modelos favorables a la violación 
de la ley superen a los desfavorables. 

La cita de las ideas de SUTHERLAND la tomo de partida para llamar 
la atención sobre la importancia de no utilizar sistemáticamente modelos ex­
plicativos del delito apoyados en los primitivos análisis del positivismo italia­
no o del correccionalismo español. Eso no quiere decir que reconozca al citado 
autor una originalidad indiscutible. El afán de imitación o emulación con los 
triunfadores sociales fue señalado ya como causa del delito por los repre­
sentantes de la Escuela de Lyon -en especial, Gabriel TARDE en su Philo­

sophie pénale (1890)-, que por lo mismo mantuvieron dura controversia con 
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los Ferri, Garofalo y seguidores. Mas sea como fuere lo cierto es que los estu­

dios profundos sobre criminalidad económica arrancan en la literatura cientí­

fica anglosajona, y, especialmente, norteamericana, quizá tal vez por prioridad 

en el conocimiento de las características que puede ir revistiendo la criminali­

dad en las llamadas sociedades capitalistas, o tal vez por la importancia conce­

dida a los estudios de sociología jurídica. 

En materia de criminalidad económica carece totalmente de sentido sos­

tener que el delito es expresión de un conflicto entre clase dominante y clase 

trabajadora, siendo los procesos de criminalización expresión de las contra­

dicciones del sistema capitalista. Eso no es cierto, y es fácil comprobar que 

la diatriba de la Criminología crítica (TAYLOR, YOUNG, WALTON, y otros) 

contra la llamada Criminología liberal es tan desacertada como cualquier aná­

lisis marxista radical, aunque la afirmación más preocupante sostenida por es­
te grupo de escritores es que los delitos económicos, por ser propios de los 

"poderosos" no se criminalizan ni persiguen, a diferencia de lo que sucede con 

los delitos convencionales: el Derecho penal es un instrumento de dominación, 

que no está organizado para luchar contra la criminalidad, sino para decidir 

a quién se le cuelga la etiqueta de criminal. El grado en que estas ideas sean 

más o menos irracionalmente compartidas por la opinión general es cosa que 

no podemos saber sin la oportuna investigación sociológica. Pero indudable­

mente existe una "imagen diferenciada", que un Estado social y democrático 

de Derecho ha de procurar evitar. 

Ciertamente, los designados como "delincuentes económicos" no ofre­

cen ninguna de las características habituales del delincuente común, pues en 

relación con ellos carece de sentido hablar de cualquiera de los rasgos habi­

tualmente tomados como definitorios de la personalidad criminal (inadapta­
ción, pobreza, incultura, abandono familiar o carencia de familia, enfermedades 

mentales desconocidas, etc.). Al contrario, podría decirse, incluso, que se tra­

ta de personas con un grado de integración normal, o quizá particularmente 

bueno, en la vida social, con independencia de que los "costos materiales" de 

esa integración puedan estar en el origen motivacional de su conducta. El de­
lincuente económico es, siempre en estos análisis, alguien que puede aparecer, 

hasta que es detenido, incluso como un triunfador en los negocios y en sus 

relaciones públicas. 

Sin perjuicio de respetar la valiosa aportación de los criminólogos con­

temporáneos, conviene decir que el concepto de delincuente económico no es tan 

nuevo como pueda parecer. Con el título precisamente de El delito económico
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aparece un libro de Laschi a principios de siglo, en donde, con el lenguaje pro­

pio de la época, y el muy inferior volumen de relaciones económicas o mercan­

tiles de aquel entonces, describe en esencia un tipo humano análogo al criminal 

del "cuello blanco", que los criminólogos italianos de los años 20 bautizan 

como delincuente "in ganti gialli", esto es, de guantes amarillos, para referir­

se a los guantes de gamuza con que se completaba el atuendo de los caballeros 

elegantes. 

En todo caso, y desde el principio, flota la idea de que este tipo de delin­

cuente es diferente, pero no sólo por la clase de delitos que puede cometer, 

sino porque su personalidad no se parece en nada a la del delincuente común 

o "tradicional". Pero además de la antes citada crítica de un sector de la Cri­

minología científica, aparece un problema esencialmente jurídico que desde 

siempre ha acompañado al estudio de esta clase de delincuencia: todo lo dicho 

para el delincuente común en materia de imputabilidad, culpabilidad, peligro­

sidad, función y fundamento de la pena, fin de ésta, etc., ha de ser revisado 

porque los presupuestos humanos en que se apoya esa configuración del Dere­

cho penal carecen de validez o de sentido al afrontar la delincuencia económi­

ca. El delincuente económico no es un ser marginal, ni atávico, ni falto de 

inserción social, ni ignorante, y, por lo mismo, todo lo que se pueda sostener 

de las reacciones penales apoyándose en esa imagen previa -por ejemplo, la 

casi totalidad de las características de los tratamientos penitenciarios- decae 

o queda sin sentido cuando se predican frente a esa clase de sujetos. Y es así

porque a poco que repasemos las categorías esenciales de la teoría del delito 

en cuanto al juicio de la persona (imputabilidad, posibilidad de conocimiento 

del injusto, exigibilidad de conducta, capacidad para actuar de otra manera) 

es fácil notar que se conciben sobre el presupuesto, muchas veces no confesa­

do, de que estamos ante un sujeto "diferente" por muchas razones. 

La cuestión, o la preocupación, no es nueva. Ya el precursor de la Cri­

minología, César Lombroso, llegó a denunciarla al fin de su vida. Efectiva­

mente, siendo anciano fue requerido para informar en su condición de médico 

forense sobre las personalidades de los acusados en el fraudulento crac de la 

Banca de Roma acaecido hacia 1908, y no tuvo otro remedio que declarar que 

todos ellos eran sujetos perfectamente normales y carentes de cualquiera de 

las características antropológicas o psíquicas del delincuente, que él mismo había 

descrito desde la aparición de "L'uomo delinquente". 
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2. UN CONCEPTO JURÍDICO MÍNIMO DE DELINCUENCIA

ECONÓMICA

Aun reconociendo y reteniendo las peculiares características socio­

criminológicas de esta clase de delincuencia -características sobre las que ten­

dremos que regresar una y otra vez-, es preciso, obligado, y posible, trazar 

un perfil o concepto de lo que debe entenderse por delincuente económico. Una 
primera definición, de escasa utilidad criminológica y político criminal, con­

sistiría en tener como tales a los que cometen delitos legalmente considerados 

como "económicos". Y sería de poca utilidad ante todo porque no existe, en 

el estado actual de nuestra legislación al menos, una clara precisión de cuáles 

son los delitos que deben tener esa condición, como después veremos, toda vez 
que las fronteras, si ha de haberlas, con los delitos patrimoniales son a veces 

muy imprecisas. Pero, además, la sola naturaleza de la tipicidad realizada puede 

no ser suficiente para determinar el "tipo humano" de delincuente económi­

co, que se ha de caracterizar por datos de índole más sociológica. Cualquier 
ciudadano, por ejemplo, puede cometer un delito fiscal o un fraude de sub­

venciones, delitos que sin duda se consideran como "económicos"; pero qui­

zá eso no bastaría para entender que criminológicamente estamos ante un 

"delincuente económico". Este concepto, en cuanto objeto de problema, vie­

ne mejor dado con otra caracterización: 

- El delincuente económico busca el aprovechamiento personal a tra­

vés de las fisuras que pueda ofrecer el mercado, comprensivo de relaciones mer­

cantiles, financieras, societarias, o quebrando las reglas de éste. Su primera 

característica viene pues dada por el marco de actuación en que se mueve. 

- El daño patrimonial causado a otras personas o a la comunidad o al

Estado aparece como fruto de la conducta anterior. Si quisiéramos establecer 

analogías las podríamos encontrar con la estructura del delito culposo: éste 

no es sólo la producción de un daño a personas o cosas, sino que ese daño 
ha de ser además consecuencia de la infracción de unas normas de cuidado 

establecidas precisamente para evitarlo. El delito económico, por lo tanto, no 

es sólo la producción de un daño patrimonial por un sujeto que actúa en el 

mundo financiero o empresarial, sino la causación de ese daño mediante la viola­
ción de las normas o usos que regulan esa actividad. Una apropiación indebi­

da "común" -en la que indudablemente el autor viola deberes establecidos por 
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el derecho privado- se diferencia de un delito societario por un administra­
dor, por ejemplo -y según lo describe el PrCP 1992- precisamente por ese 
distinto ámbito normativo o de obligaciones que se establece. 

- Ese ámbito normativo tiene un sentido, que es el que a su vez colorea
a la delincuencia económica misma. Se trata de reglas establecidas para pre­
servar el normal funcionamiento del mercado y de las relaciones microeconó­
micas (financieras, societarias, de competencia, etc.). Por lo tanto, hay que 
dejar de lado cualquier pretensión de definir el delito económico como aquel 
que atenta contra el "orden económico" o el sistema "económico", pues esas 
expresiones, así utilizadas, resultan carentes de sentido. Las grandes cuestio­
nes de la economía no pueden venir afectadas por actuaciones individuales, 
pero, lo que es realmente importante, escapan claramente a la capacidad de 
actuación o de control del Derecho penal, e incluso a cualquier pretensión de 
"dominación" a través de normas jurídicas. 

3. SOBRE LA "FUNCIONALIDAD" DEL CONCEPTO DE DELIN­

CUENTE ECONÓMICO

Los aspectos problemáticos del concepto de delincuente económico no 
acaban con las dificultades hasta ahora señaladas en orden al establecimiento 
de una delimitación de ese concepto. Al margen de las cuestiones referentes 
a los perfiles criminológicos y a los presupuestos jurídico-positivos que fijan 
el ámbito de actuación de esa delincuencia, que son de indudable importancia, 
aparecen otros que afectan, según algunos, a la base misma que permite decla­
rar la sustancial injusticia de su comportamiento. Me estoy refiriendo a lo que 
técnicamente será designado como "antijuricidad material". Por supuesto, na­

die duda de que es materialmente injusto que una persona arruine a otros a 
través de una jugada de bolsa, por ejemplo, o que les despoje de sus ahorros 
ofreciendo inversiones maravillosas. Y ciertamente, cuando esas cosas se pro­
ducen al hilo de un plan delictivo diseñado y preciso no hay problema alguno 
en precisar el origen del injusto y sus perfiles, y, con ello, el fundamento de 
la reacción punitiva. Pero ya decía QUINT ANO RIPOLLÉS, en su Tratado,

y al ocuparse de las características criminológicas de esta clase de delincuen­

cia, cuestión que abordaba como previa a otras consideraciones, que en oca­
siones la diferencia entre un delincuente económico y un empresario genial 
residía exclusivamente en la suerte. Ésta, a modo de éxito en una especulación 
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de cualquier clase, podía conducir a dejar un reguero de personas con sed de 

justicia o con agradecimiento infinito por los beneficios obtenidos. Sin duda 

el Derecho penal no puede premiar al aventurero con una patente de corso que 

le permita circular libremente por la vida financiera en la convicción de que 

existe una verosímil posibilidad de triunfo en sus actividades, ni tampoco pue­

de dejar de reaccionar ante el fiasco. Pero no puede ser "totalmente" indife­

rente a ese factor suerte o desgracia, pues si lo es recupera, indirectamente la 

responsabilidad por el resultado u objetiva, lo que sucedería si la pena se apli­

cara a un sujeto que sustancialmente había hecho exactamente lo mismo que 

el triunfador, pero sin fortuna. Esta contingencia la examinaré después, pero 

ciertamente no caeré en la ingenuidad de decir que el Derecho penal se tiene 

que abstener de actuar, aunque sin duda ha de medir bien el fundamento hu­

mano y material de su intervención, pues así lo exige el principio de "ultima 

ratio". 

Acabo de hacer mención al riesgo de recuperación de la responsabilidad 

objetiva. Me explicaré. Esto sucedería si el Derecho penal asumiera, en mate­

ria de delincuencia económica, una especie de máxima del siguiente tenor: "de­

lito será lo que mal acabe". Pongamos un ejemplo sencillo: un administrador 

desleal dispone de información privilegiada sobre el propósito de su empresa 

de adquirir las acciones de otra, y, aprovechándose de ese conocimiento, pro­

cede a adquirirlas él mismo a través de un testaferro, para así realizar un nego­

cio ganando la diferencia entre el precio por el que comprará y el precio por 
el que venderá. Eso sería un delito de uso de información privilegiada, según 

el PrCP; pero supongamos que la empresa, a la que debía lealtad, decide des­

pués no comprar esas acciones porque el precio ha dejado de interesarles al 

haber aumentado, ¿diremos por eso que no ha habido conducta delictiva?, o 

bien, la empresa compra, el administrador desleal hace sus negocios, pero al 

día siguiente una tercera empresa les ofrece un precio dos veces superior por 

esas mismas acciones. Parecería que se podría decir que la cosa acabó con bien 

para todos. Y de nuevo viene la pregunta ¿acaso no hubo actuación delictiva, 

aunque fu.era difuminada por la buena fortuna posterior? El instinto jurídico 

nos inclina a rechazar que la existencia de un delito pueda depender de un gol­

pe de fortuna que diluya la significación de una conducta, y nos lleva a exigir 

una valoración de las cosas "ex ante", puesto que "ex post" pueden resultar 

de otro modo y si fundamos la reacción penal en el resultado final quizá no 

nos acerquemos a la responsabilidad por el resultado, pero lo que con toda 

seguridad haremos será, además de hacer depender la pena de factores aleato­

rios, despreciar enteramente el contenido del desvalor de acción, y no se olvide 
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que, por ese camino, se podría llegar a sostener que la tentativa no ha de casti­

garse porque, a la postre, no ha pasado nada. Si un sujeto, y sigo con los ejem­

plos, vende un inmueble que aún no le pertenece y con ese dinero se lo compra 

por precio menor al dueño real, ganando la diferencia, pero dejando al dueño 

convencido de que ha hecho una operación estupenda, el Derecho penal se en­

contrará con que quien simplemente es el autor de una estafa inmobiliaria, cu­

yo perjuicio sería ciertamente difícil de precisar, es "socialmente" un tipo muy 

hábil. 

Nos encontramos pues ante un dilema que la vida diaria muestra fácil­

mente, y es que QUINT ANO tenía razón al referirse al factor suerte como ele­

mento caracterizador, aunque no siempre, por supuesto, de alguno de estos 

delitos. ¿Acaso eso desautoriza la actuación del Derecho penal, o la torna in­

justa o discriminatoria? No lo creo, al igual que quien conduce un coche de 

modo imprudente y, por eso mismo, mata a una persona, no puede defenderse 

diciendo que otros corrían tanto como él pero tuvieron la suerte de que no se 

cruzó ningún peatón. Por lo mismo, quien "circula por el sistema económico 

o financiero" produciendo riesgos para los intereses de otras personas < 1 > ha

de asumir la eventual responsabilidad criminal en la que puede incurrir, y al

decir "eventual" señalo, de pasada, a la actitud subjetiva que, en términos de

dolo, puede adoptar el sujeto en estos casos. Así pues, el escrúpulo, o abierta

crítica, que en ocasiones se oye en relación con esta materia ha de ser rechaza­

do por lo que tendría de incongruente incluso con otras estructuras de respon­

sabilidad penal.

Queda no obstante una pregunta por contestar: ¿por qué el Derecho pe­

nal no ha de actuar cuando "todo concluye felizmente" a pesar de que el autor 

haya violado las normas de comportamiento propias de la actividad económi­

ca de que se trate? La respuesta creo que es evidente: al margen de las dificul­

tades de persecución que en la práctica se darían, pues costaría encontrar al 

perjudicado denunciante, y sin entrar en qué otras normas jurídicas no penales 

(1) A propósito de esas "otras personas" conviene hacer alguna precisión en torno a las ideas
de "riesgo" y "consentimiento" -con cierto paralelismo con lo que sucede en la determi­
nación de los límites del injusto en la imprudencia-. Si alguien, por ejemplo, opta por
invertir en una operación fantástica, que ofrece ganancias que "nunca" el mercado normal
podría dar, siendo por tanto casi inimaginable su viabilidad, pero prefiere eso, es evidente
que asume el riego de confiar en un aventurero, y, por lo mismo, se reduce la necesariedad
de la reacción penal, como sucede en otros casos de consentimiento. Por supuesto, eso no 
ha de confundirse con aquellos casos en que se perjudica económicamente a un grupo o
masa a través de mecanismos del mercado o bien aprovechándose de su buena fe o ignoran­
cia o, simplemente, de su situación de necesidad (caso, p.e. , de los negocios bancarios abu­
sivos, en los que el consentimiento nada tiene una limitada relevancia).



LA DELINCUENCIA ECONÓMICA. ANÁLISIS DEL FENÓMENO 

puedan actuar, el Derecho penal se ha de quedar al margen en nombre del prin­

cipio de "ultima ratio", a pesar de que el "desvalor de acción" ya se haya pro­

ducido, lo cual es algo que sucede en relación con otros bienes jurídicos diferentes 

del orden socioeconómico, salvo aquellos casos en los que el legislador decide 

"adelantar la protección" estableciendo delitos de peligro. Que en esta clase 

de delitos la actuación punitiva solamente se produzca no ya cuando se perfec­

cione el desvalor de resultado, sino cuando el perjuicio "material" sea visible, 

no ha de ser, en sí mismo, motivo de asombro o lamento, puesto que es una 

manera habitual de producirse en la práctica el principio de intervención míni­

ma en cuanto a "persecución" (que es cosa distinta de la presencia legal for­

mal), y, además, no es un fenómeno privativo de la delincuencia económica, 

sino que en términos generales se puede apreciar una clara diferencia de volu­

men entre las conductas "típicas y antijurídicas" y las que efectivamente lle­

gan a ser perseguidas como delitos. 

4. ÁMBI10 JURÍDICO-POSITIVO DE LOS DELITOS ECONÓMICOS

Parece obligado, en un trabajo sobre problemas de la delincuencia eco­

nómica, indicar quiénes son los sujetos que pertenecen a esa categoría. Bien 

es verdad que he señalado los rasgos que, a mi modo de ver, componen los ras­

gos principales del concepto, pero eso será un dato por ahora de sociología cri­

minal. Si el Derecho penal debe disponer alguna regla especial, tendrá 

necesariamente que acotar cuáles son los títulos jurídicos que arrastran la con­

sideración ulterior de delitos económicos. El PrCP de 1992 ofrece un Título 

muy amplio rubricado como "delitos patrimoniales y contra el orden socio­

económico' '. Es una indicación importante, pero evidentemente adolece de pre­

cisión desde el momento en que reúne a lo "patrimonial" con lo "económico", 

siendo misión del intérprete conferir uno u otro carácter a la infracción que 

se estudia. De los diferentes criterios utilizados para hacer esa distinción quizá 

el menos complejo consiste en tener por infracción patrimonial la que incide 

sobre bienes jurídicos prioritariamente de personas individuales, reservando la 

calificación de delito económico para el que rompe las reglas del mercado, la 

competencia y el orden financiero-societario (además de causar perjuicio). 

Bien es verdad que en un comentario como éste, que está dedicado a des­

tacar ciertos problemas de la delincuencia económica, especialmente en rela­

ción con la clase de tratamiento penal o penitenciario que le haya de ser 
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adecuado, no parece imprescindible entrar en disquisiciones sobre cuáles son 

los delitos económicos en el Código penal -advierto, de paso, que también 

hay o puede haber delitos económicos en Leyes penales especiales- pero lo 

cierto es que es inevitable por una razón que resumo: 

Quizá sea porque quien esto escribe es ante todo penalista, y no criminó­

logo, pero lo cierto es que desde la óptica de un sistema apoyado en el principio 

de legalidad de penas, medidas y sistema de ejecución, no resulta ni posible 

ni imaginable que el Juez o la propia ley establezca reacciones alternativas dis­

crecionales, ajenas al principio de taxatividad, para el caso de que se estime 

que un determinado sujeto ha cometido un delito económico. Si se llega a la 

conclusión, por análisis criminológico y político-criminal, de que esta especie 

de delincuencia precisa de reacciones adecuadas a sus particulares característi­

cas, el Derecho penal deberá transformar ese dato en norma positiva. A buen 

seguro el criminólogo realiza su estudio prescindiendo de cuáles hayan de ser 

las consecuencias para el Derecho positivo; es más, ni siquiera tiene que partir 

de éste. Pero antes o después habrá que afrontar la inexcusable realidad: si hay 

que arbitrar sistemas de reacciones alternativas habrá que señalar los delitos 

en los que es posible aplicarlas. Por ejemplo: un Código puede establecer la 

medida de suspensión de actividades empresariales o de prohibición del dere­

cho a constituir sociedades anónimas; pero tendrá que especificar cuáles son 

las infracciones que permiten la imposición de esas medidas. Lo que sin duda 

es inviable es que el Juez lo decida en nombre del "perfil criminológico del 

hecho o de su autor''. 

Como después explicaré, en la literatura penal se ha llegado a defender 

-y no digo que sea totalmente sin razón- la eficacia de la pena corta de pri­

sión para esta clase de delincuencia, cuando esa pena se cuestiona en términos

generales. Imaginemos por un momento que la Ley aceptara esa tesis. Induda­

blemente tendría que escoger cuáles son los delitos en los que la pena corta

de prisión no es sustituible, o bien optar por autorizar al Juez para que no la

sustituya si estima que el delito es de carácter económico, lo cual sería una se­

gura fuente de arbitrariedades o desigualdades.

Por lo tanto, pues, el delito económico podrá tener cuantas configuracio­

nes socio-criminológicas se estimen adecuadas, pero además deberá tener un 

ámbito legal preciso en el sistema penal positivo (ZJ. 

(2) En relación con el ámbito jurídico-positivo relevante para los delitos económicos es muy 
importante tener en cuenta que, de acuerdo con lo indicado en la configuración del concepto, 
se parte siempre de la existencia de un sistema de reglas que configuran el presupuesto u
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5. LA REFORMULACIÓN DEL DERECHO PENAL PARA WS DE­

LITOS ECONÓMICOS

En modo alguno es una cuestión nueva la de que ciertas materias ofrecen 

tal cúmulo de aristas que resulta muy difícil someterlas a los principios "nor­

males" del Derecho penal, o de la teoría jurídica del delito. Se ha criticado doc­

trinalmente, incluso, la supuesta abdicación del Derecho penal, traducida en 

la renuncia a sus garantías fundamentales, cuando se trata de ciertos proble­

mas, citándose al respecto los casos del terrorismo y el narcotráfico, pues para 

ambos grupos de delincuencia se plantean soluciones que escapan de las reglas 

ordinarias, aunque no siempre sean excepciones para "empeorar" (basta pen­

sar en la eficacia que se concede al arrepentimiento eficaz). Por lo tanto, que 

al parecer haya ámbitos "excepcionales" en el Derecho penal moderno no es 

en modo alguno un "descubrimiento". Y en este contexto se suscita el proble­

ma que interesa: ¿compone, o ha de componer, la delincuencia económica, un 

ámbito también especial? Veamos qué respuesta cabe. 

Los defensores, muchos, de la conveniencia de que toda la materia penal 

económica se trate en leyes penales especiales, es decir, fuera del Código penal 

común, se apoyan precisamente en esa especialidad. Pero estimo que hay dos 

maneras de hablar de especialidades: 

A) Especialidades materiales, que son las dimanantes de la propia natu­

raleza del objeto de regulación. Es verdad que la complejidad técnica de mu­

chas de las cuestiones tratadas (vid. nota 2) hace que el Derecho penal tenga 

que ser subsidiario o complementario de otras leyes, ya que los conceptos usa­

dos por la ley penal son en su totalidad de carácter normativo y, además, parti­

cularmente complejos. Por ello, según algunos, sería conveniente que todo tuviera 

un tratamiento conjunto de manera tal que las infracciones criminales fueran 

la parte represiva penal de aquellas leyes especiales. 

( ... ) orden del mercado o la actividad económica o financiera. Por ese motivo, junto al Derecho 
penal, hay que considerar la legislación no penal, privada (mercantil, societaria, concursal) 
y administrativa (tributaria, propiedad industrial, mercado, consurrúdores, publicidad, or­
denación bancaria, mercado de valores). Todas esas normas jurídicas actúan, además de 
como configuradores de una determinada ordenación de relaciones, como sistema preven­
tivo, quedando, o debiendo quedar, reservado el derecho penal para la actuación ulterior 
sancionadora, siempre con sujeción a los principios de intervención rrúnima -es decir, cuando 
no sea posible resolver los conflictos con normas no penales o éstas se muestren ineficaces 
o insuficientes-, y de protección fragmentaria, esto es, actuando sólo frente a los ataques
más graves. 
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B) Especialidades en materia de responsabilidad y pena.

Éstas pasan ya a un ámbito mucho más delicado que el anterior, el cual, 
en el fondo, es esencialmente un problema técnico aunque tenga también cier­
tas facetas político-criminales. 

El sistema penal, y volvemos de nuevo a lo que se tiene por "tradicio­

nal", está esencialmente concebido sobre la idea de responsabilidad individual 
(la persona física es la autora del delito) y de pena que, en una concepción re­
tribucionista, salda la cuenta con el sujeto aislado o bien, en las concepciones 
que persiguen fines reeducadores o resocializadores, aplica un tratamiento (pe­
nitenciario) al sujeto. 

Pero cuando afrontamos el problema de la delincuencia económica re­
sulta que en muchas ocasiones la "materialidad humana" de la actuación de­
lictiva ha estado en manos de un grupo, siendo pocas las veces en que se puede 
atribuir a un individuo aislado. El viejo problema de la capacidad penal de las 
personas jurídicas surge aquí con particular fuerza. Por lo mismo, las solucio­
nes legales para la imputación del hecho o la responsabilidad penal a persona 
concreta, en la línea del vigente art. 15 bis CP, exigen un constante perfecciona­
miento. Mas aunque éste se alcance, llegará a un punto en el que inevitable­
mente tendrá que ser revisada la idea de que la pena y la medida solamente 
pueden imponerse a individuos y no a personas jurídicas, pues resultará nece­
sario político-criminalmente disponer de medios de represión contra las Socie­
dades cuando precisamente haya que considerar a éstas como elemento generador 

o envolvente del delito.

La imposición de la pena al delincuente económico "persona física" pre­
senta otras dificultades, o provoca discusiones, variando según la clase de pena 
de que se trate (pecuniarias, privativas de derechos, privativas de libertad): 

5.1. Penas pecuniarias 

Conocidas son las críticas tradicionales a la pena de multa. De ella se 
dice que trata de manera desigual a pobres y a ricos, siendo, por lo tanto, la 
más discriminada de las reacciones penales. Ello no obstante, en la doctrina 
europea se considera a la multa como una pena "con gran futuro" en el cami­
no de la sustitución de las penas cortas de prisión. Naturalmente, ello exige una 
revisión profunda del modo de estructurarse legalmente esta clase de pena, a 
fin de obviar en lo posible las críticas mentadas. La proporción entre la multa 
y las posibilidades económicas del sujeto; la relación entre la multa y la entidad 
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del mal causado; los modos de cumplimiento de la obligación impuesta por 

la multa, así como las soluciones subsidiarias en caso de voluntario incumpli­

miento, se sitúan en esta línea de actuación, lo que se refleja, con mayor o me­

nor acierto en el PrCP de 1992 (3l_

Pero todo ello no evita una crítica reiterada en materia de delitos econó­

micos, que se puede extender a delitos medioambientales y urbanísticos: que 

el costo de la multa puede ser computado como gasto necesario en la ejecución 

de la actuación ilícita, perdiendo en tal caso su carácter disuasorio o contramo­

tivador del delito. Y lo cierto es que se ha comprobado en la práctica que algo 

de eso ocurre, especialmente en materia de violación de la disciplina urbanísti­

ca por constructores, materia que todavía hoy pertenece solamente al ámbito 

del Derecho administrativo. Y la crítica podría continuar con el problema ge­

neral de la dificultad de cumplimiento de las sentencias administrativas, en es­

pecial cuando ordenan demoliciones totales o parciales de edificios. Pero, 

volviendo al tema que nos ocupaba, se ha de rechazar la tentación de descalifi­

car la utilidad de la pena de multa en cuanto que se relaciona con personas 

o grupos de capacidad económica superior a la generalidad.

Las multas actualmente fijadas en el Código penal pueden ser acusadas 

de excesivo "igualitarismo" aun cuando el art. 63 CP indica que los Tribunales 

habrán de tener en cuenta "el caudal o facultades del culpable", pero eso es 

siempre dentro del marco de pena legalmente determinado, cosa que se ha he­

cho al margen de las posibilidades económicas del autor concreto. En la medi­

da en que el PrCP propone un sistema de mayor adecuación a la capacidad 

económica de cada sujeto, esa crítica podrá ser obviada. Pero lo que no es posi­

ble es establecer multas, sea cual sea el método, que "de facto" acaben resul­

tando confiscatorias, pues incurrirían en inconstitucionalidad. En relación con 

la delincuencia económica, por lo tanto, es particularmente importante revisar 

el sistema de determinación de la cuantía de la multa, pero no hay razón para 

desechar la utilidad de esta clase de pena en relación con algunas infracciones. 

(3) Como es sabido el PrCP incorpora el sistema de "días, semanas, y meses multa" , cuya ca­
racterística principal es, además de marcar tal pauta de cálculo y ritmo de pago, la búsque­
da de una relación entre los ingresos o capacidad económica del condenado y la pena 
impuesta. Ello no obstante, como es lógico, se fija un límite máximo de multa imponible
(cfr. art. 46 PrCP). También se dispone (art. 48) que "excepcionalmente la multa será pro­
porcional al daño causado, al valor de los efectos objeto del delito, o al beneficio reporta­
do, en los supuestos expresamente previstos en este Código". Precisamente uno.de esos pocos 
casos es el de la conversión de bienes procedentes de delitos (art. 309 PrCP), cuya multa
se dispone como del " ... tanto al triplo del valor de los bienes". Una de las cuestiones más 
debatidas en torno a la actual regulación de la pena de multa es la de la "voluntariedad"
del pago de la misma.
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5.2. Penas privativas de derechos 

Con las penas privativas de derechos en relación con la delincuencia eco­

nómica los problemas son de otra naturaleza. Pero quiero adelantar que, a mi 

modo de ver, las privaciones de derechos imponibles a personas físicas, como 

penas, o personas jurídicas, como consecuencias accesorias del delito, son las 

reacciones penales que ofrecen la mayor utilidad o eficacia en la lucha contra 

esta clase de delincuencia. Se debe, no obstante, realizar algunas precisiones 

sobre la razón de ser de esta afirmación, para, posteriormente, diferenciar la 

función ''ad intra'' del mundo financiero o ''ad extra'', frente a la ciudadanía, 

que han de tener estas sanciones. 

Cuando señalaba las características socio-jurídicas de la delincuencia eco­

nómica decía que, al igual que sucede con la imprudencia, el delincuente eco­

nómico no agrede al patrimonio de otros directa o subrepticiamente, sino 

utilizando mecanismos del mercado en el que está participando o intervinien­

do. Esos mecanismos son de interés general, y precisamente en eso reside la di­

ferencia conceptual entre los delitos económicos y los meros delitos patrimoniales 

(al margen, lógicamente, de que el respeto a la propiedad ajena sea también 

de interés general). Partiendo de esta consideración, la reacción punitiva se tie­

ne que orientar, por claras razones de prevención general y especial, a la preser­

vación futura del buen funcionamiento de las relaciones económico-financieras 

impidiendo a personas o grupos su participación en ellas en cuanto hayan de­

mostrado su falta de respeto a las reglas de conducta que se han de observar . 

El camino para alcanzar ese objetivo es la imposición de penas de inhabilita­

ción que versen sobre la condición o clase de actividad empresarial que el suje­

to estuviera utilizando para la comisión del hecho. 

La realización práctica de estas ideas no es tan sencilla como pudiera pa­

recer. Dejando a un lado el Código penal vigente, en el que prácticamente no 

hay delitos económicos, podemos apreciar en el Proyecto de Código penal có­

mo las penas de inhabilitación para la profesión aparecen expresamente seña­

ladas para los administradores de hecho o de derecho de las Sociedades que 

hayan cometido delitos societarios, que son distintas especies de deslealtades. 

Se trata por tanto de penas principales acumuladas a las otras que se puedan 

imponer por esos hechos, que claramente tienen una significación "interior" 

para la vida de las empresas o grupos financieros, al margen de que, como es 

lógico, concurra la afección de bienes jurídicos de interés general, ya que, de 

no ser así, no se explicaría la intervención del Derecho penal, bienes jurídicos 

que se resumen en la necesidad de que esas personas jurídicas funcionen sin 
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ser perturbadas desde dentro, tanto por el interés de sus socios como por el 

de terceros, en el convencimiento de que su actuación es buena y conveniente 

para la sociedad como protagonistas que son de la actividad económica. 

Pero los delitos societarios o financieros no agotan el campo de los deli­
tos económicos. Como mínimo se pueden añadir a este grupo, tal y como repe­

tidamente he ido indicando, los delitos relativos al mercado y a los consumidores 

-competencia desleal, maquinaciones, fraudes, publicidad mendaz-, los que

atañen a la propiedad industrial, las insolvencias fraudulentas cuando desbor­
dan el ámbito del pequeño comercio, la utilización o conversión de dinero pro­

cedente de actividades delictivas, los delitos fiscales, el contrabando entre ellos,

etc. De todos ellos se ocupa el PrCP o leyes penales especiales (caso de contra­

bando). Pero no se utiliza la pena de inhabilitación como principal entre las

imponibles al autor del hecho, aunque naturalmente tendrá el carácter de acce­
soria que le corresponda acompañando a la pena principal señalada al delito.

La sola lectura del Título XII del PrCP puede poner de manifiesto lo que se

acaba de afirmar. Y es eso precisamente lo que merece la siguiente reflexión:

En la Política criminal actual, al menos en España, las penas privativas 
de derechos continúan teniendo una función, finalidad y contenidos vetustos, 

por no decir desorientados, y, en todo caso, pacatos o poco imaginativos, sien­

do así que cuando, como ahora sucede, se quieren encontrar remedios útiles 

en la lucha contra la delincuencia evitando en lo posible el recurso a la priva­

ción de libertad, las privaciones de derechos ofrecen ventajas que no han sido 

debidamente valoradas, quizá por el temor a que puedan ser tomadas como 

reacciones "poco enérgicas". Sucede así algo parecido a lo que ocurre en el 

ámbito de los delitos relativos a la función pública, salvando ciertas distancias. 

En éstos, como es sabido, las inhabilitaciones aparecen siempre como penas 
principales expresamente impuestas al autor del hecho, incluso, en muchos ca­

sos, no se señala pena privativa de libertad, lo que aumenta la significación 

de esa sanción que, en esencia, supone la pérdida temporal o definitiva de la 

carrera o empleo público. Pues bien, en la discusión del PrCP algún sector par­

lamentario ha manifestado la conveniencia de que los delitos cometidos en el 
ámbito de la función pública lleven aparejada "siempre" pena privativa de li­

bertad, por estimar que la pérdida del empleo público es una consecuencia de­

masiado benigna. Olvidan, los que eso dicen, que esa consecuencia será, a la 

postre, la única o la que más sufrirá el funcionario, además de ser la que tiene 

mayor fundamento desde el punto de vista de las necesidades de prevención. 

En los delitos económicos creo también que, aun admitiendo que no siempre 
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estamos en condiciones de prescindir de la pena pecuniaria o de la privación 

de libertad -las razones que se aducen en defensa de esta última nos llevarían 
a otros ámbitos polémicos, que incluyen criterios "comparativos" supuestamente 
celosos de la equidad- las prohibiciones de reanudar actividades mercantiles 

o empresariales, personalmente o como socio de otro, durante tiempos deter­

minados, así como las más concretas (contrataciones, subvenciones, fundación

o constitución de sociedades anónimas, licencias de actividades industriales o

mercantiles, etc.) son seguramente las armas más eficaces en la prevención de
este tipo de comportamientos, y las críticas que consideran esas reacciones co­
mo "blandas" son injustas, cuando no jurídicamente atávicas, aunque deba­

mos advertir que el campo de las inhabilitaciones empresariales o de derechos
económicos está todavía falto de un desarrollo o perfeccionamiento; pero lo
primero es conferirle un protagonismo que hoy aún no tiene.

5.3. Privaciones de derechos a empresas. 

Las inhabilitaciones en relación con personas jurídicas plantean proble­
mas de diferente clase. Admitido que las inhabilitaciones o privaciones de dere­
chos ofrecen un recurso de notoria eficacia en la represión de la delincuencia 
económica, resurge el mismo problema que hemos planteado antes: en el ámbi­
to de los malos comportamientos económicos o financieros es frecuente, por 
no decir que mayoritaria, la presencia de personas jurídicas en el protagonismo 
de los hechos. No se trata de discutir cómo se puede realizar la "imputación 
del hecho a una persona física", pues eso sería tarea del actual art. 15 bis o 

precepto similar que le sustituya, ni tampoco de establecer la responsabilidad 

de los administradores en lo penal o en lo mercantil, sino de asumir la necesi­
dad de establecer en las leyes penales medidas de sanción que afecten a la per­
sona jurídica en sí misma considerada. 

Inmediatamente surge la vieja cuestión de la incapacidad penal de las per­
sonas jurídicas. Éstas no pueden ser ni "autoras" ni, por lo mismo, "condena­
das" a una pena, que sólo se concibe para sujetos físicos. Al menos ésa es la 
tesis tradicional. Pero actualmente parece llegada la hora de revelarse contra 
las consecuencias de la idea de "ficción del derecho" con la que se ha califica­
do a la persona jurídica, admitir que la "personalidad" societaria ha de ser 
reconocida para lo bueno -reunión de capacidades individuales en empresas 
que sólo conjuntamente pueden llevarse a cabo- y para lo malo, suspendien­
do, limitando o cancelando la actividad empresarial misma, cuando esa actividad 
haya sido delictiva. A tal fin, el PrCP, bajo la denominación de ''consecuencias 
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accesorias", dispone una serie de medidas, que no llevan pues ni el nombre 
de penas ni el de medidas de seguridad, que tienen como objeto precisamente 
bloquear temporalmente o definitivamente la actividad de una empresa. Cu­
riosamente, en las discusiones hasta ahora habidas en torno al PrCP apenas 
se ha prestado atención a estas reglas que, a mi modo de ver, están llamadas 
a cumplir importantes misiones en el futuro, si llegan a ser Ley. Únicamente 
puede objetarse que, como es lógico, el PrCP advierte que estas consecuencias 
solamente pueden acordarse en los casos expresamente previstos en el Código, 
y, dentro del ámbito de los delitos económicos esos casos son pocos (blanqueo 
de dinero, conversión de bienes). Pero creo que ésa es una objeción de orden 
menor, pues lo importante es abrir un camino de reacciones que hasta ahora 
estaba excesivamente bloqueado. 

5.4. Penas privativas de libertad.

El debate sobre la utilidad de las penas privativas de libertad en relación 
con la delincuencia económica es, sin duda, el que tiene aspectos más ásperos 
y contradictorios, reproduciendo en parte la "cuestión diferencial" entre la de­
lincuencia económica y la delincuencia común o tradicional. Las particulari­
dades del tipo de delincuencia que nos ocupa reaparecen, y también aquí resurgen 
los deseos de renunciar a los principios que, en términos generales se defienden 
como útiles o convenientes en lo político-criminal. 

Por supuesto, no me estoy refiriendo a las ya comentadas dificultades téc­
nicas para imputar a una persona física los actos externos de una persona jurí­
dica. Una vez que se haya realizado esa operación jurídica, si es que es precisa, 
pues en otros casos el delito económico será cometido por persona física sin 
relación con sociedades o empresas, nos situaremos en el punto problemático 
al que me quiero referir: la imposición de una pena privativa de libertad por 
el delito económico cometido. Ello no revestirá problema -al menos, proble­
mas particulares- cuando se trate de penas de larga duración, pero sí cuando 
se haya de imponer una pena de corta duración. 

Como es sabido, desde hace tiempo la ciencia penal europea, así como 
los Códigos más modernos, han tomado una posición contraria a la aplicación 
efectiva de penas privativas de libertad de corta duración. De ellas se dice que 
sus defectos e inconvenientes superan ampliamente a las hipotéticas utilidades 
que pueda tener. En el fondo lo que sucede es que las penas privativas de libertad, 
en términos generales, no han alcanzado los ideales que en su nacimiento pre­
tendieron -camino de reinserción, etc., cumpliendo funciones de prevención-, 
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sino que la contaminación penitenciaria produce más riesgo de profesionaliza­

ción en la delincuencia, además de que el ideal de reinserción, tras la estigmati­

zación penitenciaria, se muestra aún más alejado. Es cierto que en relación con 

los delitos graves las necesidades de prevención especial obligan a disponer la 

privación de libertad, pues el aseguramiento de las condiciones mínimas de con­

vivencia así lo imponen. Pero cuando esa inexcusable necesidad decae, porque 

la gravedad, en términos de ''peligrosidad del sujeto' ', también decrece, y la 

pena imponible es de las consideradas "cortas", se plantea y, en muchas legis­

laciones, se acepta que en lo posible se evite su ejecución efectiva, toda vez que 

su sustitución por reacciones no privativas de libertad brinda la posibilidad de 

ofrecer al sujeto una oportunidad de rehabilitación mucho más verosímil que 

la "reeducación" en la cárcel. No concurriendo claras necesidades de preven­

ción que obliguen a privar de libertad, la sustítución de la pena de prisión por 

otras, eventualmente acompañada de unas normas de conducta, ofrece una pers­

pectiva de recuperación mucho mayor que una corta estancia en prisión. Natu­

ralmente, la sustitución de las penas cortas de prisión se propugna para sujetos 

en los que, además de la menor gravedad del delito cometido, concurran otras 

circunstancias. Así, por ejemplo, el art. 88 del PrCP, dispone la sustitución de 

las penas de prisión que no excedan de dos años (por multas o arrestos de fin 

de semana), a los delincuentes "no habituales", atendidas las circunstancias 

personales del reo, su conducta -p.e., el esfuerzo para reparar el daño causado-, 

y la naturaleza del hecho. 

Lo que acabo de exponer expresa en esencia .el estado de opinión domi­

nante en torno al problema de las penas cortas y la sustitución de las mismas 

(figura que no debe confundirse con la condena condicional), opinión que es 

unánime en sostener que la privación de libertad de corta duración es perjudi­

cial y se ha de evitar en lo posible. Pero esa unanimidad desaparece cuando 

se trata de la delincuencia económica, pues un sector de penalistas entiende que 

la pena corta de prisión es particularmente adecuada en la represión de esta 

clase de delincuencia. Veamos las razones, y si son atendibles, adelantando mi 

postura contraria a los argumentos que se aducen: 

El debate parte del conocido hecho de que el delincuente económico no 

es un individuo precisado de "resocialización". Al contrario, suele disfrutar de 

un buen grado de integración social. A renglón seguido se señala que el recha­

zo a las penas cortas de prisión obedece a que se consideran perjudiciales o 

contraproducentes para el ideal de recuperación del sujeto, y que, por eso mis­

mo, conviene evitarlas en lo posible, a cuyo fin se disponen en los Códigos reglas 
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de sustitución de la pena corta. Pero el discurso se abandona cuando se arriba 

a la delincuencia económica, ya que a esta clase de delincuencia "no le impre­

siona" ni la pena pecuniaria ni la pena privativa de derechos, siendo la priva­

ción de libertad la única amenaza que puede contramotivar al eventual 

delincuente. El argumento de los inconvenientes para la resocialización decae 

ante su evidente superfluidad en delincuentes que no tienen esos problemas. 

Por Jo tanto, y así culmina el razonamiento, la renuncia a la pena privativa de 

libertad de corta duración ha de postularse para toda la delincuencia con la 

excepción de los delincuentes económicos. 

A la delincuencia económica agrega JESCHECK la de tráfico automovi­

lístico. Para ambas indica que se puede aplicar la pena corta, que ofrece gran­

des virtudes, sin preocupación por los temidos efectos disocializadores. Esta 

opinión está bastante extendida. Y exige tomar postura respecto a ella. Desde 

Juego estoy de acuerdo con VIVES en que no sería conveniente que la Ley dis­

pusiera sin excepción la sustitución automática pues en tal caso sería mejor no 

hablar de sustitución, sino de supresión legal de esa clase o de esa medida de 

penas. La sustitución de la pena corta ha de ser sin duda una facultad conferi­

da a los Tribunales, los cuales podrán otorgarla, como indica el PrCP, en aten­

ción a las circunstancias del hecho y del autor. Por lo tanto, no hay ninguna 

razón "a priori" para sostener que a la delincuencia económica se Je ha de sus­

tituir "siempre" la pena corta, pero tampoco existe motivo alguno para decir 

que no se Je ha de sustituir "nunca", pues ambas hipótesis son incompatibles 

con lo que se estima como una facultad. Es cierto que no existe el temor de 

la disocialización o el contagio penitenciario. Pero también es cierto que el de­

lincuente económico puede haber tenido un buen comportamiento postdelic­

tual, o que el delito cometido no haya suscitado la sufidente alarma como para 

explicar la aparición de sentimientos de necesidad de prevención. Lo que resul­

ta en todo caso atávico, cuando no demagógico, es regresar a cantar las virtu­

des de la represión por sí misma en nombre de una función "intimidatoria" 

de la pena. Indudablemente esa función la tiene todo el Derecho penal, pero 

la ejecuta cuando no hay otro remedio. Y si la delincuencia económica puede 

ser atacada con penas diferentes de la privación de libertad -eso es posible 

y hace falta sólo un poco de imaginación- no es admisible una reivindicación 

de la pura represión, escindiendo el derecho penal entre una manera de actuar 

y de justificarse, para la delincuencia clásica, y otra para la delincuencia eco­

nómica, en la cual se renunciaría a la bondad de los principios o ideales soste­

nidos antes vigorosamente. 

93 
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Así pues, no es admisible un planteamiento que apriorísticamente cierra 

la puerta de la sustitución de la pena corta a la delincuencia económica. Es 

más, todo este debate pone de manifiesto un preocupante estado de cosas. Mien­

tras que se sostiene firmemente que la privación de libertad es un remedio tos­

co e insatisfactorio, del que en ocasiones no se puede prescindir (especialmente 

en los casos de ataques a los más importantes derechos de la persona, como 

la vida, la integridad, la libertad, la libertad sexual), pues razones de privación 

hacen inevitable acudir a ella (la repetida "amarga necesidad"), de pronto re­

brota la tentación de renunciar al progresivo refinamiento del Derecho penal 

en favor de la creencia en las virtudes de la represión. Y eso ha de rechazarse. 

La pena corta debe evitarse siempre que sea aconsejable o posible, ya sea el 

delito cometido "clásico" o de carácter económico. 
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l. CONSIDERACIONES GENERALES

El Estado social y democrático de Derecho se caracteriza, como es sabi.!. 

do, por la acción interventora de las Administraciones públicas para confor­

mar la realidad social de acuerdo con determinados postulados < 1 >. Para ello 

el poder público y, señaladamente, la Administración, asume un papel prota­

gonista que implica la extensión de sus "tentáculos" sobre esferas en las que 

antes no intervenía, y la intensificación de su intervención. La consecuencia 

inmediata de esta circunstancia es la concentración de grandes cotas de poder 

que interfieren en la vida y derechos de los ciudadanos, justamente, para satis­

facer sus necesidades y dignificar, en la medida de lo posible, sus vidas (cfr. 

artículo 10,1 CE). Pero es evidente que esa intensificación y amplitud de los 

poderes o potestades administrativas, otorgada por el Ordenamiento para que 

la Administración desarrolle su papel conformador, debe ajustarse rigurosa­

mente a la Ley y al Derecho -artículo 103,1 CE <2>. El ajuste o sometimiento 

al Derecho es una de las señas de identidad de un Estado que se califica de 

Derecho. La otra es, significativamente, la garantía y la realización material 

de los derechos fundamentales y las libertades públicas <3>. Y es aquí donde re­

sulta obligado trazar una línea divisoria, nítida y esclarecedora, para que la 

acción administrativa no se convierta en una excusa para el socavarniento de los 

derechos fundamentales <4>. Es, entonces, aquí donde el equilibrio o armonía 

(1) Vid. L. PAREJO AFONSO, Estado social y Administración pública. Los postulados cons­
titucionales de la reforma administrativa, Madrid 1983, in totum.
El artículo 9.2 CE es un claro exponente del modelo que estableció el constituyente al esta­
blecer que: "Corresponde a los poderes públicos promover las condiciones para que la li­
bertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas;
remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de
todos los ciudadanos en la vida política, económica, cultural y social".
Sobre el concepto de Estado social, vid. las interesantes observaciones de M.S. GIANNI­
NI, El Poder Público. Estado y Administraciones Públicas (traduce. L. ORTEGA), Madrid
1991, pp. 113 y SS.

(2) Se utiliza la expresión Ley y Derecho en el precepto constitucional para significar que no 
todo el Derecho como parámetro de control está encerrado en las Leyes (E. GARCIA DE 
ENTERRÍA y T.R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Curso de Derecho Administrativo I, Ma­
drid, 4ª ed., 1983, pág. 61).

(3) Cfr. R. ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho Administrativo 111, Madrid, 8ª ed., 1983, 
pág. 43; F. LóPEZ-NIElO, La Administración Pública en España, Barcelona 1989, pp. 
192 y ss.; y R. GARCÍA MACHO, "En torno a las garantías de los Derechos fundamenta­
les en el ámbito de las relaciones de especial sujeción", en REDA, núm. 64, 1989, pág. 522.

(4) Vid. F. GARRIDO FALLA, "Constitución y Administración", en REDA, núm. 20, 1979,
pág. 5, quien afirma con motivo de la aprobación de la Constitución y sus importantes
consecuencias, que: "Thles modificaciones afectan al doble(. .. ) papel que las constituciones
modernas asignan al Estado de nuestros días: respetuoso garante de las libertades individuales 



98 MANUEL J. SARMIENTO ACOSTA 

poder público-garantías de los particulares juega un papel determinante; por­
que es en esa confrontación donde el Estado social y democrático de Derecho 
se juega, sin hipérboles, su ser o no ser. 

La dialéctica Estado social-esfera propia e infranqueable de los ciudada­
nos puede, obviamente, ser interpretada o entendida desde muy diferentes pun­

tos de vista. Todos ellos son, qué duda cabe, tan respetables como legítimos. 

Pero al margen de estas argumentaciones, y circunscribiéndonos al plano es­

trictamente técnico-jurídico, hay qúe afirmar sin titubeos que el funcionamien­
to de los pesos y contrapesos que dan cuerpo a las relaciones que se sostienen 

entre el poder público y los ciudadanos son, en puridad, la única garantía para 

que éstos, la parte normalmente más desvalida, no se encuentren en una situa­

ción de abierta y dramática inferioridad frente a las inmunidades administrati­
vas, que con tanto arraigo han proliferado en etapas anteriores, y que un cambio 
de régimen político o una aprobación de Leyes no logra, en ocasiones, expulsar 

del tráfico jurídico-administrativo <5J. 

Constatadas históricamente las lagunas que en orden a la Justicia produ­

jo el Estado liberal <6l, se alzó el Estado social de Derecho, en el que se esta­
bleció una Administración con "misión conformadora", en expresión de 
LÓPEZ-NIETO (7J, la cual tuvo que fortalecer su aparato logístico para inter­

venir positivamente en la realidad social y prestar una serie de servicios que 
se estimaban necesarios para el adecuado equilibrio entre la libertad y la igual­

dad. Esta intervención tiene en nuestro Ordenamiento jurídico un respaldo cons­

titucional de primer orden (artículos 1.1, 9.2, 10.1 ó 14, entre otros), pero resulta 

claro que en todo caso debe encuadrarse en un marco en el cual el ciudadano 

es "per se" un ser autónomo, responsable de sí mismo y portador de intereses 
propios que no necesita la tutela alienante y perturbadora de los poderes públi­
cos. Esto es, intervención administrativa no puede implicar debilitamiento de 

los derechos fundamentales. La intervención administrativa no puede ser, pues, 

un "Caballo de Troya" que esconda, consciente o inconscientemente, 

( ... ) y obligado prestador de los servicios públicos destinados a promover una efectiva y real 
igualdad ( ... ). El Estado debe ser ahora -y no debe engañarnos la aparente paradoja­
más abstencionista que antes (al proclamarse de forma categórica los derechos inviolables 
de la persona, que constituye un límite. infranqueable a su actuación ( ... )". 

(5) Cfr. J.M ª FERNÁNDEZ PASTRANA, "Una sorprendente ampliación de los privilegios
de la Administración invocando el principio de igualdad", en REDA, núm. 69, 1991, pp.
92 y SS. 

(6) Vid. J. DE ESTEBAN y L. LÓP EZ GUERRA, El Régimen Constitucional Español 1, Ma­
drid 1984, pp. 313 y ss.

(7) La Administración Pública en ... , op. cit., pág. 184.
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una reducción de la operatividad de los derechos y libertades constitucionales. 

Esta aseveración debe ser subrayada en un ambiente envolvente en el cual el 

ciudadano parece estar confuso. Así, la gran cantidad de datos que sobre la 

vida y el patrimonio acumula la Administración <8>, el perfeccionamiento del 

Fisco y sus técnicas de control -todas ellas, por supuesto, muy loables en or­

den a la solidaridad-, o, en fin, la relativa esquizofrenia competencia! que a 

veces se detecta en un Estado que, como el español, tiene una organización te­

rritorial e institucional joven, compuesta y, sobre todo, compleja, que produce 

también en ocasiones una confusión en el profano sobre la Administración que 

debe tutelar sus derechos o recibir sus quejas, hace que la posición de ese ciu­

dadano no sea tan halagüeña como una lectura aséptica de los textos legales 

pudiera hacer creer. Es cierto que en los últimos tiempos el avance en materia 

de derechos y libertades ha sido colosal. Sin embargo, no es menos verdad que 

los grandes valores, principios, institutos o derechos sancionados por la Cons­

titución deben, de verdad, ser operativos. Y esa operatividad sólo se consigue 

con un depurador ajuste de técnicas jurídicas que permitan articular coherente 

y armónicamente postulados constitucionales y realidad social. Por eso, los de­

rechos fundamentales son, o por lo menos deben ser, el presupuesto y el fin 

de toda acción u omisión de la Administración pública. Y, paralelamente, de­

ben constituirse como el bastión inquebrantable de los ciudadanos frente a los 

posibles excesos de la Administración pública. Para ello el único camino posi­

ble es la tecnificación <9> realista y, si se quiere, prosaica, de tales derechos y li­

bertades. Porque una vez asumida la ''poesía' ', sugerente y embriagadora, de 

las declaraciones programáticas, de los valores y de los principios que decoran 

muy bien el edificio del Ordenamiento jurídico "por fuera", hay que amueblar 

y decorar el edificio "por dentro", ya que lo que va a proporcionar "habitabi­

lidad" a éste es la segunda operación, y no la primera. De poco valdría una 

declaración genérica de reconocimiento de derechos si luego no se respetan o 

no se instrumentan los mecanismos técnicos para su efectividad. 

(8) Véase, J.M ª ÁLVAREZ-CIENFUEGOS SUÁREZ, "El derecho a la intimidad personal,
la libre difusión de la información y el control del Estado sobre los Bancos de datos", en
AA, núm. 37, 1991, pp. 457-465.

(9) La tecnificación como exigencia de la operatividad práctica de las normas e instituciones
es una demostración de la madurez del sistema. Juristas tan relevantes como FORSTHOFF
han abogado resueltamente por esta vía para dar efectividad a los postulados constitucio­
nales (cit. por GARCÍA DE ENTERRÍA en Reflexiones sobre la Ley y los principios gene­
rales del Derecho, Madrid 1984, pp. 48 y 49).
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11. NATURALEZA JURÍDICA DE WS DERECHOS FUNDAMEN­

TALES EN EL ORDENAMIENTO ESPAÑOL

Como ha dicho ARA PINILLA, "la indagación de las naturalezas jurí­

dicas de las diferentes instituciones que configuran el mundo del Derecho cons­

tituye una de las más frecuentes( .. .) operaciones que realizan los juristas" <10l. 

Y es que ésta es una de las vías que mejor sirve para conocer o tratar de cono­

cer el núcleo duro, singular y propio de cualquier instituto jurídico. Por esta 

razón esbozar, aunque sea esquemáticamente, la naturaleza de los derechos fun­

damentales y libertades públicas se configura como una tarea de primera mag­

nitud para averiguar cuál es el auténtico substrato de los mismos en el 

Ordenamiento español. 

Y en esta materia es imprescindible tener en cuenta el criterio del Tribu­

nal Constitucional, el cual, en su calidad de intérprete supremo de la Constitu­

ción (artículo 1 WTC), ha tenido la oportunidad de pronunciarse en un buen 

número de ocasiones. De estos pronunciamientos se puede colegir cómo para 

el Alto Tribunal los derechos fundamentales operan desde una doble perspecti­

va en el Ordenamiento español: Por una parte, son auténticos derechos subjeti­

vos Oll y, por otra, son un elemento objetivo del Ordenamiento <12J.

Como derechos públicos subjetivos <13J que son vinculan a todos los 

poderes públicos, expresión que engloba tanto al Legislativo como al Ejecutivo 

y judicial 04l_ Además, tienen eficacia inmediata. Lo que implica que no 

(10) Las transformaciones de los Derechos Humanos, Madrid 1990, pág. 20.
(11) F. DE CASTRO (Derecho Civil de España, tomo 1, Madrid 1949 -ed. facsímil, Madrid

1984-, pág. 572) decía que el derecho subjetivo "es la situación del poder concreto conce­
dido a la persona como miembro activo de la comunidad jurídica y a cuyo arbitrio se con­
fía su ejercicio y defensa". Para el caso problemático de la igualdad vid. J.M ª BAÑO LEÓN,
"La igualdad como derecho público subjetivo", en RAP, núm. 114, 1987, pp. 179 y ss.

(12) Cfr. A. lDRRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional Español 1, Madrid, 
2ª ed., 1988, pág. 218. 

(13) Que, por otro lado, no tienen un carácter absoluto (STC de 12 de diciembre de 1986). Vid.
sobre el carácter de derechos públicos subjetivos las SSTC 3/1981, de 2 de febrero; 21/1981,
de 15 de junio; ó 16/1982, de 28 de abril.

(14) Como ya señala GARCÍA DE ENTERRÍA (Hacia una nueva justicia administrativa, Ma­
drid 1989, pág. 41): "El constituyente intentó reaccionar contra una concepción puramente

retórica de los derechos fundamentales y diseñó un cuadro de derechos fundamentales efi­
caces por sí mismos, sin perjuicio de que e/ ejercicio de muchos de e/los, no de todos, deba 

ser desarrollado, y así lo prevé la propia Constitución ( ... )". 



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO PRESUPUESlD Y FIN DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 101 

necesitan un ulterior desarrollo legislativo para su invocación y aplicación di­

recta (artículo 53 CE) <15J. 

El Tribunal Constitucional ha declarado, asimismo, que son "elementos 

objetivos del Ordenamiento Jurídico", y "componentes estructurales básicos, 

tanto del conjunto del orden jurídico objetivo como de cada una de sus ramas 

que lo integran, en razón de que son la expresión jurídica de un sistema de va­

lores que, por decisión del constituyente, ha de informar el conjunto de la or­

ganización jurídica y política" (sentencia del 11 de abril de 1985). 

Como se observa, son afirmaciones rotundas e ilustrativas del principal 

papel que tienen dentro del conjunto del Ordenamiento jurídico. Se trata nada 

menos que de "componentes estructurales básicos", que constituyen "la esen­

cia misma del régimen constitucional" (sentencia de 21 de febrero de 1986) 06l.

Lo que deja clara su relevante posición y su fuerte protección frente a vulnera­

ciones o posibles reformas constitucionales < 17J. 

111. INSTRUMENTACIÓN TÉCNICA O REALIZACIÓN MATERIAL

DE WS DERECHOS FUNDAMENTALES

Como se ha puesto de relieve, el constituyente espafiol de 1978 no disefió 

una tabla de derechos y libertades meramente retórica o programática. La Cons­

titución, y muy especialmente su parte dogmática, tiene en sí misma la fuerza 

(15) Debe advertirse que el carácter de derechos públicos subjetivos no interfiere su operativi­
dad en las relaciones entre particulares (En esta materia véase la monografía de J. GAR­
CÍA 1DRRES y A. JIMÉNEZ BLANCO, Derechos fundamentales y relaciones entre 
particulares, Madrid 1986).

(16) F. GARRIDO FALLA (Tratado de Derecho Administrativo. vol. JI. Parte General: Conclu­
siones, Madrid, 8 ª ed., 1987, pág. 161) estima que: "La fuente de estos-derechos está en
la propia dignidad de la persona humana y no son un producto del ordenamiento jurídico. 
Precisamente la toma de postura de una determinada Constitución con respecto a este te­
ma capital servirá de criterio definitivo para calificar el modelo de Estado frente al cual 
nos encontramos: Democrático-Liberal o Autocrático-Autoritario''. 

(17) En la sección I ª del Capítulo 2° del T ítulo I de la Constitución española están regulados
los "derechos fundamentales y las libertades públicas" (artículos 15 a 29), y, según el ar­
tículo 53 de la citada Carta Magna, vinculan a todos los poderes públicos, y sólo por ley
podrá regularse su ejercicio; ley que deberá ser orgánica (artículo 81,1 CE). Además, obtie­
nen la tutela ante los Tribunales ordinarios a través de un procedimiento basado en los prin­
cipios de preferencia y sumariedad (vid. Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Protección
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona y Disposición Transitoria se­
gunda, punto 2, de la LOTC), y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. La reforma constitucional que afecte a tales derechos y libertades tiene que
seguir unos cauces más rígidos (artículo 168 CE). 
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suficiente para que la efectividad de los mencionados derechos y libertades no 

sean una quimera o un proyecto, sino una realidad. Sin embargo, es claro que 

la Carta Magna, aunque sea directamente aplicable <18l, tiene que ser comple­

mentada o, si se quiere, asistida, en esta capital labor. Es en este contexto en 

el cual procede pergeñar algunos instrumentos técnicos que permitan la reali­

zación material de los derechos fundamentales. Se trata, en definitiva, de esbo­

zar algunos cauces a través de los cuales los derechos y libertades desplieguen 

todas sus potencialidades y conduzcan a una situación respetuosa con los mis­

mos, a la par que eficaz en orden a lograr los fines que justifican la actividad 

administrativa (artículo 106,1 CE) en el seno de un Estado social y democrático 

de Derecho <19J. 

3.1. La interpretación. 

Todos los juristas saben, bien por conocimiento empírico, bien por aná­

lisis teórico, que la interpretación de las normas jurídicas tiene una importan­

cia fundamental en la aplicación del Derecho. La interpretación, y muy 

especialmente la que hacen determinados "operadores jurídicos", como los jue­

ces y magistrados, es de tal relieve que se ha llegado a decir que la doctrina 

jurisprudencia! "se adhiere a las normas como una segunda piel, limitando o 

ampliando su sentido, en todo caso concretándolo y modificándolo, de tal for­

ma que las normas no dicen lo que dice su texto, sino lo que los Tribunales 

dicen que dicen" (SANTAMARÍA PASTOR) <20J. Por consiguiente, la averigua­

ción del sentido y alcance de las normas reguladoras de los derechos funda­

mentales y las libertades públicas se erige como una labor de extremada 

importancia para materializar los derechos fundamentales. Evidentemente, la 

interpretación no sólo se circunscribe a la que realizan jueces y magistrados. 

También la que efectúa la Administración tiene repercusiones trascendentes en 

la esfera de derechos e intereses de los particulares. Pero sin duda la más deter­

minante, la que tiene más "auctoritas" e influye de manera más intensa en la 

(18) En esta materia resulta fundamental la lectura del libro de E. GARCÍA DE ENTERRÍA,
La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, 3 ª ed., 1985, in totum.
Vid., también, F. GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo. vol. l. Parte Ge­

neral, Madrid, 10 ª ed., 1987, pp. 186-192, y el análisis riguroso de J.A. SANTAMARÍA
PASlDR en Fundamentos de Derecho Administrativo I, Madrid 1988, pp. 431-508.

(19) J. RODRÍGUEZ ARANA, "Los derechos fundamentales en el Estado social de Derecho 
y el Derecho Administrativo Constitucional", en AA, núm. 35, 1988, pp. 2.052-2.055.

(20) Cit. por R. PARADA VÁZQUEZ, Derecho Administrativo l. Parte General, Madrid, 2 ª 

ed., 1990, pág. 81. 
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conciencia jurídica general es la que hacen los jueces y Tribunales <21). De for­
ma que las incoherencias, desviaciones de poder o vulneraciones que pueda co­
meter la Administración en esta fundamental materia de los derechos 
constitucionales son o pueden ser corregidas por el Poder Judicial (artículo 106,1 
CE), con la correspondiente impugnación del acto, acuerdo o resolución admi­
nistrativa. En este sentido, la labor hermenéutica de los jueces debe estar fuer­
temente condicionada por el papel preeminente que los �erechos fundamentales 
tienen en el Ordenamiento español, auténticos pilares de todo el sistema. Ello 
es así porque, como ha declarado el Tribunal Supremo en la sentencia de 23 
de septiembre de 1985, la tarea interpretativa se encuentra vinculada al Orde­
namiento jurídico en cuanto sistema normativo estructurado por la Constitu­
ción <22¡. Y en la Constitución española las libertades públicas se configuran
como un "elemento central de la interpretación conforme a la Constitución de 
todo el Ordenamiento Jurídico" <23)_ Lo que implica que las normas deben ser
interpretadas del modo que resulten más favorables para hacer posible y real 
el ejercicio de los derechos fundamentales <24). 

3.2. Los recursos.

Si es el Poder Judicial el garante principal de los derechos fundamentales 
y las libertades públicas, la siguiente cuestión que se impone es la de dilucidar 
cómo se accede a dicho Poder. O, dicho en otros términos, cómo se obtiene 

(21) Sobre la posición del juez en el proceso de reconstrucción del Derecho, vid. mi trabajo,
"La posición del juez en la aplicación del Derecho", en el libro colectivo Le recours aux 
objectifs de la loi dans son application, Association internationale de méthodologie juridi­
que, Bruxelles 1990, pp. 75-88. 

(22) Así el artículo 5,1 l.DPJ establece que: "La Constitución es la norma suprema del ordena­
miento jurídico, y vincula a todos los Jueces y Tribunales quienes interpretarán y aplicarán 
las leyes y los Reglamentos según los preceptos y principios constitucionales, conforme a 
la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Cons­
titucional en todo tipo de procesos".
La vinculación de la labor hermenéutica a la Constitución es lo que ha permitido, por ejemplo, 
extraer nuevas virtualidades del artículo 122 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa al Tribunal Supremo en materia de medidas cautelares aplica­
bles en el contencioso-administrativo (vid. el importante Auto de 20 de diciembre de 1990,
Ponente D. FRANCISCO GONZÁLEZ NAVARRO. Tumbién es destacable el Auto de 17
de enero de 1991, Ponente D. FRANCISCO DELGADO BARRIO). Véase, asimismo, sobre
esta nueva e importante tendencia, E. GARCÍA DE ENTERRÍA, "La nueva doctrina del
Tribunal Supremo sobre medidas cautelares: La recepción del principio del fumus boni iuris 
(Auto de 20 de diciembre de 1990) y su trascendencia general" en REDA, núm. 69, 1991,
pp. 65-83, y "La consolidación del nuevo criterio jurisprudencia! de la "apariencia de buen
derecho" para el otorgamiento de medidas cautelares. Silencio administrativo y apariencia
de abuso de la ejecutividad", REDA, núm. 70, 1991, pp. 255-267.

(23) Cfr. J. RODRÍGUEZ ARANA MUÑOZ, "Interpretación de las normas y libertades públi­
cas", en el libro colectivo Le recours aux objectifs de la loi dans son application, cit., pág. 367.

(24) J. RODRÍGUEZ ARANA MUÑOZ, "Interpretación de las normas y •. :•, cit., pág. 373.
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la tutela judicial de los referidos derechos y libertades. Y, como resulta obvio, 
la vía idónea y típica para el acceso a los Tribunales no es otra que la interposi­
ción de los correspondientes recursos que el sistema procesal articula en orden 
a la defensa y salvaguardia del Derecho sustantivo. 

No es éste el lugar para el análisis pormenorizado y sistemático de los 
recursos que pueden interponerse contra las probables vulneraciones de los de­
rechos y libertades constitucionales. Basta significar la necesaria depuración 
técnica de los recursos para que el derecho a la tutela judicial efectiva, recono­
cido y garantizado por el artículo 24,1 de la Constitución española, no quede 
obstaculizado cuando el particular se enfrenta con la Administración Públi­
ca <25l, así como significar también la posibilidad de formular el recurso aco­
giéndose a lo dispuesto en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Protección 
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona <26l, o el recurso
de amparo ante el Tribunal Constitucional (artículo 53,2 CE). 

Creo que es muy razonable mantener la duda sobre la verdadera operati­
vidad o sentido práctico de los recursos administrativos como auténticos ins­
trumentos de garantía de los derechos y libertades constitucionales. Los 
profesores GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ hace ya 
tiempo que se han pronunciado sobre la necesidad de una revisión de raíz del 

sistema de recursos en vigor <27l, pues, en puridad, no se trata de una garantía
objetiva e imparcial. Es más, contradice diáfanamente el básico principio se­
gún el cual nadie puede ser juez en su propia causa, y por lo que se refiere al 
argumento que se suele dar para el mantenimiento del actual sistema, y que 

(25) Sobre la necesaria reconsideración del papel del contencioso-administrativo como instru­
mento para garantizar derechos y libertades, vid. mi estudio, firmado junto con RODRÍ­
GUEZ ARANA, "El contencioso-administrativo como elemento garantizador de los derechos 
fu!idament¡iles", escrito para su publicación en el libro en honor al Profesor D. J. GON­
ZALEZ PEREZ.

(26) Esta Ley ha sido calificada como un hito en la historia del proceso contencioso-administrativo, 
y, según la doctrina más autorizada, es un punto de referencia muy importante para avan­
zar en la justicia administrativa. Vid. J. SALAS HERNÁNDEZ y J. 1DRNOS MAS, ''Co­
mentarios a la Ley de Protección Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona", 
en RAP, núm. 93, 1980, pp. 29-65; A. CANO MATA, "La Ley de Protección de los Dere­
chos Fundamentales de la Persona y sus garantías contencioso-administrativas. Deseable
ampliación de alguna de sus innovaciones a la vía judicial ordinaria", en RAP, núm. 98,
1982, pp. 47-77; J.A. CAINZOS FERNÁNDEZ, "Balance de los diez primeros años de
existencia del recurso contencioso-administrativo de protección de los derechos fundamen­
tales", en AA, núm. 44, 1988, pp. 2.589-2.615; J.J. GONZÁLEZ RIVAS, "La protección 
constitucional de los Derechos Fundamentales en la vía judicial contencioso-administrativa 
y el recurso de amparo constitucional", en AA, núm. 42, 1988, pp. 2.465-2.482, y A. RO­
DRÍGUEZ GARCÍA, "El procedimiento especial de protección de los derechos fundamen­
tales", en PJ (núm. especial), pp. 9-23.

(27) Curso de Derecho Administrativo II, Madrid, 2 ª ed., 1981, pp. 440 y 441.
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dice que es preciso conferir a la Administración una oportunidad para reconsi­

derar sus decisiones, sólo es aceptable si no se perturba y confunde al ciudada­

no con un sistema innecesariamente enrevesado, habida cuenta que las diferencias 

de régimen en lo concerniente a plazos para interponer recursos, silencios, etc., 

son "absurdas" <28l, y no suponen ningún beneficio para la justicia adminis­

trativa, que, al fin y al cabo, es el único horizonte que tiene o debe tener cual­

quier recurso para servir fielmente al principio de tutela judicial efectiva <29i. 

3.3. La participación <30l. 

Afirma FONT I LLOVET que "el ordenamiento constitucional tiende 

a promover una estructuración general de la sociedad y del Estado como cuerpos 

"participados" o "participativos"" <31 J. Y esto no es sino la consecuencia de 

la superación del modelo de Estado liberal y el subsiguiente alzamiento del Esta­

do social de Derecho, en el cual, hay una fuerte interpretación del Estado y la 

sociedad <32J. Por ello, la intervención administrativa no puede definirse como 

una acción independiente o ajena a los ciudadanos. No puede cubrir las necesi­

dades colectivas por imposición del mismo modo, si se me permite elegir un 

ejemplo algo elemental, que una madre obliga a su hijo a comer para cubrir 

sus necesidades básicas. El Estado social y democrático de Derecho es un tipo 

de Estado que parte -y esto no es retórica más o menos fácil-, de ciudadanos 

libres y responsables, que, por tanto, son capaces de dilucidar lo que quieren 

hacer con sus derechos, dentro de ciertos límites impuestos, justamente, para 

el desarrollo efectivo de los derechos y libertades de los demás (cfr. artículo 

10,1 CE). Lo que en el plano concreto se traduce en la articulación de las vías 

(28) 

(29) 
(30) 

(31) 
(32) 

E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T.R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, Curso de Derecho Ad­
ministrativo JI, ob. cit., pág. 440.
El Proyecto de Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedi­
miento Administrativo Común (Boletín Oficial de las Cortes Generales-Congreso. Serie A
de 4 de marzo de 1992) aporta una esperanzadora novedad en la materia: unifica los recur­
sos ordinarios. Se sigue de esta forma el criterio propugnado por la doctrina científica, y
el éjemplo del Derecho Comparado. 
El Proyecto establece un solo posible recurso para agotar la vía administrativa, bien sea
el ordinario, regulado en el propio Proyecto, bien el sustitutivo que, en el ámbito de la legis­
lación sectorial, pueda establecerse (artículos 105 y ss. del Proyecto) con relación a ámbitos
administrativos sectoriales concretos.
J. GONZÁLEZ PÉREZ, El derecho a la tutela jurisdiccional, Madrid, 2 ª ed., 1989, in totum. 
Vid. por todos, M. SÁNCHEZ MORÓN, La participación de/ ciudadano en la Adminis­
tración Pública, Madrid 1980.
"Algunas funciones de la idea de participación", en REDA, núm. 45, 1985, pág. 46. 
Cfr. L. PAREJO ALFONSO, "La participación en el Estado social", en RCAP, núm. !, 
1989, pp. 31 y ss. Y E. GARCÍA DE ENTERRÍA y T.R. FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, 
Curso de Derecho Administrativo JI, Madrid, 3 ª ed., 1991, pp. 82-93.
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que permitan la participación en una serie de actuaciones o/y decisiones admi­

nistrativas. Aquí se impone, lógicamente, una inserción de la idea participati­

va, tan atractiva y sugerente en principio, en el contexto institucional de la 

Administración Pública. Porque el estatuto de la Administración hace de la mis­

ma, como ha destacado PAREJO ALFONSO <33>, "un aparato instrumental je­

rarquizado burocrático y ajeno (en su funcionamiento interno) a la lógica 

democrática". "Es más -sigue nuestro autor-, un aparato que esta última 

lógica, en el contexto del orden constitucional general, requiere que se organice 

y funcione así", toda vez que los principios de eficacia y economía no permi­

ten que toda decisión o actuación administrativa esté penetrada de la idea par­

ticipativa. Pretender que toda actuación administrativa esté influenciada por 

tal idea sería sencillamente absurdo, sobre todo en una Administración moder­

na que tiene que desempeñar múltiples y complejas tareas, y que, por tanto, 

no puede perderse en el debate permanente sobre temas, por lo demás, bastan­

te prosaicos, claros o cotidianos. Entonces, la participación debe proceder en 

una serie de supuestos que no obstaculicen o perturben el funcionamiento efi­

caz de la Administración, y que, al mismo tiempo, permita un mejor desarrollo 

de los derechos fundamentales. Lo que sin duda contribuirá al robustecimiento 

de la legitimación de la intervención administrativa. 

En el ámbito estricto de los derechos fundamentales, la idea participati­

va se muestra con mayor nitidez en el artículo 23,1 CE ("Los ciudadanos tie­

nen derecho a participar en los asuntos públicos .. !'), en el artículo 27,5 ("Los 

poderes públicos garantizan el derecho de todos a la educación mediante una 

programación general de la enseñanza, con participación efectiva de todos los 

sectores afectados .. !'). Por su parte, el artículo 105 a) del Texto Fundamental 

admite una cierta participación, en la elaboración de disposiciones administra­

tivas, de cierta importancia, por los efectos que la norma que se aprueba puede 

tener en los derechos e intereses de los individuos y organizaciones. Participa­

ción que puede proporcionar una tutela jurídica de derechos y libertades me­

nos traumática que la del clásico recurso. Aunque en ésta como en otras materias 

hay que tener muy presente los inconvenientes <34>, como la pérdida de efica­

cia administrativa o las estrategias de los grupos implicados o seudoimplica­

dos, no siempre confesables o tan altruistas como una visión ideal e ingenua 

pudiera hacer creer. 

(33) "La participación en .. :', loe. cit., pág. 40. 
(34) L. PAREJO ALFONSO, "La participación en .. :', loe. cit., pp. 41-43. 
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3.4. Hacia una armonía de la dialéctica Administración conformadora 

y derechos fundamentales. 

La plasmación material de los derechos fundamentales y las libertades 

públicas no pueden pasar de un Estado que se califica de social y democrático 

de Derecho (artículo 1.1 CE) sino por ese horizonte despejado de nubarrones 

que es la armonía entre intervención administrativa y derechos y libertades cons­

titucionalmente garantizadas; armonía que es más imperiosa si se repara en que 

la actividad de las Administraciones Públicas tiene que tener su "guía", precisa­

mente, en esos mismos derechos y libertades. Se trata de mantener un equilibrio, 

una articulación coherente entre poderes o potestades administrativas y esfera 

infranqueable del ciudadano. Hay un peligro evidente, y no pequeño, en des­

virtuar esa ''guía' ', y convertir la misma en un pretexto para desconocer a esos 

pilares del Ordenamiento que son los derechos fundamentales. El peligro está en 

una tradición arraigada de prerrogativas inmunes, en la propia naturaleza del 

poder -tendente a desligarse de cualquier atadura o control-, o en la utilización 

de conceptos tan encomiables como la eficacia para encubrir otros propósitos. 

A veces nuevos disfraces ocultan una vieja y conocida realidad <35l_ Por tanto,

la lucha por mantener un equilibrio entre intervención administrativa y opera­

tividad práctica de los derechos fundamentales no debe darse por terminada 

por el simple hecho de consignar en un texto legal un elenco de derechos. La 

sociedad civil, el ciudadano, no puede bajar la guardia ni confiar en la benigni­

dad de un poder que, en ocasiones, se muestra bastardo bajo ropajes estéticamen­

te perfectos. He aquí, justamente, la gran labor del Derecho Administrativo (36l: 

procurar ese ideal equilibrio entre poder y derechos del ciudadano. 

IV. A MODO DE EJEMPW: ALGUNOS CASOS CONCRETOS

4.1. Control administrativo en relación con la libertad religiosa. 

La libertad religiosa es un derecho fundamental reconocido y garantizado 

(35) J. SUAY RINCÓN ("Pasado, presente y futuro del Derecho Administrativo", conferencia
pronunciada el día 31 de enero de 1992 dentro de los actos organizados por la Facultad 
de Ciencias Jurídicas de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria para celebrar la
festividad de San Raimundo de Peñafort -mecanografiada-, pp. 13 y ss.) afirma sobre
esta materia: "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 Administración, 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 ... ". 

(36) J. SUAY RINCÓN, cit., pp. 1 y 2.
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en el artículo 16 de la Carta Magna española. Su titularidad corresponde tanto 

a los ciudadanos como a las comunidades de personas que, asociadas estable­

mente, persiguen objetivos de carácter religioso <37l. La Ley Orgánica 7 /1980, 

de 5 de julio, de libertad religiosa, ha venido a regularizar este derecho, y lo 

ha puesto en relación con el derecho de reunión y de asociación 08l. Así, reco­

noce el derecho de reunión y manifestación religiosa (artículo 2), con la única 

limitación que supone el mantenimiento del orden público (artículo 16,1 

CE) <39l, lo que implica una cierta intervención de la autoridad administrativa

para evitar perturbaciones, algaradas o cualquier conflicto que pueda solivian­

tar la ''paz pública''. Y, por otro lado, esta Ley prevé un régimen específico 

en virtud del cual el Estado reconoce la naturaleza religiosa de una asociación, 

dotándola de personalidad jurídica, una vez que se examina y comprueba que 

el grupo o asociación de personas es de verdad una confesión religiosa, y se 

inscribe como tal en el registro público correspondiente (artículo 5,1). Y es aquí 

donde entra el control de la Administración Pública <40l_ Un control, por lo de­

más, necesario para evitar que adquieran personalidad jurídica, y la protección 

que las normas sectoriales religiosas otorgan, a simples grupos o grupúsculos 

cuya naturaleza religiosa es aparente o fraudulenta. Lo que comporta, como 

dice LEGUINA VILLA <41l, que el control que ejerce la Administración y, con­

cretamente, el Ministerio de Justicia, deba ser antes de la inscripción y no pue­

da quedarse en lo meramente adjetivo o formal <42l, sino que debe ir un poco 

más allá, es decir, debe profundizar en el auténtico substrato de esa asociación 

y determinar si es, en realidad, una asociación de naturaleza religiosa. Para ello, 

los datos sustantivos que deben determinarse son los siguientes: 1 º) Un credo 

propio y diferente a otros (artículos 2,2 y 3,2 de la Ley; 2°) Un culto específico, 

con sus ritos, liturgia ... , y 3°) Una organización estable, con su estructura propia, 

(37) J. LEGUINA VILLA, "Dos cuestiones en torno a la libertad religiosa: Control adminis­
trativo y concepto de notorio arraigo", en REDA, núm. 44, 1984, pág. 683.

(38) Cfr. A. TURRES DEL MORAL, Principios de Derecho Constitucional Español 1, ob. cit.,
pág. 257.

(39) Concepto éste que, lógicamente, debe insertarse en el marco constitucional y no debe impli­
car una cláusula abierta, indeterminada e insegura que sirva de cobertura para cualquier 
intervención de la policía de seguridad. Vid. en este sentido, J. BARCELONA LLOP, "Es­
cuchas telefónicas y acción de policía de seguridad (A partir de la sentencia del TEDH so­
bre el "caso Malone")", en RAP, núm. 112 ,  pp. 62 y ss., y bibliografía allí citada. 

(40) El artículo 5,2 de la referida Ley dispone: "La inscripción se practicará en virtud de solici­
tud, acompañada de documento fehaciente en el que conste su fundación o establecimiento 
en España, expresión _de sus fines religiosos, denominación y demás datos de identifica­
ción, régimen de funcionamiento y órganos representativos, con expresión de sus faculta­
des y de los requisitos para su válida designación". 

(41) "Dos cuestiones en torno .. '.', loe. cit., pág. 686.
(42) El artículo 3 del Real Decreto de 9 de enero de 1981 exige una serie de documentos y datos 

para la inscripción registra!. 
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jerarquías, normas internas, etc. <43>. Son precisamente estos elementos los que 
van a configurar el ámbito del control administrativo, que, como es obvio, no 
puede extenderse a otros extremos ni utilizarse para otorgar o negar la inscrip­

ción por motivos de oportunidad o conveniencia, al discrecional criterio de la 
Administración. Esto último vulneraría claramente el artículo 16 de la Consti­
tución. 

En definitiva, este control tiene su razón de ser en el correcto ejercicio 
del derecho establecido en el citado artículo 16 del Texto Constitucional, y en 
la necesidad de evitar, sobre todo en momentos como los actuales en los que 
la confusión ideológica y religiosa es de bulto, que grupos de naturaleza no re­
ligiosa tengan la protección que el Ordenamiento jurídico les confiere, y en rea­
lidad la aprovechen para otros objetivos que nada tienen que ver con lo religioso. 

4.2. La inviolabilidad del domicilio.

El artículo 18,2 de la Constitución española establece que: "El domicilio 

es inviolable. Ninguna entrada o registro podrá hacerse en él sin consentimien­

to del titular o resolución judicial, salvo en el caso de flagrante delito". Éste 
es un precepto que viene a seguir una tendencia común en todos los Estados 
de Derecho en los cuales el ciudadano tiene una esfera infranqueable que no 

se puede quebrantar, so pena de erosionar el fundamento mismo de ese tipo 
de Estado. Empero, la particularidad que tiene el citado precepto es su evidente 

rigidez <44> tanto por lo que concierne a sus posibles vulneraciones como a sus 
excepciones <45J, ya que sólo se puede penetrar en el domicilio por virtud del 
consentimiento de su titular, por resolución judicial o, excepcionalmente, en 

caso de flagrante delito. 

Sucede que la Administración Pública española goza de la potestad de 
autotutela . Es decir, tutela por sí misma sus derechos e intereses <46l. Lo que im­

plica que no tienen que someter sus pretensiones a los Tribunales de Justicia, 
pues debido a la presunción de validez, establecida en el artículo 45,1 de la Ley 

de Procedimiento Administrativo, los actos dictados por la Administración tie­
nen eficacia inmediata -salvo los supuestos que consigna el artículo 45,2 LPA-. 
Sobre esta base se fundamenta el principio de ejecutividad, que significa que 

(43) J. LEGUINA VILLA, "Dos cuestiones en torno .. :•, loe. cit., pág. 687.
(44) Vid. A. NIEro GARCÍA, "Actos administrativos cuya ejecución precisa de una entrada

domiciliaria", en RAP, núm. 112, 1987, pág. 9.
(45) A. NIEro GARCÍA, "Actos administrativos cuya .. :•, loe . cit., pp. 9 y ss. 
(46) F. LÓPEZ RAMÓN, " Límites constitucionales de la autotutela administrativa", en RAP, 

núm. 115, 1988, pág. 58.
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los actos administrativos son inmediatamente ejecutivos (artículos 33 y 34 
LRJAE, 101 y 116 LPA, 122 LJ y 4,1-e) de la LRBRL). Además, en caso de resis­
tencia del obligado por el acto o acuerdo, la Administración está facultada para 
ejecutar materialmente por sí misma tal acto -lo que se suele llamar privilegio 

de acción de oficio, artículos 102 LPA y 4,1-f) LRBRL- <47>. Pues bien, el 

problema se plantea cuando la Administración tiene que ejecutar un acto y para 

ello debe penetrar en el domicilio de un particular. En los términos en que se 
pronuncia el artículo 18,2 de la Norma Suprema parece claro que hay un obs­
táculo que impide la entrada sin el consentimiento del titular o sin la correspon­
diente autorización judicial, salvo, como ya se ha dicho, en los casos de flagrante 
delito <48>. Y en este sentido el Tribunal Constitucional (sentencia núm. 22/1984, 

de 17 de febrero) ha venido a sancionar los límites que impone en la práctica 
administrativa el artículo 18,2 CE. Límites que dibujan un panorama nuevo 
en la actuación administrativa que ha obligado al replanteamiento de una serie 
de extremos no sólo en el ámbito administrativo, sino en el campo jurisdiccio­

nal. Esta sentencia de 1984 ha sido, en efecto, una resolución polémica que ha 
hecho reaccionar tanto a la doctrina científica <49> como al mismo legislador. 
Una parte de la doctrina (LÓPEZ RAMÓN) entiende que como consecuencia 
de una excesivamente rígida interpretación del artículo 18,2 CE la actividad ad­
ministrativa se ha complicado demasiado, y puede afectar seriamente a su efi­

cacia. Otra (NIETO) estima que si bien son exactas las argumentaciones de la 
anterior doctrina, el Tribunal Constitucional se ha limitado a ser consecuente 
con el precepto constitucional, ya que la rigidez con la que se redactó el tan 
citado artículo no deja lugar a otras interpretaciones. Por último, el legislador 
se ha visto, también, compelido a reaccionar para concretar el juez que tiene 
la competencia para autorizar la entrada en el domicilio del particular para la 
ejecución de un acto o acuerdo administrativo (artículo 87,2 LOPJ) <50>. Pero 

(47) R. ENTRENA CUESTA, Curso de Derecho Administrativo, ob. cit., pp. 242 y ss. 
(48) R. GARCÍA MACHO, "La inviolabilidad de domicilio", en REDA, núm. 32, 1982, pp. 

860 y SS. 

(49) Vid., Administración exemplum, F. LóPEZ RAMÓN, "Inviolabilidad del domicilio y auto­
tutela administrativa en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional", en REALA, núm.
225, 1985, pp. 31-78, y "Límites constitucionales a la .. '.', loe. cit., pp. 85 y ss.; A. NIETO
GARCÍA, "Actos administrativos cuya .. '.', loe. cit., pp. 39 y ss.

(50) Es importante señalar con relación al 87,2 de la LOPJ lo que ha declarado la STC núm.
144/1987, de 23 de septiembre, según la cual: "( ... ) tal norma, en efecto, no ha sustraído a la 
jurisdicción contencioso-administrativa el control de la legalidad de los actos de la Administra­
ción cuya ejecución no exige la entrada en un domicilio para atribuirlo al Juez de Instrucción 
que ha de acordar esa entrada. El control de la legalidad de esos actos como el de toda 
actuación administrativa sigue siendo competencia específica de esta Jurisdicción, que es 
también la única que puede acordar la suspensión de lo resuelto por la Administración. 
El Juez de Instrucción actúa en estos supuestos como garante del derecho fundamental a 
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esta reacción, por otra parte, se ha dirigido hacia el establecimiento de unos 

"enérgicos mecanismos de autotutela" (NIE1D) en favor de la Administración 

local para evitar los "peligros" que generó la mencionada sentencia de 17 de 

febrero de 1984 <51>. 

Esta reacción del legislador de intensificar, de fortalecer la autotutela de­

be ser atenuada, porque la eficacia administrativa no puede servir de excusa 

para burlar el derecho constitucional a la inviolabilidad de domicilio, ni para 

ganar nuevos fueros administrativos. Quizá la sentencia del Tribunal Constitu­

cional admita críticas o reservas, pero los movimientos reflejos y pendulares, 

tan propios del temperamento político hispano, son muy peligrosos, sobre to­

do si está en juego nada menos que un derecho fundamental. Entre la eficacia, 

tan invocada en esta materia como ausente en la práctica, y un derecho funda­

mental, es preferible quedarse con este último. Para conseguir la eficacia sería 

conveniente explorar otros caminos, como el modo de proceder en el recluta­

miento del personal, o en los criterios orientadores del actuar administrativo, 

y no imputar la incompetencia al ciudadano, titular de los derechos, que, en 

último término, siempre queda como el "sufridor" de las situaciones kafkia­

nas que con frecuencia genera la Administración. 

4.3. Los límites en las relaciones de sujeción especial. 

Es sabido que el concepto de relación especial de sujeción nació en Ale­

mania (LABAND y O'MAYER), y hace referencia a la singular vinculación que 

tiene un determinado individuo frente al poder público o, si se prefiere, frente 

al Estado. Se trata de una situación en la cual determinados colectivos o indivi­

duos como los presos, los funcionarios, los alumnos, los usuarios de un servicio 

( ... ) la inviolabilidad del domicilio, en consecuencia, lo único que ha de asegurar es que requie­
re efectivamente la entrada en él para la ejecución de un acto, que prima facie, parece dicta­
do por la autoridad competente en ejercicio de facultades propias, garantizando al tiempo 
que esa irrupción en el ámbito de la intimidad se produzca sin más limitaciones de ese o 
de otros derechos fundamentales que aquellas que sean estrictamente indispensables para 
la ejecución de la resolución administrativa ( ... ). 
Sobre la intervención del juez contencioso-administrativo en la ejecución forzosa de los ac­
tos administrativos, vid. J.J. GONZÁLEZ RIVAS, "El art. 87,2 de la Ley Orgánica del Po­
der Judicial: Consideraciones doctrinales y jurisprudenciales", en AA, núm. 45, 1991, pp. 
573 y SS. 

(51) "Actos administrativos cuya .. '.', loe. cit., pp. 56 y 57. Se refiere el autor al desarrollo del
artículo 71 LRBRL que ha hecho el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 13
de junio de 1986 (artículos 120, 122 y 130).
Dentro de esta "reacción", quizá pendular y por ello peligrosa, debe destacarse el artículo
41 del nuevo Reglamento General de Recaudación (Real Decreto 1.684/1990, de 20 de di­
ciembre), que equipara, al referirse a la anotación preventiva de embargo, los mandamien­
tos administrativos a los judiciales.
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público, etcétera, tienen particulares derechos y obligaciones por su acercamiento 

a la "res pública" <52l. Es, por tanto, una situación que conlleva una "sumi­

sión más intensa del particular que la debida a su condición normal de ciu­

dadano'' <53l. 

Al implicar una sumisión más rígida, fuerte o intensa a las potestades 

de la Administración Pública se plantea una importante cuestión, que es la de 

saber si los derechos fundamentales y las libertades públicas operan con igual 

porte y fuerza en las relaciones de este tipo, o por el contrario, ceden su posi­

ción en favor de otros bienes constitucionales, como la disciplina o jerarquía 

administrativa, la imparcialidad del Poder Judicial, etc. En este sentido hay que 

decir resueltamente que el Tribunal Constitucional ha situado dentro de los lí­

mites y criterios constitucionales a las relaciones de especial sujeción. El máxi­

mo intérprete de la Carta Magna ha declarado que los derechos fundamentales 

y la reserva de Ley tienen plena vigencia en el ámbito de tales relaciones, si bien 

caben restricciones <54l_ La sentencia núm. 2/1987, de 21 de enero dice que, efec­

tivamente, los presos gozan de derechos fundamentales, pero, debido a la situa­

ción en la que se encuentran, tales derechos pueden ser objeto de ciertas 

restricciones <55l. Pero, no obstante, esas restricciones o limitaciones no pueden

en modo alguno desvirtuar la funcionalidad que tienen los derechos fundamen­

tales en un Estado de Derecho ni pueden servir de subterfugio para convertirlos 

en expresiones vacías y retóricas que para nada repercuten en la práctica. Tam­

poco puede utilizarse la categoría jurídica de las relaciones especiales de suje­

ción como una especie de "cajón de sastre", como un comodín que sirve para 

dar cobertura a cualquier intervención limitadora de derechos fundamentales 

(52) Vid. A. GALLEGO ANABITARTE, "Las relaciones especiales de sujeción y el principio 
de la legalidad de la Administración", en RAP, núm. 34, 1961, in totum.
En este estudio, obviamente, partimos de la base de la pervivencia de las relaciones de suje­
ción especial después de la Constitución. En ésta se contienen previsiones que aclaran tal
postura (artículos 25, 28.1 y 2, 29.2, 37.2, 70.1 ó 127, entre otros).

(53) J.M. DE LA CUÉTARA MARTÍNEZ, La actividad de la Administración. Lecciones de

Derecho Administrativo, Madrid 1983, pág. 55.
(54) Cfr. el trabajo de R. GARCÍA MACHO, "En torno a las garantías .. '.', loe. cit., pág. 527.
(55) Sin embargo, como señala GARCÍA MACHO ("En torno a las garantías .. '.', loe. cit., pág.

530) parece que en la STC núm. 160/1987, de 27 de octubre no se respeta la operatividad 
real de los derechos fundamentales y la reserva de Ley.
Hay que advertir sobre los peligros que la categoría de las relaciones de sujeción especial
tiene en el sentido de relajar hasta límites intolerables para un Estado de Derecho las garan­
tías que ofrece la reserva de Ley, y que abren una brecha para que simples Reglamentos 
puedan regular infracciones, por ejemplo, en materia penitenciaria. Vid. F. GONZÁLEZ
NAVARRO, "Poder domesticador del Estado y derechos del recluso", en Estudios sobre
la Constitución española (homenaje al profesor EDUARDO GARCÍA DE EN TERRÍA),
tomo 11, Madrid 1991, pág. 1.089. 
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al poder público (56>. Por ello hay que congratularse con la doctrina vertida por 
el Tribunal Constitucional en la sentencia núm. 61/1990, de 29 de marzo, por­
que como ha escrito GARCÍA DE ENTERRÍA (57>, "parece cerrar un largo y 

equívoco devaneo que el Tribunal Constitucional ha tenido con el peligrosísi­

mo concepto de las relaciones especiales de sujeción", y ha venido a exigir la 
reserva de Ley sin titubeos para las relaciones de esa naturaleza. 

En concreto, el Fundamento Jurídico núm. 8 dice: 

"Una cosa es, en efecto, que quepan restricciones en los casos de 
sujeción especial y otra que los principios constitucionales (y dere­
chos fundamentales en ellos subsumidos) puedan ser también res­
tringidos o perder eficacia y virtualidad. No se puede relativizar 

un principio sin riesgo de suprimirlo. Y siempre deberá ser exigible 

en el campo sancionatorio administrativo (no hay duda en el penal) 

el cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad 

formal y tipicidad como garantía de la seguridad jurídica del 

ciudadano (. .. )". 

Luego, es claro que restricción no es lo mismo que supresión. Lo que pa­
sa es que esta encomiable doctrina queda empañada por el erróneo concepto 
que el Alto Tribunal tiene sobre las relaciones de sujeción especial (GARCÍA 

(56) La tendencia ampliadora del concepto o categoría de relaciones de sujeción especial es una
de las enemigas más temibles de la operatividad de los derechos fundamentales, sobre todo
si no se tiene en cuenta el círculo estricto en el cual debe aplicarse. A. JIMÉNEZ BLANCO
Y CARR!Ll.D DE ALBORNOZ se ha percatado de esta orientación, sin duda criticable,
de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, y en virtud de la cual se aplica el concepto para 
limitar los derechos de colectivos que sólo con una interpretación muy amplia y, hasta cier­
to punto, pervertida pueden insertarse en el seno de las relaciones de sujeción (Vid. "Notas 
en torno a las relaciones de sujeción especial: Un estudio de la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo", en La Ley de 13 de mayo de 1988, pp. 1 y ss.). Así, se incluyen los servicios 
de auto-taxis (SSTS de 15 de julio de 1988, y 29 de septiembre de 1988), o los vinos que 
tienen una denominación de origen (STS 7 de junio de 1986), o a los Bancos respecto de 
la obligación de establecer medidas de seguridad, a los toreros e, incluso, a los espectadores 
de las plazas de toros. 
Es clara la perversión de este concepto de relación de sujeción especial y también es diáfa­
no el peligro que para el desarrollo de los derechos fundamentales tiene. La doctrina re­
ciente ya ha mostrado su preocupación por tal orientación hermenéutica. Véase, R. GARCÍA
MACHO, "Sanciones administrativas y relaciones de especial sujeción", en REDA, núm.
72, 1991, pp. 525 y ss.; C. CHINCHILLA MARTÍN, "El nuevo régimen disciplinario de 
los alumnos no universitarios", en REDA, núm. 64, 1989, pág. 555; J.M. MICHAVILLA
NÚÑEZ, "Relación especial de sujeción en el sector crediticio y Estado de Derecho", en
REDA, num. 54, 1987; o, en fin, J. DE LA CRUZ FERRER, "Derechos fundamentales 
y razón de Estado: El caso de los pilotos del Ejército del Aire", en REDA, núm. 71, 1991, 
pp. 389-400. 

(57) "La eliminación general de las normas reglamentarias nulas con ocasión de recursos con­
tra sus actos de aplicación", en REDA, núm. 66, 1990, pág. 284. 
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DE ENTERRÍA) <58>, toda vez que en el caso concreto que resolvía (revocación 
de la licencia de un detective privado con base exclusiva en una simple Orden 
del Ministerio del Interior de 20 de enero de 1981, reguladora de la profesión 
de detective privado), no había en sentido estricto una relación de sujeción es­
pecial, porque no hay fundamento constitucional para ello <59>. Aquí el Tribu­
nal Constitucional ha sido víctima de la confusión generada en torno a esta 
clase de relaciones por él mismo <60>, y sobre todo, por el Tribunal Supremo <61>. 
Con todo, la doctrina de esta sentencia viene a retomar el hilo constitucional, 
y es de esperar que sirva para rectificar las orientaciones que en los últimos 
tiempos -después de promulgada la Constitución-, ha tomado el Tribunal 
Supremo, y que han merecido la crítica, a veces dura, de la doctrina que se ha 
ocupado del tema <62>. Porque lo que debe subrayarse es que los derechos fun­
damentales no se desvanecen en .estas relaciones, sino que siguen manteniendo 
su naturaleza de pilares del Ordenamiento, sin que ello suponga desconocer la 
necesidad de tutelar también otros bienes (eficacia, disciplina ... ). 

V. RECAPITULACIÓN FINAL

Queda fuera de toda duda la prevalencia de los derechos fundamentales 
y las libertades públicas en el Ordenamiento español, así como su papel de ele­
mentos configuradores y definidores de la actividad administrativa en orden 
a respetar ese círculo propio de cada ciudadano. Tanto la doctrina como la ju­
risprudencia del Tribunal Constitucional destacan su capital importancia en el 
desarrollo del Estado social y democrático de D erecho. Su papel redefinidor 

(58) "La eliminación general..'.', loe. cit., pág. 285.
(59) R. GARCÍA MACHO, "Sanciones administrativas y relaciones .. '.', loe. cit., pág. 527.
(60) E. GARCÍA DE ENTERRÍA, "La eliminación general..'.', loe. cit., pág. 285.
(61) R. GARCÍA MACHO, "En torno a las garantías .. '.', loe. cit., pág. 527.
(62) Las palabras de JIMÉNEZ BLANCO son muy expresivas del descontento doctrinal por 

la ampliación y mala utilización del referido concepto en algunas sentencias. Este profesor 
dice ("Notas en torno a las .. '.', cit.): "He aquí una voz, "relación de sujeción especial"
-u otras análogas- que, primero, se aplica, sin base normativa alguna, allí donde se quie­
re, y, segundo, se derivan de ella consecuencias que contradicen los principios y las garan­
tías del Estado de Derecho. Ya se comenzó por decir que la mencionada categoría( ... ) tiene
cabida en nuestro Derecho Público, con fundamento constitucional incluso expreso. Pero 
la tosca y vulgar jurisprudencia que hemos referido tiene muy poco que ver con la buena 
interpretación de la Ley Fundamental de 1978: utilizar de manera acrítica, y como un "ábrete 
sésamo", una doctrina surgida en otro contexto, y utilizarla además contra cives, es algo 
que nunca podrá merecer elogio de quien esté comprometido con la justicia".
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de viejas prerrogativas es, entonces, evidente <63)_ No obstante, la fuerza expan­

siva de los derechos fundamentales debe intensificarse y nutrirse para evitar, 

por una parte, que las excusas en las que en ocasiones se refugia el poder, como 

por ejemplo, la eficacia, no sean un camino subrepticio para su vulneración 

en nombre de ideas o conceptos a los que se puede servir mejor por otros me­

dios más aptos que el "ablandamiento" de los derechos fundamentales <64), y, 

por otra parte, para que determinados institutos jurídicos, más o menos ambi­

guos -o que se perfilan, con toda intención, ambiguamente-, como las rela­

ciones de sujeción especial, no se transformen en brechas a través de las cuales 

se introduzca la parte más oscura del poder público. 

En el desarrollo de la actividad administrativa en un Estado de Derecho 

se debe tratar de configurar un Estado dinámico y "despierto" <65), que satis­

faga las necesidades públicas, pero que, al propio tiempo, revitalice continua­

mente la posición cardinal de los derechos fundamentales. Para ello resulta 

obligado decantarse por una gestión más racional, menos burocrática, que tienda 

a estimular la participación y las técnicas de consenso y evitar el cómodo "or­

deno y mando", tan arraigado y simplificador <66l. Hemos visto que en la in­

tervención administrativa hay casos claros de control, otros que son dudosos 

y otros que son francamente peligrosos para el desarrollo de los derechos fun­

damentales. Un caso relativamente claro es el control que arbitra la Adminis­

tración con relación a las asociaciones religiosas que pretenden inscribirse en 

el Registro para adquirir personalidad jurídica y acogerse a la protección que 

el Ordenamiento le otorga. No hay un control discrecional, sino reglado y, por 

consiguiente, la maniobrabilidad de la Administración se circunscribe a lo per­

mitido por la Ley. Un caso algo más confuso es el derecho a la inviolabilidad 

del domicilio y su conjugación con la eficacia administrativa. Porque si en teo­

ría dicho derecho constituye un bastión fundamental para garantizar la priva­

cidad o intimidad del ciudadano, lo cierto es que una interpretación maximalista 

en uno u otro sentido puede producir, bien la vulneración del mismo para con­

seguir la eficacia, bien la adulteración de ese derecho para abusar de la cober­

tura que da y perseguir, invocando el artículo 18,2 CE, intereses económicos 

que fraudulentamente buscan "una buena cobertura constitucional" <67l. Lo 

(63) Vid. J.L. MEILAN GIL, "Prólogo" del libro de J. RODRÍGUEZ ARANA, La suspensión
del acto administrativo (en vía de recurso), Madrid 1986, pág. 30.

(64) Como dice SUAY RINCÓN ("Pasado, presente .. :', cit., pp. 14 y 15) la primacía de los dere-
chos fundamentales significa que han de primar frente a cualquier otro valor que se oponga.

(65) M. BALLBÉ, "El estado de nuestra "res pública", en El País de 13 de abril de 1991, pág. 12.
(66) M. BALLBÉ, cit., id. 
(67) A. NIETO GARCÍA, "Actos administrativos cuya .. :', loe. cit., pág. 14. 
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que aconseja ponderar los diversos bienes constitucionalmente protegidos para 

evitar tales situaciones. Pero es que, asimismo, hay otros supuestos, como es 

el de las relaciones de sujeción especial, en los que existe un peligro cierto de 

burlar el espíritu de la Norma Fundamental, por un mal entendimiento de ese 

instituto. Se impone, pues, una adecuación del mismo a su contexto y una fle­

xibilización de su aplicación en ese mismo contexto <68>.

En resolución, la tarea de materializar los derechos fundamentales no debe 

entenderse acabada nunca. Continuamente aparecen brechas, excusas o subter­

fugios por los que el poder público y, en concreto, la Administración, intenta 

desligarse de los controles o contrapesos que hacen que las relaciones que man­

tiene el ciudadano con ella sean eso: relaciones, con un ámbito acotado de de­

rechos y deberes para ambas partes, y no una grosera y, a veces, arbitraria 

imposición, que sólo tardíamente puede ser controlada y sancionada por el Po­

der judicial. 

(68) F. SOSA WAGNER, "Libertades públicas y funcionarios", en REDA, núm. 17, 1978, pp.
173-179.
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O. INTRODUCCIÓN

El objeto que este estudio se propone analizar resulta simultáneamente 

difícil y estimulante. Lo primero, porque la igualdad entraña uno de los enun­

ciados más polisémicos y polifuncionales del ordenamiento jurídico español. 

Lo segundo, porque, quizá a la luz de lo anterior, en este punto se ejemplifica 

de forma particularmente expresiva la "curva" descrita por la aportación de 

la denominada Justicia ordinaria al tratamiento jurídico de las garantías esta­

blecidas por y a raíz de la Constitución Española de 1978 (en adelante, CE). 

Sabido es que la locución Justicia ordinaria (prácticamente homologada 

hoy en el lenguaje coloquial y en el argot académico) no parte tanto de un pre­

ciso perfil positivo -susceptible de lectura y tratamiento científicos- cuanto 

de la percepción de la necesidad doctrinal de dar cuenta de los distintos niveles 

garanciales comúnmente integradores del orden constitucional arquetípico del 

Derecho comparado; un orden que, por lo demás, se cualifica a sí mismo por 

sumar a los esquemas judiciales legatarios del Estado liberal un órgano consti­

tucional expresa y específicamente encargado de afirmar la componente nor­

mativa de la Ley fundamental. De ahí que la exprsión al uso -"Justicia 

ordinaria" o "común"- sea cabalmente referente a esa "otra" justicia admi­

nistrada en sede y con fondo constitucional, por ese intérprete supremo y cua­

lificado de la Lex leguum que es el Tribunal Constitucional (en adelante, TC, 

Tít. IX CE) cii. 

La primera de las ideas aquí propuestas necesita de un mínimo sostén 

argumentativo. La referencia a la igualdad integra, efectivamente, virtualida­

des múltiples. Y ello tanto por el hecho del número de artículos y disposicio­

nes constitucionales en las que aparecen concretas y diferenciadas referencias 

literales a la misma, cuanto por el distinto sentido y significación que adquiere 

en muchas de estas citas. 

El ingente esfuerzo doctrinal acometido al efecto de elucidar sus varian­

tes resulta sólo comparable al plurivalente provecho que de cada una de esas 

acepciones deduciría, poco a poco, en el ejercicio de sus funciones, el "opera­

dor" jurisprudencia! de nuestro ordenamiento (-los jueces y los tribunales 

(1) Sobre estos planteamientos de carácter liminar, véase P. Pérez Tremps: El Tribunal Consti­

tucional y el Poder Judicial, CEC, Madrid 1985. 
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en el acto de dictar sentencias y pronunciamientos como soluciones a casos sus­

tanciados ante ellos-), conforme a pauta evolutiva y sentido progresivo. 

No es nuestro cometido el abundar demasiado en sus variaciones teóri­

cas, sino ofrecer una visión sintética y esquemática del precipitado jurispru­

dencia! que la noción polisémica de la igualdad -consagrada, bajo diversas 

apariencias, en una Constitución plenamente normativa y directamente 

aplicable-, arroja hasta hoy como balance. Aclaremos, ante todo, las princi­

pales manifestaciones de esta pluralidad de acepciones sustantivas de la igual­

dad protegida por la Constitución. 

l. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LA CONSTITUCIÓN Y EL
RENOVADO VAWR DE LA JURISPRUDENCIA

l. Las diferentes acepciones jurídicas de la igualdad.

Es sólito identificar la idea de igualdad que la Constitución Española de 

1978 consagra y tutela con el enunciado del art. 14, pórtico, como se sabe, de 

la Sección 1 del Capítulo II del Título I CE, y, por tanto, componente del lla­

mado núcleo duro de la estructura dogmática de nuestra Ley fundamental (arts. 

14 a 29: derechos fundamentales y libertades públicas (en adelante, DF y LP). 

Y aunque es cierto que, como correlato lógico de su misma ubicación es­

tratégica, es esta ''aparición'' de la idea-estrella de igualdad en la estructura 

compleja de la Constitución como norma y proposición normativa la que más 

probablemente -y más recurrentemente- actúa como punto de apoyo para 

la resolución conforme a Derecho de los concretos litigios y conflictos inter­

subjetivos por parte del órgano judicial -expresión del Poder Judicial del Es­

tado de Derecho (Tít. VI, CE)- que resultare competente, no es este art. 14 

-consagrador de un derecho público subjetivo a no ser discriminado- la úni­

ca dimensión de la referida idea. Por acudir solamente a dos dimensiones para­

lelas, de equiparable vigor y fuerza constitucional, ha de tenerse en cuenta la

presencia de la misma en los arts. 1.1. (-exaltación de los llamados valores su­

periores del ordenamiento jurídico, junto y en combinación con la libertad, la

justicia y el pluralismo político-) y 9,2 (-deber constitucional de los poderes

públicos en orden a la promoción de la igualdad real y efectiva-), inscritos

ambos en el Título Preliminar de la Constitución, cualificado igualmente por

su especial rigidez (ver Tít. X, art. 168) y por su relevante contenido material
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(-las denominadas bases institucionales del Estado social y democrático de 

Derecho instaurado por la CE-) <2l. 

Así, en tres importantes artículos de un segmento sustantivo del tronco 

constitucional quedan puestas de relieve, cuando menos, otras tantas dimen­

siones de sobresaliente impacto sobre el desarrollo ulterior de la acción juris­

diccional del Estado: 1) La igualdad como derecho público subjetivo a no ser 

objeto de trato discriminatorio alguno (art. 14 CE); 2) La igualdad como valor 

superior del ordenamiento jurídico (patrón o criterio hermenéutico de inspira­

ción axiológica, art. 1.1.); 3) La igualdad como principio o directriz informa­

dora de la acción de los poderes públicos, incluidos, claro está, tanto el poder 

judicial como el legislativo (art. 9.2) <3l.

Pero es que, al margen de tan destacadas disposiciones, existen referen­

cias adyacentes a esta exaltación de la igualdad en otros distintos momentos 

del articulado de la Constitución. Y, lo que es más importante, es tan posible 

y legítimo como frecuente en la práctica el que el principio/valor/ y/o derecho 

a la igualdad se proyecte de algún modo sobre el ejercicio y disfrute de la totali­

dad de los DF y LP constitucionalmente consignados. Así lo hace igualmente 

en la más vasta pléyade de relaciones jurídicas, negocios y actos susceptibles 

de fundamentar en algún momento un pronunciamiento judicial de naturaleza 

jurisdiccional. 

Como puede imaginarse, el material de trabajo que se ofrece al analista 

-la masa jurisprudencia] de juzgados y tribunales componentes de la vasta

organización jurisdiccional española, en sus diferentes órdenes, siempre que en

sus decisiones haya intervenido o interpretado un papel mínimamente relevante

la idea-fuerza de igualdad o la prohibición de la discriminación anticons­

titucional- no podría ser más amplio, complejo y omnicomprensivo. De ahí

que sea bueno clarificar desde ahora algunas consideraciones de orden meto­

dológico, acerca del enfoque y de la manera en que procede desarrollar este

estudio, si es que lo que se pretende es arrojar alguna luz sobre las líneas maes­

tras de dicha jurisprudencia:

1) A la luz del sistema de fuentes y de las prelaciones lógicas y sustanti­

vas impuestas por la entrada en vigor de una Constitución de carácter normativo 

(2) Cfr. A. Ollero: "Principio de igualdad y teoría del Derecho", en ANH, U.C., Madrid 1986-87,
pp. 173 SS. 

(3) Vid. G. Peces-Barba: Los valores superiores del ordenamiento jurídico, Tecnos, T-Cl., Madrid 

1986.



122 JUAN FERNANDO LÓPEZ AGUILAR 

(-y no, pues, un documento de inspiración política ni tan siquiera una Carta 
meramente programática-), resulta obligado partir de los precipitados heurís­
ticos y doctrinales suscritos por el TC en su calidad de exégeta, directamente 
autorizado por la propia Norma normarum <4l. 

Ello no significa, ni mucho menos, incorporar in tato la doctrina relativa 
al principio de igualdad (-lo que resultaría manifiestamente extemporáneo, 

proponiéndose, como se propone, una lectura sectorial concentrada en los dic­
tados de la Justicia ordinaria-). Sí exigirá, sin embargo, colacionar cada vez 
que resulte imprescindible los criterios y patrones de interpretación progresiva 
y paulatinamente configurados en la jurisprudencia constitucional del TC, en 
la precisa medida en que éstos han venido posteriormente asumidos y traslada­

dos al modus operandi e iudicandi de todos y cada uno de los jueces y tribuna­

les integrantes del Poder Judicial, como intérpretes que son -y aplicadores, 
sin duda- de todo el ordenamiento conforme a la Constitución, y habida cuen­
ta, obviamente, que de ese mismo ordenamiento forma parte sustantiva la pro­
pia Constitución <5l. 

2) Como quiera que resulta tan inoperable como improcedente ejecutar
un seguimiento generalizado y extenso de la jurisprudencia de los jueces y tri­
bunales de los diferentes órdenes de la jurisdicción, el análisis propuesto del 
tratamiento recibido por el principio de igualdad en la Justicia ordinaria se abor­
dará de conformidad al vertido evolutivo de la jurisprudencia dictada por el 
Tribunal Supremo. Éste es, como se sabe, un órgano jurisdiccional complejo. 
Integrado por cinco Salas (-Primera, de lo Civil; Segunda, de lo Penal; Terce­

ra, de lo Contencioso-Administrativo; Cuarta, de lo Social; y Quinta, de lo

Militar-), cada una de las cuales es organizada a su vez con base en la confor­
mación de diferentes Secciones. El actual alzado del Tribunal Supremo se adopta, 
como se sabe, a partir de las reformas introducidas por la LO 6/85, de 1 de 
julio, del Poder Judicial, y de la LO 4/87, de 15 de julio, de Competencia y

Organización de la Jurisdicción Militar. No puede ignorarse, no obstante, a efec­
tos del seguimiento de la jurisprudencia que a continuación se analiza, que hasta 
1985 las Salas del TS eran seis, tres de ellas dedicadas al orden de lo contencioso­
administrativo (las Tercera, Cuarta y Quinta), quedando igualmente excluida 
de su anterior estructura todo lo relativo a la justicia militar. Culmina en este 

(4) Vid., sobre este punto, l. de Otto: Estudios sobre el Poder Judicial, M. Just, Madrid 1989,
pp. 131-188.

(5) Cfr. M.A. Aparicio: "La aplicación judicial de la Constitución y la determinación del ob­
jeto del amparo constitucional", en RCEC nº 3, 1989.
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Tribunal (ex art. 123 CE) la organización jurisdiccional española en los dife­

rentes órdenes (-sin perjuicio, por supuesto, de la supremacía en materia de 

garantías constitucionales que atiene inevitablemente a la justicia del TC-), 

tal y como se desprende de la configuración básicamente diseñada en la Cons­

titución (Tít. VI, arts. 117 a 127) y desarrollada en la LOPJ y en la Ley 38/88, 

de 28 de diciembre, de Planta y Demarcación judicial C6l.

3) En fin, el tratamiento de las diversas acepciones de la noción constitu­

cional de igualdad no se realizará a partir de sus múltiples frentes capilarizados 

(es decir, de abajo a arriba), sino de sus principales expresiones en cuanto dere­

cho subjetivo del que se derivan deberes constitucionales directamente predica­

bles de todos los poderes públicos, e incluso de los ciudadanos y de los sujetos 

privados (-en la precisa medida en que el valor igualdad haya conseguido acre­

ditar un efecto horizontal o interprivatos sobre el ámbito de los negocios ius­

privados, en lo que se denomina Drittwirkung der Grundrechte-), así como, 

de igual modo, en cuanto principio informador de la acción de todos los pode­

res públicos, y valor constitucional inspirador de la labor heurística y herme­

néutica de los operadores <7l_ 

2. El valor de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El material de trabajo nos lo va a suministrar, por tanto, la jurispruden­

cia del Tribunal Supremo. El valor de su doctrina queda definido a través de 

las sentencias que contienen pronunciamientos de fondo, esto es, resoluciones 

que deciden sobre el litigio planteado, ofrecen solución al caso, al mismo tiem­

po que elucidan, esclarecen y unifican los patrones hermenéuticos con los que 

operan todos los titulares de órganos judiciales integrantes del Poder Judicial 

único y unitario que la CE consagra. El mecanismo instrumental por el que 

esta acción se efectúa lo constituye, obviamente, el instituto procesal y material 

de la casación como recurso (de índole extraordinaria) de unificación de doc­

trina jurisprudencia! común en materia de interpretación de la legalidad y de 

observancia general de los procedimientos conforme a patrón unitario: preci­

samente por ello, la casación aparece típicamente atribuida, bajo la calidad de 

competencia distintiva, a los tribunales-cúspide de la organización jurisdiccio­

nal en los diferentes órdenes de los ordenamientos del ámbito comparado (Cour 

de Cassation; Corte di Cassazione) <8l.

(6) Cfr., l. de Otto, op. cit. 
(7) Cfr. S. Varela: "La idea de deber constitucional", en REDC nº 4, 1982.
(8) Véase l. de Otto: Derecho constitucional (Sistema de fuentes), Ariel, Barcelona 1988.
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Se parte, pues, de una intelección inequívoca y resuelta del sentido inte­

grador y armónico que a la acción jurisdiccional otorga el juego combinado 

de los arts. 117 CE, 1, 5, 6 y 7 WPJ, plus el 1692.5 LEC, relativo, este último, 

a la fundamentación de la acción de casación. 

No puede ignorarse el importante pronunciamiento que este punto in­

corpora al ordenamiento jurídico. El art. 1692.5 LEC ha procedido, en efecto, 

a cristalizar un decurso que, de forma paulatina y progresiva, había venido ya 

actuando en un sentido muy preciso: desdibujar el perfil originariamente lega­

lista y marcadamente formalista que de la asunción de la función de la juris­

prudencia en la configuración de nuestro concreto sistema de Derecho positivo 

habían venido propugnando no ya sólo los teóricos sino los propios operado­

res, en un esfuerzo por dar por bueno el clásico axioma de Montesquieu por 

el que el juez no era, en suma, sino la boca de la Ley, haciendo del Judicial 

un pouvoir en quelque fa�on nule <9l_

La Constitución despedaza definitivamente ese mito insostenible ooJ. Y 

sin necesidad de entrar en desarrollos doctrinales acerca de las virtualidades 

innovadoras o creadoras de Derecho sustantivo que cabe hoy atribuir a la juris­

prudencia, a la luz de las aproximaciones empíricas y funcionales de las dos 

grandes tradiciones iusconstitucionales, herederas ambas del demoliberalismo 

racionalista y burgués (-la anglosajona/americana y la europeo/continental-), 

nos es obligado inferir que el sentido rectamente deducible de la consagración 

-ex art. 1692.5 LEC, cit.- de la contradicción o del quebrantamiento de la

jurisprudencia como un motivo objetivo de fundamentación de la casación ac­

cionable ante el Tribunal Supremo -como causa virtual de antijuridicidad­

hace de este precepto de la Ley de Enjuiciamiento un punto de apoyo esencial

para el desarrollo analítico de la cuestión que nos ocupa, así como, lógicamente,

para la comprensión del valor a atribuir a la jurisprudencia del Tribunal Supre­

mo en el presente momento de nuestro sistema global de Derecho positivo <11l. 

T iene, pues, poco sentido continuar a estas alturas preguntándose a pro­

pósito de la "naturaleza" de la jurisprudencia o de su posición en el sistema 

de fuentes. A raíz de la verdadera refundación del sistema de Derecho efectua­

da por la Constitución, la proyección funcional de la doctrina dimanante del 

(9) Cfr., por todos, F. Tomás y Valiente: "De la Administración de Justicia al Poder Judicial",
en AA.VV.: El Poder Judicial en el Bicentenario de la Revolución Francesa, CEJ, Madrid 1990.

(1 O) Por todo cuanto se ha escrito al respecto, y como referencia pionera, véase el clásico de 
E. García de Enterría: La Constitución como norma y el TC, Civitas, Madrid 1981.

(11) Para un desarrollo de este punto, acúdase a l. de Otto: Derecho Constitucional, op. cit. 
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Tribunal Constitucional impronta la jurisprudencia de la Justicia ordinaria, que 

en materias atinentes al régimen de ejercicio y disfrute de los DF y LP adquiere 

cuerpo teórico unitario e integrado en virtud del instituto casacional del TS. 

Las disputas escolásticas abren paso a los análisis y contrastaciones concretas 

sobre el fondo sustantivo del tratamiento jurídico que todos y cada uno de los 

derechos consagrados en el citado núcleo duro de la Constitución reciben de 

los juzgadores en los concretos conflictos intersubjetivos datados. Es este fon­

do sustantivo -y no ya el "nombre-de-la-cosa'� el que compete al estudioso 

de lo constitucional < 12i. 

3. La idea-fuerza de igualdad en la jurisprudencia.

3.1. Asiento jurisdiccional del valor de la igualdad.

Empezaremos, por tanto, por diseccionar los pilares cimentadores de la 

acción -institución procesal imprescindible a estos efectos- ante la Justicia 

ordinaria, en cuanto esa acción se ejercite con el declarado objeto de hacer va­

ler pretensiones cuyo fundamento objetivo lo sea el derecho subjetivo/valor su­

perior o principio de igualdad configurado en la Constitución, en el marco de 

litigios intersubjetivos concretos. 

Dos son, como es conocido, los aludidos pilares: la idea de igualdad ante 

la Ley (-el derecho a un trato igual, desdoblado éste a su vez en un derecho 

a la igualdad desde la legalidad y en la legalidad-), y la idea de la igualdad 

en la aplicación de la Ley (-el derecho al trato igual en la ejecución de la Ley 

por parte del poder público u operador hermenéutico). 

Resulta evidente que esta última expresión es la que más debe preocupar 

a un análisis centrado en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante, 

TS) sobre el "principio" de igualdad (en adelante utilizado como referencia 

genérica a la noción iusconstitucional de la igualdad). 

En efecto, la igualdad que afecta por antonomasia al operador herme­

néutico se identificará prontamente con la prohibición de producir en la apli­

cación de la Ley discriminaciones proscritas por la Constitución. La igualdad 

así entendida -en cuanto prohibición de discriminaciones- obliga, efectiva­

mente, a la acuñación de una doctrina jurídico-interpretativa sobre el valor nor­

mativo y constitutivo de la opción o idea-fuerza de igualdad, definitivamente 

(12) Algunas de estas ideas se encuentran espléndidamente contenidas en la Memoria de Cáte­

dra (inédita) del Prof. P. Cruz Villalón (1986, Univ. Sevilla).
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desprovista de sus revestimientos más evanescentes, y, por ende, inconsistentes: 

la fuerza principal de la igualdad no se traducirá, por tanto, en la procuración 

de la identificación de situaciones diferentes de hecho -o, incluso, de derecho-, 

sino en la evitación tanto de las equiparaciones o identificaciones netamente 

artificiales (a la luz de la desigualdad de los presupuestos a enjuiciar) cuanto 

de las discriminaciones <13!. 

La discriminación pasa así a ser un concepto capital de la teoría del De­

recho constitucional comparado. Y se entenderá por tal toda diferenciación ju­

rídicamente relevante cuyo fundamento objetivo radique en la apreciación de 

cualidades explícita o implícitamente proscritas por la Constitución como apo­

yatura lógica para el desprendimiento de consecuencias o efectos de esa natu­

raleza. Dentro de las cualidades expresamente proscritas por la Constitución 

destacan, sin duda alguna, las relacionadas en el texto del art. 14, verdadero 

paradigma de la proyección normativa del valor superior de la igualdad de cara 

a la articulación de posiciones subjetivas o status jurídico-públicos sobre la ba­

se de rasgos o cualidades personales, sociales o de cualquier género, en cuanto 

dichos rasgos o cualidades hayan sido explícitamente calificadas como discri­

minatorias o generadoras de discrirnínaciones prohibidas por la Ley Fundamen-

·tal. Pero no solamente éstas. También todas las diferenciaciones jurídicamente

afirmadas (-vale decir, jurídicamente relevantes-) cuya apoyatura objetiva no

resulte cohonestable con el sistema de valores y principios consagrados en la

Constitución resultará, igualmente, jurídicamente inaceptable/jurídicamente re­

chazable para el operador hermenéutico y jurisdiccional.

3.2. Imbricación de la igualdad con otros valores y opciones constitu­

cionales básicas. 

Un dato de extrema relevancia de cara a la introducción al discurso doc­

trinal de la jurisprudencia sobre el punto estribará en la exaltación de la racio­

nalidad liberal y democrática. Toda Constitución demoliberal comporta una 

racionalidad recorrida por los presupuestos axiológicos subyacentes al dictado 

de la ''dignidad del hombre'' -expresada en un catálogo de derechos funda­

mentales y libertades públicas como virtual núcleo dogmático de la Constitu­

ción y objeto de garantías de máxima intensidad- y de la legalidad como 

expresión racional de la soberanía popular dialogalmente vehiculada por la re­

presentación pluralista que condensan las Cortes Generales. 

(13) Cfr. M. Rodríguez-Piñero & F. Fernández López: Igualdad y discriminación, Tecnos, T-Cl., 
Madrid 1985. 
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La discriminación que vulnera el principio de igualdad no estriba, pues, 
en la deducción de consecuencias o efectos jurídicamente relevantes a partir 
del puro hecho, también jurídicamente relevante, de la diferenciación. La dis­
criminación que vulnera el principio de igualdad se concentra en la determina­
ción de consecuencias o efectos jurídicamente relevantes a partir de presupuestos 
objetivos de los que no resulte razonable deducir y/o inferir consecuencias o 
efectos jurídicamente relevantes, de acuerdo con el sistema de valores, princi­

pios y opciones constitucionales que deben inspirar e informar la labor de los 

poderes públicos y, en cuanto nos ocupa, de los operadores jurídicos con capa­

cidad hermenéutica en el desarrollo de la función jurisdiccional que tienen en­

comendada t 14l. 

Es a partir de este dato que la ciencia del Derecho constitucional con­
temporáneo desplegará un discurso teórico-doctrinal de extraordinaria enver­
gadura e inusual entidad: A) Primero, en lo que hace a las raíces comunes de 
la tradición constitucional comparada en la que nos inscribimos, toda vez que 
nuestros más altos tribunales beben directamente de fuentes doctrinal-juris­
prudenciales de común factura y referencias compartidas (-paradigmática­
mente, del TEDH y del TS estadounidense, cuyos parámetros hermenéuticos 
han sido después asumidos por la generalidad de las Cortes de Justicia consti­

tucional concentrada de los sistemas legatarios de la construcción Kelseniana 
en el Derecho europeo-continental contemporáneo-) t15l. B) Segundo, en lo 
que concierne a la proyección doctrinal y configuradora de un Derecho consti­
tucional normativo y resolutivo de conflictos, cuyo vertido jurisprudencia! se 
traslada, a través de las Cortes/Tribunales respondentes al modelo concentra­
do al que acaba de aludirse, a la generalidad de los jueces y tribunales integran­
tes del Poder Judicial operaüvo en el nivel de la justicia ordinaria, y por la que 
las construcciones kelsenianalconcentrada y anglosajona/difusa han venido con­
vergiendo en un poso común con importantes equivalencias funcionales que 
poco a poco adquieren también alguna traducción orgánica t 16l. 

En este contexto se ubica la actual configuración del Tribunal Supremo 
español. Y en estas coordenadas, pues, procede entender el espacio de realiza­
ción interpretativa y unificadora de jurisprudencia que cumple al alto tribunal 
en que culmina la organización judicial española, y cuyo perfil esencial en lo 

(14) Ver A. Carrasco Pereira: El juicio de razonabilidad en la doctrina del TC, en REDC nº 

ll, 1984.
(15) V id. G. Zagrebelsky: La Giustizia Costituzionale, 11 Mulino, Bologna 1981. 
(16) Ver L. López Guerra: "El TC y el principio «stare decisis>i' en AA.VV.: El TC, DG. Cont., 

Madrid 1981, Vol. III, pp. 1.455 ss. 
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que hace al dictado del principio de igualdad se intentará exponer de forma 

forzosamente sintética en los Capítulos II y III de nuestra aproximación. 

4. La igualdad como noción relacional en la acción de enjuiciamiento.

4.1. La relación de igualdad.

El primero de los desarrollos jurisprudenciales de los que procede dar 

cuenta atañe a la configuración doctrinal de la igualdad como noción relacional. 

En esta noción se dan cita dos elementos obligados de una hipotética re­

lación de comparación -de la que habrá que inferir algún tipo de consecuen­

cias jurídicas- y un tertium comparationis que actúa como criterio resolutor 

del balance o saldo comparativo. En la medida en que el tertium ( el parámetro 

o criterio) disfrute de entidad jurídica (fundamentación legitima] lógica y razo­

nable, de acuerdo con el sistema de principios y valores que integran el ordena­

miento) la comparación producirá un saldo comparativo por el que se detecte

una de dos opciones: o bien una diferenciación axiológicamente legítima, siste­

máticamente lógica e intelectivamente razonable, o bien una discriminación axio­

lógicamente ilegítima, sistemáticamente ilógica e intelectivamente no razonable

(desproporcionada, inadecuada, arbitraria o abusiva).

Para este último caso, tal detección determina, por parte del operador 

jurisdiccional competente, una declaración de la antijuridicidad del acto o re­

lación debatida -vale decir, un pronunciamiento acerca de la ilicitud constitu­

cional de ésta- y su reparación por medio de una solución jurídica adecuada 

al caso y conforme a la Constitución. 

4.2. El criterio hermenéutico. 

Siguiendo el patrón hermenéutico acuñado en la doctrina del Tribunal 

Constitucional, el Tribunal Supremo ha afirmado en sucesivas ocasiones que 

de lo que se trata, en realidad, al verificar el alcance práctico de la idea-fuerza 

en las relaciones litigiosas, es de indagar la fundamentación en cada caso de 

las posibles diferencias normativas en el régimen jurídico que cumple a cada 

sujeto de tal relación litigiosa. El análisis de la estructura de la igualdad en De­

recho consiste en el análisis de las posibles diferencias jurídicamente fundadas, 

jurídicamente avaladas o jurídicamente consagradas. Estamos hablando con 

ello de diferenciaciones lícitas, justificadas en base a la racionalidad o a la ra­

zonabilidad del criterio o del parámetro de diferenciación de situaciones subje­

tivas que haya sido utilizado para fundamentar la diferencia de trato en Derecho 

positivo o en la aplicación del mismo. 
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Correlativamente, el análisis de la estructura de la desigualdad en Dere­

cho no va a ser otro que el análisis de la irracionalidad o la irrazonabilidad 

de la diferencia de trato en Derecho positivo o en la aplicación del mismo; es 

decir, de la carencia de fundamento de la diferencia de régimen normativo cues­

tionada. 

4.3. La operación de enjuiciamiento antidiscriminatorio. 

Tanto el TC como el TS aplican hoy regularmente una doctrina asentada 

por la que la consagración de la idea-fuerza de igualdad no comporta en abso­

luto una parificación del tratamiento jurídico de todas las situaciones subjeti­

vas, sino sólo de las que carezcan de una fundamentación suficiente, razonable 

y objetiva, en modo que justifique el trato diferenciado. 

Desde este punto de vista, la idea-fuerza de igualdad actúa, como se ha 

apuntado, como verdadero límite frente al legislador <17l. El Poder Legislativo 

debe observar el principio de igualdad al regular el régimen de las relaciones 

jurídicas intersubjetivas. Y este deber se deriva del sometimiento de la labor 

legislativa al juicio -ex negativo- de constitucionalidad que entraña precisa­

mente el cometido distintivo y cualificador de la llamada Justicia constitucio­

nal stricto sensu entendida (Verfassungsgerichtsbarkeit, en la formulación clásica 

Kelseniana). La conexión de este esquema con la función definitoria del Poder 

Judicial y de la organización jurisdiccional se produce a través de los resortes 

de intercomunicación de la Justicia ordinaria con la capacidad de enjuiciamiento 

negativo de la legislación que inviste a los Tribunales y Cortes constitucionales. 

De forma emblemática, ésta actúa, en nuestro ordenamiento, a través de la cues­

tión de inconstitucionalidad de la legislación post-constitucional sobre cuya ade­

cuación a la Ley fundamental se suscitaren razonables y fundamentadas dudas 

y de cuya solución dependiera el fallo jurisdiccional del caso en que se presen­

taren (art. 163 CE), así como de la inaplicación de la legislación preconstitu­

cional que se estimare contraria a la Constitución (arts. 9.1 y Disposición 

Derogatoria CE) c1 si.

El Tribunal Supremo ha afirmado en su doctrina jurisprudencia! princi­

pal su plena facultad -eventualmente avalada en la jurisprudencia del TC-

(17) Cfr., en este sentido, J. Jiménez Campo: "La igualdad jurídica frente al legislador", en REDC

nº 9, 1983. 
(18) Sígase este desarrollo en los trabajos de F. Rubio Llorente: "Sobre la relación entre TC y

PJ en el ejercicio de la jurisdicción constitucional", en REDC nº 4, 1982; y "La jurisdic­
ción constitucional como forma de creación del Derecho", en REDC nº 22, 1988. 
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para entender derogado -y, por tanto, inaplicar- el Derecho positivo precons­

titucional cuya contradicción con la Constitución no pueda ser superada por 

vía interpretativa (arts. 117,1 CE y 1, 2, 3 y 5.1 LOPJ), tanto en su rango de 

Ley formal cuanto en cualesquiera otros (arts. 6 y 8 WPJ). Y ello comporta, 

pues, el asentamiento de una interpretación extensiva de las nociones de "Ley", 

de "imperio de la Ley" y "sometimiento exclusivo a la legalidad" inferibles 

de la CE y de la normación de desarrollo de ésta. 

La igualdad ante la Ley comporta, pues, la igualdad en la Ley (y en el 

Derecho, independientemente del rango o carácter formal de la normación cues­

tionada como fundamentación de una diferenciación litigiosa y debatida) y la 

igualdad en la aplicación de la Ley (y en la aplicación del Derecho por todos 

los poderes públicos y especialmente en la acción jurisdiccional de los jueces 

y de los tribunales) <19i. 

4.4. Vulneración de la igualdad como diferenciación injusta. 

Al igual que ha sucedido con la jurisprudencia del Tribunal Constitucio­

nal, el TS ha consagrado una elaborada doctrina acerca de la desigualdad cons­

titucionalmente prohibida como diferenciación ilegítima e injusta. Dicha 

diferenciación se concreta en la dispensa de tratamientos distintos a dos presu­

puestos de hecho (situaciones subjetivas) caracterizados por una homogenei­

dad de fondo (-aun cuando nunca "iguales'!..._), y sobre los que la finalidad 

eventualmente perseguida por el legislador no pueda ser interpretada (-en vir­

tud del principio de favor legis o de favorecimiento de la constitucionalidad 

de la opción legislativa en la medida en que resulte hermenéuticamente posible 

interpretar sus dictados conforme a la Constitución-) como una finalidad le­

gítima y adecuada al sistema de valores de la Ley fundamental <20J.

Resta al analista diseccionar el elenco de desigualdades constitucional­

mente ilegítimas (i.e.: discriminaciones) sobre los que la jurisprudencia del TS 

viene vertiendo una doctrina uniforme y sostenida de rechazo. Nos encontra­

mos, así, en dos subniveles de análisis: uno, primero, el que atañe a los motivos 

de discriminación explícitamente proscritos por el constituyente (sexo, raza, re­

ligión, credo, creencia, opinión, ideas, nacimiento, estado civil, procedencia geo­

gráfica, residencia y militancia política o ideológica, ex arts. 14, 16, 23, 28, 32, 

(19) Cfr. el comentario suscrito por el Prof. M. Aragón Reyes a la primera sentencia del TC
sobre eficacia temporal -y "retroactiva•� de la Constitución (STC de 2 de febrero de 1981),
en REDC nº 1, 1981.

(20) Ver E. Alonso García: "El principio de igualdad del art .  J.4 de la Constitución Española",
en RAP nº 100, 1983.
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39 y 139 CE); y otro, segundo, el que atañe a los motivos de discriminación 

implícitamente proscritos por el constituyente (ex art. 14 in fine: ( ... ) "o cual­

quier otra condición o circunstancia personal o social"). 

El seguimiento de las líneas jurisprudenciales propuestas podría hacerse, 

a su vez, a la luz de dos vetas principales de aproximación: una, la relativa al 

motivo discriminatorio que se intenta conjurar con la referida línea de juris­

prudencia uniforme; y otra, la relativa al orden jurisdiccional (civil, penal, con­

tencioso, social y militar) en el que se vierte la misma. 

Compatible con una y otra, la aproximación puramente cronológica nos 

permite, en tercer término, dar cuenta de la componente progresiva-evolutiva 

a la que hemos aludido con anterioridad, toda vez que los perfiles de los que 

ahora dispone la doctrina del TS no han sido establecidos de un golpe ni tam­

poco de manera absolutamente ajena a oscilaciones varias, resistencias y titu­

beos que no conviene ignorar. La sobrevisión teórica, por necesidades de síntesis, 

procede, desde nuestra óptica a través de una adecuada combinación de los en­

foques material y cronológico (-esto es, de la lectura de los principales dicta­

dos en los diferentes órdenes de la jurisdicción de acuerdo con su secuencia 

histórico-temporal-), partiendo de la convicción de que el criterio material (-la 

naturaleza civil, penal, laboral o administrativa de los litigios de fondo-) nos 

permitirá introducir las oportunas referencias al tratamiento sistemático de los 

diferentes motivos de discriminación, entre los cuales, sin duda, sobresaldrá en 

todo caso el relativo al sexo y a la discriminación basada en este factor expresa­

mente proscrito por la Constitución. 

4.5. La secuencia del razonamiento hermenéutico. 

Así ocurre, desde luego, en la aproximación a la jurisprudencia de la Sala I 

del TS, en materia civil. La presencia de discriminaciones por razón del sexo 

es componente recurrente de la litigiosidad en negocios jurídicos iusprivados, 

especialmente en lo que hace al Derecho de familia. 

Las oscilaciones constatables hacen referencia al discurso que doctrinal­

mente edifica la idea de racionalidad en la determinación de diferencias de he­

cho jurídicamente relevantes. Como anticipábamos, la secuencia lógica de este 

discurso podría descomponerse en los siguientes elementos: a) constatación fác­

tica de las diferencias "de hecho" (ej.: la mayor proximidad de los niños a la 

madre en la primera infancia-); b) deducción de un régimen jurídico de los 

deberes paternales para con la descendencia racionalmente diferenciado (-esto 
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es, no disparatado ni absurdo, sino fundado en la racional extracción de conse­

cuencias de la diferencia de hecho-); c) razonabilidad de la concreta determi­

nación de diferencias de Derecho en los regímenes jurídicos de las distintas 

situaciones jurídicas subjetivas (ej.: derecho preferente de la madre a conservar 

la tutela de los hijos menores de siete años en caso de separación matrimonial); 

d) proporcionalidad de la concreta medida de carácter normativo tendente a

cristalizar la diferencia de Derecho (-adecuación de la misma al objetivo per­

seguido o finalidad legítima y constitucionalmente lícita que el legislador ha 

estimado para la fundamentación de la diferencia de trato-). 

En función de estas premisas, parámetros notablemente tributarios de la 

prolongada labor de construcción doctrinal (-de teoría del Estado constitu­

cional de Derecho, y, por qué no decirlo, de verdadera filosofía política y jurí­

dica en torno a los fundamentos de la legitimación del Derecho democrático-) 

desarrollada a lo largo de las cuatro últimas décadas, dentro de las coordena­

das del denominado ciclo constitucional de la II Postguerra (-y coincidiendo, 

obviamente, con la institución del TEDH y de los Tribunales Constitucionales 

germano-federal e italiano-), han pasado así a integrar no ya la razón herme­

néutica de nuestro propio TC, sino, inevitablemente, de nuestro inveterado ór­

gano capital de la Justicia ordinaria, vale decir, del TS <21)
. 

También éste, por lo tanto, ha aprendido a hacer frente a la tesitura de 

enjuiciar la licitud constitucional de los fines a los que el legislador apunta al 

acometer la función de proveer regulación general, objetiva y en abstracto a 

las diversas relaciones intersubjetivas planteables en la experiencia vivida de las 

instituciones. Tal es, precisamente, la base objetiva sobre la que opera su decla­

rada capacidad para anudar consecuencias jurídicamente determinantes 

(-validación jurisdiccional vs. anulación y/o inaplicación) sobre las normas 

reputadas como injustificadamente discriminatorias por desprenderse de datos 

de hecho patentemente carentes de relevancia jurídico-constitucional <22)
. 

4.6. Función jurisdiccional y modulación aplicativa de la Constitución. 

De acuerdo, pues, con la sostenida doctrina de este Alto Tribunal, el 

principio de no discriminación no es una recta y simple consecuencia de la 

(21) Por todos, ver E. Alonso García: La interpretación de la Constitución, CEC, Madrid 1984; 
P. Pérez Tremps: TC y Poder Judicial, CEC, Madrid 1985. 

(22) Vid. J. Suay Rincón: El principio de igualdad en la Justicia Constitucional, IEAL, Madrid
1986.
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idea-fuerza de la igualdad, sino una aplicación dinámica y modulada de dicha 

idea informadora de la función jurisdiccional <23>_ 

4. 7. Importancia de las causas fundamentadoras de la discriminación.

Como se ha sefialado, el elenco de las causas discriminatorias que de la 

Constitución se desprende -centrándonos, naturalmente, en el Título I en cuan­

to configurador de una estructura dogmática en torno a un sistema abierto de 

DF y LP con vocación sensiblementegarantista- no es un elenco tasado. Del 

mismo modo que las cláusulas definitorias del régimen y contenido sustancial 

de la tutela y salvaguardia de la dignidad humana (art. 10.1 CE) no forman 

un corpus cerrado (-piénsese en las remisiones a los Convenios y Tratados so­

bre Derechos del Hombre y sobre la protección de las Libertades fundamenta­

les operadas en virtud de los arts. 9, 10.2 y 93 y ss. CE-), así el principio de 

igualdad actúa flexiblemente en sede jurisdiccional. 

Prueba de ello lo es el que, aun cuando el art. 14 CE incluye una serie 

de supuestos de discriminación verdaderamente típicos tanto en lo que concier­

ne a la praxis y experiencia histórica de la discriminación jurídicamente afir­

mada, cuanto en lo que concierne al estudio comparado, jurídico y sociológico, 

de la fundamentación de la discriminación (-a saber: nacimiento, raza, sexo, 

religión, opinión-), el art. 14 es, sin lugar a dudas, el más recurrentemente 

esgrimido en las argumentaciones y alegatos de las partes pleiteantes y en los 

considerandos de las resoluciones. Con toda probabilidad, sólo el art. 24 CE 

-con contenidos garanciales análogamente plurisémicos y de estructura

compleja- resulta equiparable al 14 en su multiplicada presencia en los más

varios frentes y tipologías litigiosas. Quiere decirse con ello que, como han afir­

mado en reiterada doctrina los tribunales supremo y constitucional (-así, sus

tempranas sentencias de 5 de mayo-80 y 2 de febrero-81-), el art. 14 no contie­

ne un elenco tasado y rígido de causas de discriminación constitucionalmente

proscritas, sino un enunciado clave o maestro para la ampliación, por vía juris­

diccional, de cuantas manifestaciones derivativamente discriminatorias pudie­

ran también proscribirse por la vía de la cláusula constitucional abierta con

que se cierra el precepto (-... "o cualquier otra condición o circunstancia

personal o social"). Es, pues, esta cláusula abierta un capital punto de apoyo

para la acción de aplicación e interpretación de la Constitución directamente

(23) Acúdase, a este respecto, a los desarrollos teóricos suscritos por E. Roca Trías ("Jurispru­
dencia, precedentes y principio de igualdad", en Rev. Jur. Cata/uña nº 4, 1986, pp. 847 ss.)
y J.A. Xiol Ríos ("El precedente judicial en nuestro Derecho: una creación del TC", en
AA.VV.: PJ, DG. Cont., 1986, Vol. 3, pp. 26 ss.).
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normativa por parte del juzgador de la Justicia ordinaria. Y muy particular­

mente, como no podía ser menos, para el órgano que se halla en la cúspide 

de su organización en los diversos órdenes de la Jurisdicción, i.e., el TS. 

Era, por tanto, inesperable que el art. 14 no se destacara de forma prácti­

camente inmediata como basamento de altísimos índices de litigiosidad, espe­

cialmente ante las Salas del TS, a las que se recurre en casación por infracción 

ya de "doctrina legal" ya de jurisprudencia, una vez insatisfecha la pretensión 

de sustanciar un "derecho a un trato igual" ante el juzgador de instancia. 

También por ello la idea-fuerza de que venimos ocupándonos ha deveni­

do, sin duda, un verdadero factor de desestabilización de la capacidad empíri­

ca y material de la organización judicial española de hacer frente al incremento 

netamente geométrico de la litigiosidad en los diferentes órdenes jurisdicciona­

les: en una importante medida, el auge de las relativas curvas de conflictividad 

instada ante tribunales es una recta consecuencia de la alegada violación y/o 

vulneración del mandato constitucional de protección de la igualdad y de la 

correlativa proscripción de la discriminación irrazonable e ilegítima. 

4.8. Igualdad "formal", igualdad "material" e igualdad "real y 

efectiva". 

También en la jurisprudencia del TS, en sus diferentes órdenes, se ha afir­

mado poco a poco la tendencia! diferenciación entre igualdad formal e igual­

dad material, admitiendo esta última una (en exceso sutil) subdiferenciación 

entre igualdad sustancial e igualdad "real y efectiva" (art. 9,2 CE). Sin duda, 

son éstos conceptos que merecen revisión. 

Resulta curioso, ante todo, que en el seguimiento de la jurisprudencia re­

lativa a las distintas versiones de la igualdad precitadas se descubra una secuencia 

que es del todo diferente a la habitual en doctrina: así, la igualdad material 

(i.e. la igualdad en la Ley, o en los contenidos materiales de la Ley) se considera 

un paso previo respecto de la "formal" (i.e.: el trato "igual en la aplicación 

jurisdiccional de la Ley, vale decir, en conformidad con los mismos parámetros 

hermenéuticos y con una sostenida doctrina jurisdiccional, aun cuando los re­

sultados de la acción de enjuiciamiento sean diferentes entre sí, y aun cuando 

las consecuencias de la decisión del caso sean del todo diversas) <24l_ 

(24) Sobre esta contraposición de extraordinario interés, acúdase a A. Ollero: Igualdad en la

aplicación (. . .), cit., pp. 19 y ss. 
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Es llamativo constatar que, bajo esta perspectiva, la "igualdad material" 

se asimilaría a lo que en la doctrina constitucional-jurisprudencia! aipericana 
se conoce como dimensión "sustancial" de la Equal Protection of the Laws 

(XIV Amendment, Const. USA), mientras que la "formal" se equipararía a 
la dimensión "procedural" directamente coligable al derecho a la tutela judi­

cial efectiva que en el sistema americano cobra cuerpo en las Enmiendas VI 

y XIV mientras en nuestro ordenamiento anidan en el importante art. 24 CE. 
En todo caso, ambas resultan de alguna manera ajenas a lo que cierta doctrina 

ha identificado habitualmente con la idea de la "igualdad material" teórica­
mente oponible a la "formal" del art. 14 CE: se trataría de la alusión a la "igual­

dad real y efectiva" contenida en el art. 9.2 CE. No creo que existan obstáculos 

para afirmar que el mandato que este último precepto vierte sobre los "pode­

res públicos", en orden a la "promoción de las condiciones para que la liber­
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en los que se integra sean reales 

y efectivas", entraña, en puridad, una norma de carácter emblemáticamente 

finalista y de vocación programática. No quiere ello decir que la Constitución 

responda a esta naturaleza, sino que en su estructura se contienen enunciados 

de esta índole especial, cuyo vigor normativo se sustanciará a través de la legis­
lación y del Derecho positivo que en cada momento histórico concrete esas exi­

gencias de acuerdo con las condiciones objetivas del sistema. Y es obvio que, 

en esta cuestión, es conveniente hacer referencia adyacente a la eventual necesi­

dad de interpositio legis en la vehiculación de la proyección normativa de la 

idea-fuerza de igualdad en las relaciones jurídicas intersubjetivas c25i_ 

Un buen punto de partida para esta interpretación estriba en la determi­

nación constitucional (ex art. 9.2 CE) de una actividad mediadora de los pode­

res públicos como deber enderezado a la realización de la igualdad real y efectiva. 

Y, desde esta perspectiva, la prohibición constitucional de discriminación ac­
túa a modo de puente entre igualdad "formal" e igualdad "sustancial", coad­

yuvando a la interconexión de ambas. La razón es que el principio de no 

discriminación es también él un criterio complementario para el restablecimiento 

de la razonabilidad de las diferencias jurídicas en el tratamiento de distintas 
relaciones intersubjetivas, tanto en la conformación de la legislación infracons­

titucional cuanto en lo que hace al diseño jurídico del procedimiento jurisdic­

cional en el que se sustancian todos y cada uno de los concretos derechos 

subjetivos a obtener judicialmente un trato igual. 

(25) Ver, en este sentido, el excelente análisis de J. Jiménez Campo: ''La igualdad jurídica como
límite frente al legislador", en REDC nº 9, 1983.
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El deber de promover la precitada igualdad real y efectiva presta, pues, 

el punto de impulso constitucional a la acción de los poderes públicos encami­

nada a asentar espacios de realización de una igualdad sustancial por medio 

del expediente de la tutela judicial antidiscriminatoria. Una estimable expre­

sión de la directriz descrita la constituye la línea doctrinalmente conocida co­

mo de "affirmative action" en la ciencia del Derecho constitucional americano. 

Se trata, pura y simplemente, de la formalización de una acción afirmativa por 

los poderes públicos tendente a la eliminación de toda discriminación irrazo­

nable e ilegítima. La juridicidad de la diferenciación, es, pues, la piedra de to­

que de la igualdad compatible con el distinto tratamiento de situaciones distintas, 

en función del razonable y legítimo parámetro de la diferenciación. Tanto el 

art. 9.2 como el 14 CE se han hecho así merecedores de patrones hermenéuti­

cos conceptualmente "autónomos" -relativamente perfilados de forma diferen­

ciada- en una variedad de frentes: uno, en lo que concierne a la definición 

de la "discriminación" como concepto jurídico meridianamente discernible res­

pecto del relativo a la "diferenciación"; otro, en lo que concierne a la determi­

nación de los criterios hermenéuticos regularmente aplicables para con cada 

uno de los motivos específica y explícitamente mentados en la redacción del 

paradigma del art. 14 CE; otro, en fin, en lo que hace a la determinación del 

alcance de la tutela judicial antidiscriminatoria eventualmente impetrable de 

la organización jurisdiccional española en cuya cúspide se encuentra ese órga­

no complejo que es el Tribunal Supremo <26>.

Pasamos ahora a exponer una sobrevisión de algunos pronunciamientos 

señeros en la doctrina del TS en aplicación del principio constitucional de igual­

dad. Nuestra lectura se apoya en la estructuración interna del propio alto tribu­

nal, en la que se diferencian -con base en un criterio lógico de especialización 

material- los denominados órdenes de la Jurisdicción. Como se anticipó, la 

especialización por Salas es prácticamente simultánea al surgimiento histórico 

de la institución; no así su c.onfiguración actual, obedeciente al dictado de la 

actual redacción del art. 55 LOPJ (LO 6/85), pero cuyo actual alzado sólo se 

culminaría con la incorporación del orden de Jo Militar a la organización de 

la Justicia ordinaria, por medio de la LO 4/87, de 15 de julio, de competencia 

y organización de la Jurisdicción Militar, y con la que se concluyó el ''ciclo 

(26) En buena medida esta doctrina es producto de trabajosas construcciones del constituciona­

lismo americano, cuya componente judicial se ha encontrado ab origine fuera de toda du­
da. Véase, sobre este aspecto, L. Tribe: American Constitutional Law, Harvard Univ. Press,
MASS, 1977; y Constitutional Choices, N.Y., 1981. En España, acúdase a E. Alonso Gar­
cía: La interpretación de la Constitución, CEC, Madrid 1984.



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DEL ARTÍCULO 14 DE LA C ONSTITUCIÓN EN LA JURISPRUDENCIA DE LA JUSTICIA ORDINARIA... 137 

de su adecuación a la Constitución' '. Precisamente por el carácter aún muy re­

ciente de esta estructuración, la doctrina relativa a la virtualidad del art. 14 en 

las materias castrenses no ha tenido tiempo aún de adquirir un perfil significa­

tivo. La STS de 30 de septiembre de 1985 (Sala 2, de lo Penal) sentaba ya una 

doctrina cuya relevancia refuerza el hecho de venir dictada con posterioridad 

a la promulgación de la lDPJ: la pervivencia del orden jurisdiccional militar 

no quebranta por sí sola el principio de igualdad, de acuerdo con los criterios 

de razonabilidad y adecuación a los fines de la institución jurídica sobre los 

que se sustenta la constitucionalidad de los restantes órdenes y su conjugación 

con el principio de unidad predicado en la Lex leguum (117.5 CE). Posterior­

mente las SSTS de 11 de septiembre de 1987, 25 y 28 de enero, y de 9 de febrero 

de 1988 (todas de la Sala 5, de lo Militar, del TS) confirman la incardinación 

de este específico orden en la doctrina general de aplicación casacional de la 

Constitución; otra cosa es, sin embargo, que la concreta casuística de estos pro­

nunciamientos (litigios contencioso-militares, en relación con la igualdad en el 

acceso a los cargos, con el derecho a la participación en los asuntos públicos 

y con la aseguración de la tutela judicial en los ámbitos castrenses) transmitan 

a esta doctrina un valor muy relativo, pendiente, en todo caso, de ulteriores des­

arrollos y profundizaciones. 

Nos centraremos, por tanto, en los cuatro grandes órdenes de la tradicio­

nal competencia del TS, tanto en su conformidad con la anterior estructura 

(-seis Salas, de las cuales tres lo eran de Jo contencioso-), como en su más 

racional perfil actual, prescrito en el Título IV (Cap. I) de la LO 6/85, que des­

arrolla el Título VI de la CE. 

II. IGUALDAD EN LA APLICACIÓN DE LA LEY: PRECEDENTE
JUDICIAL Y SEGURIDAD JURÍDICA (Consideraciones en torno
a diez líneas directivas de nuestra jurisprudencia)

Uno de lo puntos realmente capitales en el análisis de la jurisprudencia 

aplicativa del principio de igualdad radica en la imbricación entre la utilización 

de este principio de cara a la resolución de litigios judicializados y la atribu­

ción de un valor más o menos formal al precedente judicial en combinación 

con la exaltación constitucional del principio de seguridad jurídica (art. 9.1 CE). 

Tiene que ver con ello la estrecha interconexión filosófico-jurídica entre 

los grandes valores u opciones axiológicas de un ordenamiento jurídico (-como 
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la que en nuestro ordenamiento entrañan la exaltación de los valores igualdad, 

libertad, justicia y pluralismo-) y la realización de otros "principios" de ran­
go teóricamente inferior pero en puridad indisociables del Estado de Derecho, 
tal y como sin duda lo son el de sujeción y atenimiento a la 1.ey por los poderes 
públicos y el de seguridad jurídica (arts. 9.1 y 117.1 CE). La identificación de 
la "discriminación" como desigualdad injusta presta una buena ocasión para 
poner en relación las ideas de ''sujeción al imperio de la Ley'' o a la legalidad 

y de "igualdad ante la 1.ey" o "en la aplicación de la 1.ey" con la necesidad 
de afirmar unos criterios o patrones por los que la aplicación jurisdiccional 
uniforme de la legalidad contribuyan a afianzar tanto el valor Justicia cuanto 
la seguridad y la confianza ciudadana (la del justiciable, en suma) en el Dere­
cho mismo (-obsérvense las mayúsculas-) a través de una adecuada, segura, 
fiable y predecible satisfacción de su derecho por medio de la justicia (ahora, 
ambos, con minúscula) (27l. 

La operación de interpretación judicial de la 1.ey -uno de los momentos 
fuertes de los modernos desarrollos de la teoría y de la ciencia del Derecho­
debe, así, desarrollarse tanto en combinación con la necesaria superación de 
la obsoleta doctrina de la "aplicación mecánica" o "muda" de la 1.ey, cuanto 
en conjugación con la preservación de los principios de seguridad jurídica y 
de justicia objetiva e igualitaria para todos. La conexión entre uno y otro pun­
tos exigirá, inevitablemente, un tratamiento renovado de la noción de precedente 

y del valor positivo de la jurisprudencia. Ambas tareas van a ser abordadas 
paralelamente por el Tribunal Supremo y por el Tribunal Constitucional. De 
sus pronunciamientos más relevantes a este efecto se desprenderán los princi­
pios que a continuación se exponen (28l:

1) El principio de igualdad no exige idéntica resolución de los supuestos
de hecho alegadamente iguales simplemente en atención del carácter alegado 

de la identidad de supuestos. Corresponde al órgano judicial discernir, en cada 
caso, los fundamentos objetivos y razonables de identidad o de diferencia de 
supuestos, así como determinar las precisas consecuencias jurídicas de tal dis­
cernimiento (29l. 

2) En la medida en que quedan prohibidas las discriminaciones arbitra­
rias (-esto es, las injustas, o no razonablemente justificadas) corresponde al 

(27) Cfr. A. Ollero Tassara: Igualdad en la aplicación de la Ley y precedente judicial, CEC, Ma­
drid 1989, autor al que, en general, seguimos en este punto. 

(28) A. Ollero Tassara, Igualdad en la aplicación (. . .), cit., pp. 47 a 71.
(29) Ver, por ejemplo, SSTS de 5 junio (Sala 3 ª ) y 29 noviembre 82 (Sala 6 ª ); 11 marzo (Sala 

3 ª ), 22 abril (Sala 2 ª ) y 11 octubre 83 (Sala 3 ª ), 5 junio (Sala 3 ª ) y 23 octubre 84 (Sala 2 ª ). 
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órgano judicial explicitar y explicar (-dos cosas bien diferentes-) la diferente 

solución jurisdiccional de los casos que emanen de su competencia, especial­

mente en aquéllos donde se produzca aparente desatención del precedente oo¡. 

3) Una teoría jurídica del precedente en conformidad al concreto orde­

namiento jurídico-constitucional español ha tardado en adquirir cierto rigor 

conceptual. Y ello debido tanto a la imprecisa presencia de un referente ideal 

manifiestamente ajeno a los condicionamientos de nuestro particular sistema 

(-y consistente, como es notorio, en la elaborada doctrina del precedente an­

glosajón como fuente judicial de Derecho positivo-) cuanto a las propias ré­

moras dogmáticas de la tradición legislativa en la que nos inscribíamos. 

Ello explica las serias dificultades con que nuestros jueces y tribunales 

han debido enfrentarse a la hora de tratar el valor del precedente, ubicándolo 

en nuestro sistema de Derecho positivo sin grandes quiebros conceptuales pero 

sin negar tampoco la más palmaria evidencia: vale decir, la necesidad de fun­

damentar y explicar el sentido ajustado del aparente apartamiento de una doc­

trina afirmada previamente. La misma necesidad de una igualdad de trato en 

la aplicación jurisdiccional de la Ley fuerza a la jurisprudencia a teorizar sobre 

el carácter conceptual y funcional de los llamados precedentes <31l. 

4) En este sentido, el TS -guiado, una vez más, de la pionera doctrina

del TC- ha afirmado que para que pueda hablarse de verdadero precedente 

debemos hallarnos ante pronunciamientos del mismo órgano judicial ante el 

que se sustancia el caso de referencia <32l. 

5) Debe tratarse, además, de casos sustancialmente iguales. En puridad,

sólo después de constatar la similitud de supuestos comienza a jugar el alcance 

normador del precedente. Por ello mismo, se exige al juez o tribunal un "juicio 

calificador" sobre los presupuestos objetivos del litigio antes de acometer la 

labor de enjuiciamiento y resolución del mismo. En lógica consecuencia, tam­

bién sobre este "juicio previo" podrán producirse impugnaciones de tipo casa­

cional o incluso constitucional cuando las partes litigantes no hallaren el 

(30) SSTS 13 octubre (Sala 6 ª ) y 4 noviembre (Sala 3 ª ) 83; 19 junio (Sala 6 ª ) y 22 junio (Sala 
6 ª ) 84; 14 mayo (Sala 5 ª ), 28 mayo (Sala 3 ª ), 31 mayo (Sala 3 ª, en materia tributaria) 85;
16 marzo y II septiembre 87 (Sala 5 ª ).

(31) SSTC 29 mayo 82 (Sala 3 ª, interesante decisión en la que el TS afirma que no hay "discri­
minación" cuando un tribunal de instancia aplica una ley que no aplicó en un precedente
habiendo debido hacerlo: no hay "derecho a la igualdad en la ilegalidad"); 11 marzo (Sala
3 ª ) y 4 noviembre 83 (Sala 3 ª ); 28 noviembre 84 (Sala 4 ª ); 15 y 16 abril y 28 mayo 85 (Sala
3 ª ); 3 marzo 87 (Sala 5 ª ); 9 febrero 88 (Sala 5 ª ). 

(32) STS 29 mayo 1982 (Sala 6 ª ); 5 junio 82 (Sala 2 ª ); 4 noviembre 83 (Sala 3 ª ). 
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resultado bien "ajustado a Derecho", bien favorable al interés y a la confianza 
depositada en la alegación de identidad de supuestos alegada (33l. 

6) El "juicio de identidad" habrá de establecerse, además, sobre un tér­

mino de comparación aportado por el propio recurrente, sobre quien -en las 

palabras de la STC 142/85, FJ 1- "recae la carga de aportar los precedentes 

de los que la resolución atacada se haya separado". 

Son igualmente numerosos los litigios en los que el núcleo de la pugna 
se encuentra, precisamente, en la discutida suficiencia de la alegación de "iden­

tidad de supuestos" ante el órgano juzgador de que se trate. Piénsese, por ejem­

plo, en la recurrencia con la que el TS ha debido enfrentarse a la alegación de 

pretendidas "desigualdades" surgidas de la determinación por vía jurisdiccio­

nal de diferentes consecuencias penales ante conductas aparentemente "igua­

les" (-abstracción hecha del margen del que el juzgador dispone para la 
apreciación de condiciones objetivas o circunstancias objetivas que fundamen­

ten y expliquen la diferente solución adoptada finalmente-). Piénsese, del mis­

mo modo, en la frecuente alegación del trato hipotéticamente diverso (i.e., más 

satisfactorio para su pretensión) al que se habría recibido de haber, alegada­

mente, mediado "otra" circunstancia a la que se considera como apoyatura pa­

ra una "arbitrariedad". Piénsese, finalmente, en la ingente cantidad de 
jurisprudencia vertida por el TS frente a pretensiones basadas precisamente en 

alegadas "quiebras de jurisprudencia" que de una u otra forma remiten a una 

deficiente comprensión de la doctrina del valor del precedente, en cuya sinto­

matología destaca con mucha frecuencia la pura y mera discrepancia en la apre­

ciación de los hechos <34
J. 

7) El principio de "igualdad en la aplicación judicial de la Ley" debe

circunscribirse a la desigualdad en la aplicación de una norma, y no en la apre­

ciación de otros elementos jurídicamente relevantes (tales como, por ejemplo, 

la procedibilidad de trámites incidentales o dilaciones procesales) (35
l, 

8) La postulación del principio de "igualdad ante la Ley" no puede ja­

más ser vir de apoyo para la pretensión de una suerte de ''igualdad fuera de 

la Ley", traducible, en términos prácticos, en la frecuente pretensión de que 

(33) SSTS 16 de enero, 21 marzo y 14 mayo 85 (Sala 3 ª); JO julio 85 (Sala 4 ª); 3 marzo 87 (Sala 5 ª).
(34) SSTS 4 noviembre 83 (Sala 3 ª ); 28 y 29 mayo, y 4 junio 85 (Sala 3 ª); 18 diciembre 85 (Sala

6 ª ); 20 enero 86 (Sala 5 ª : muy interesante decisión sobre la aplicación de la Constitución
a actos preconstitucionales que no hayan agotado sus efectos); 9 febrero 88 (correctas con­
sideraciones sobre la ejecutividad de las SSTS).

(35) SSTS de 12 de junio (Sala 5 ª) y 4 de julio 87 (Sala 3 ª).
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la norma jurídica no se aplique a un demandado o imputado mientras no se 

aplique al mismo tiempo y con igual intensidad a todas las personas alegada 

o aparentemente situadas en posición similar frente a la legalidad.

9) En el ámbito contencioso-administrativo, el TS ha afirmado una inte­

resante doctrina acerca de la apreciación de la identidad de supuestos: el "pre­

cedente" administrativo que no ha sido sancionado por resolución judicial no 

puede prevalecer frente al que ha obtenido la fuerza de una sanción judicial: 

ésta obligará, por tanto, a la revisión del criterio anteriormente utilizado por 

parte de cada órgano administrativo a la hora de aplicar la norma <36l. 

10) La exigencia de "igualdad en la aplicación del Derecho" exige un co­

tejo de los casos encausados a los que no puede permanecer ajena la dimen­

sión interpretativa -y, al decir de algunos, creadora de Derecho- de la función 

judicial, especialmente en lo que hace a la casación con fundamento constitu­

cional directo (arts. 5, 6 y 7 LOPJ) y en el tratamiento de los DF y LP (arts. 

9.1, 53.1, 161 y 162 CE). La inevitabilidad de una cierta implicación de la Justi­

cia ordinaria (-especialmente en el nivel del Tribunal Supremo-) con la fun­

ción de dictar juicios sobre juicios, comporta también una cierta difuminación 

de la frontera entre esta jurisdicción y la constitucional. Aparte los problemas 

dogmáticos que todo ello suscita <37l, es evidente que esta línea doctrinal-juris­

prudencia! supone igualmente hacer frente a desafíos prácticos de estimable en­

vergadura <3sJ.

Piénsese, así, por ejemplo, en toda la problemática de las Leyes singula­

res (las "Leyes medida" del ordenamiento italiano) o "leyes de caso único" 

de cuyas consecuencias y de cuya adecuación y ajuste al ordenamiento debe 

en algún momento dar cuenta el Poder Judicial (-ej.: la doctrina jurispruden­

cia! de contradictorio contenida en el "reguero" de sentencias de la Audiencia 

Provincial de Madrid acerca del complejo proceso de reprivatización y preten­

dida reversión de las empresas anteriormente integradas en el holding de 

Rumasa-) <39l_ Y aún más delicado: piénsese en el reproche efectuable al juz­

gador que no interpone una "distinta aplicación" de un determinado precepto, 

(36) SSTS 4 noviembre 83 (Sala 3ª ); 31 mayo, 23 octubre, 12 de noviembre y 16 diciembre 85
(Salas 3ª, 4 ª y 5ª ); junio 87 (Sala 5ª ); 25 enero y 9 febrero 88 (Sala 5ª ). 

(37) Cfr. M.A. Aparicio: "La aplicación de la Constitución por los Jueces y la determinación 
del objeto del amparo constitucional", en RCEC nº 3, 1989, pp. 35-53. 

(38) Cfr. J.F. López Aguilar: "Problemas en la garantía y protección judicial de los DF y LP", 
en Anuario de Derecho Público de la Universidad de Granada, 1990, pp. 75-40.

(39) Cfr. G. Ariño Ortiz: "Leyes singulares, Leyes de caso único", en RAP nº 118, enero-abril
1989, pp. 57 SS. 
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sino un ''distinto entendimiento del ámbito personal de aplicación del precep­

to'' <40l. En este terreno, el TS ha declarado que para la estimación positiva de 

la identidad de supuestos es necesario que los rasgos de identidad coadyuven 

de manera decisiva al razonamiento jurídico que guía hacia la resolución con­

creta de que se trate. 

11) La agregación de los principios anteriormente detallados conduce de­

rechamente a la explicitación de dos importantes conclusiones: A) La verifica­

ción de un eventual cambio de criterio o de línea jurisprudencia] por parte de 

un órgano judicial respecto de los dictados de sus pronunciamientos previos 

exige una operación de fundamentación y de explicitación del aparente ''apar­

tamiento'' o del controvertido cambio por parte del órgano, en modo tal de 

alejar y conjurar toda sospecha de desigualdad arbitraria en la aplicación uni­

forme e igualitaria de la Ley. Se trata, pues, de proscribir no tanto la modifica­

ción del propio criterio formal de resolución de conflictos cuanto la modificación 

inadvertida o inconsciente de la jurisprudencia. 

B) En la experiencia jurídica, la eficacia práctica de los principios aquí

desgranados depende del propio modelo de organización de la jurisdicción (i.e.: 

de la definición de una jerarquía judicial con pertinente traducción en la deter­

minación de la jurisprudencia y del valor de ésta como fuente del Derecho), 

así como de las líneas de influencia y de interpenetración doctrinal-jurispru­

dencia! establecidas entre órganos, bien a través de canales formalizados (re­

cursos), bien a través de canales de carácter principal (seguridad jurídica, unidad 

de la Jurisprudencia y del sistema de Derecho; predictibilidad de las resolucio­

nes judiciales ajustadas al sistema de Derecho) con las que se comuniquen to­

dos los órganos judiciales y los demás poderes públicos <41l. 

III. UNA SOBREVISIÓN SECTORIAL: LA APLICACIÓN JURISDIC­

CIONAL DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR EL TRIBUNAL

SUPREMO

Es sabido que uno de los principales rasgos de la proyección normativa 

de la Constitución en el período inmediatamente sucesivo a su promulgación 

(40) Ver A. Ollero Tassara: Igualdad en la aplicación de la Ley y precedente judicial, CEC, 1989, 
pp. 26 y ss., trabajo al que, por lo demás, venimos siguiendo en este punto. 

(41) Cfr., una vez más, A. Ollero Tassara, Igualdad en la aplicación (. .. ), cit., especialmente en 
los parágrafos intitulados "Del juez arbitrario al juez inconsciente" (pp. 59 a 61) y el Capí­
tulo 3: "¿Es el precedente judicial fuente del Derecho?", pp. 73-103. 

1 
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lo fue, emblemáticamente, el de la bifurcación de su primera intelección juris­

prudencia!. De un lado, la Justicia ordinaria española, por su tradición históri­

ca, por su configuración estructural-orgánica e incluso por la extracción 

socio-cultural e ideológica de sus integrantes, se hallaba en una disposición di­

fícilmente empeorable para la asunción de la Norma suprema del ordenamien­

to como tal (42l: ni otorgaban naturaleza normativa a la Constitución (-aún 

en 1982 es posible detectar alusiones al carácter "político" o "programático" 

de la Constitución en la jurisprudencia del TS <43l_) ni estaban tampoco pre­

parados para la dimanación de una jurisprudencia acorde con los valores y pa­

trones hermenéuticos propios de la Justicia constitucional comparada <44l_ De 

otro lado, el recién instituido Tribunal Constitucional <45l se esforzó desde un

principio por imbuir a los órganos judiciales ordinarios de la nueva doctrina 

constitucional, tal y como demuestra la muy temprana STC 8/81, de 2 de febre­

ro (Vid. FJ 6). 

Este solo factor explicaría de por sí buena parte de los datos que arroja 

cualquier seguimiento de la jurisprudencia del TS en aplicación de la doctrina 

constitucional de igualdad. En una primera fase (1980-1983), las distintas Salas 

del TS incorporan sin entusiasmo referencias saltuarias a la Ley fundamental, 

aun cuando sin extraer excesivas consecuencias de unas remisiones que piensan 

más en la formal "toma en consideración" del dato constitucional (el art. 14), 

que en apurar su contenido e implicaciones sustanciales. De ahí que, en la fase 

inicial de este primer período, las referencias al art. 14 hayan tendido más a 

significar su carácter ''directivo'' o ''programático'' -a la espera de las normas 

civiles y laborales que lo hicieran "aplicable''-- que a dar fundamento directo 

a una resolución. A partir de una segunda fase (1984-1990), las imbricaciones 

entre la jurisprudencia del TS y del TC resultan mucho más estrechas, dándose 

(42) Sobre la disposición marcadamente renuente de la judicatura y magistratura españolas a 
la asunción de los valores y principios coesenciales al hecho constitucional, debe acudirse
a la línea de investigación abierta por el Prof. Ruiz Rico (junto a M. Huertas Contreras
y M. Vera Padial) en la Universidad de Granada. Véase, en particular J.J. Ruiz Rico: "El 
juez español: un problema abierto a la investigación", en Anuario de Derecho Público, Univ. 
Granada, 1988; y el nº 53 (Monográfico) de la revista Documentación Jurídica del M. Jus­
ticia, 1989.

(43) Cfr., por ejemplo, las SSTS de 4 de marzo y 3 de mayo de 1983 (Sala 2 ª, de lo Penal), o 
el Auto de la misma Sala de 5 de noviembre de 1980. 

(44) Cfr., en este sentido, M. Cappelletti: The Judicial Process in Comparative Prospective, Ox­
ford Univ. Press, 1989.

(45) La Ley reguladora que desarrolla el Título IX CE es la LO 2/79, de 3 de octubre (aprobada
en simultaneidad a la LO 1/79, General Penitenciaria, con la que constituye el primer "des­
arrollo" legal de la Constitución). A partir de tan temprana puesta en funcionamiento (-tanto 
el TCF germano federal como la Corte italiana tardaron varios años en ser puestos en 
marcha-). El TC dictaría su primera sentencia el 26 de enero de 1981. 
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incluso el caso de llamativas avanzadas de la doctrina del Supremo en materia 

de igualdad respecto a los corsés y patrones de autocontención (self-restraint) 

del TC: buen ejemplo de ello lo suministra el tratamiento del derecho a la igual­

dad en relación con problemas de sucesión nobiliaria (vid. SSTS de 20 de junio 

y 27 de julio de 1987, Sala 1 <46>) o el de ciertas proyecciones de la eficacia del 

principio en las relaciones jurídicas entre particulares (STS 8 de julio de 1985). 

En todo caso, y a partir de la especialización por Salas de la doctrina 

del Supremo, se ofrece seguidamente una revisión sintética de algunos jalones 

destacados de la jurisprudencia aplicativa del art. 14 CE. 

1. La jurisprudencia dictada por la Sala 1, de lo Civil.

No es de extrañar que en el campo propio de una Sala especializada en 

la materia civil la jurisprudencia aplicativa del art. 14 CE no sea especialmente 

abultada. No cabe ignorar que éste es el ámbito natural de realización del prin­

cipio de autonomía negocia! de los particulares, fruto del reconocimiento de 

la autonomía de la voluntad y de la capacidad de éstas de consentir lícitamente 

a la conclusión de contratos y a la adquisición de obligaciones. De hecho, esta 

salvaguardia de los principios tradicionales de la relación iusprivada es aún mu­

cho más intensa en esta Sala 1 que en la materia laboral que es propia de la 

Sala 4 (anteriormente, la 6), toda vez que en el terreno de los derechos sociales 

de los trabajadores es mucho lo que el Estado, en su dimensión social tuitiva 

e interventista, ha afirmado en lo que atiene a un suelo de Derecho objetivo 

indisponible a las partes. 

El punto más interesante del tratamiento jurisprudencia! por el TS de es­

te segmento del Derecho se centra, curiosamente, en el terreno sucesorio. El 

Derecho sucesorio es -como ha sido siempre- uno de los puntos fuertes de 

la civilística, y nada hubiese apoyado una penetración del principio de igual­

dad en este concreto sector de no ser por los problemas presentados por un 

Derecho especial como es el nobiliario. A la afirmación de la posible inciden­

cia de la igualdad constitucional de los sexos en la determinación de la línea 

sucesoria se ha dedicado una jurisprudencia progresiva, que parte con la STS 

de 28 de noviembre de 1981, abunda en la de 8 de abril de 1982 (arts. 14, 39.2 

y 53.3 CE) y adquiere un punto álgido en las SSTS de 20 de junio y 27 de julio 

de 1987. Lo realmente relevante de estas últimas sentencias es la demarche o 

(46) Cfr. el espléndido análisis de J. García Torres: "Sint ut sunt aut non sint: Pequeña contri­
bución jurídico-constitucional al novísimo Derecho nobiliario de creación judicial", en REDC

nº 22, )988, pp. 223 SS. 
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alejamiento respecto de la doctrina de la importante STC de 24 de mayo de 

1982, en la que se daba por sentado que, siendo de por sí un segmento histórico­

residual de nuestra tradición jurídica, el Derecho nobiliario no había sido pros­

crito ni intervenido expresamente por el constituyente, por el que procedía aplicar 

la máxima "sint ut sunt aut non sint" (_!'sean como son o no sean'!__) antes 

que desdibujar alguna de sus aristas so pretexto de buscar su compatibilidad 

con la Constitución: lo que, en definitiva, viene a decir el TC en su sentencia 

de 1982 que si se admite la "supervivencia" o persistencia del Derecho nobiliario 

después de la Constitución, esta integración ha de asumirse in toto o en su glo­

balidad, con sus especialidades incluidas -tal como la preferencia del varón 

sobre la hembra en la sucesión al título-, sin que resulte procedente interpretar 

que una institución jurídica tan condicionada por la historia (o, dicho más ro­

tundamente, tan claramente anacrónica) pueda ser retocada en sus aspectos más 

chocantes sin cuestionar enteramente la disolución del entero orden de la nobleza 

y de las grandezas de España (-una solución, no se olvide, que permanece abier­

ta y enteramente disponible para el legislador como poder constituido-). 

No es ésa, empero, la línea por la que opta el Supremo en sus SSTS de 

20 de junio y de 27 de julio. Esta jurisprudencia ofrece, contrariamente, dos 

vertientes de interés: una, la que se refiere al tratamiento progresivo que en nues­

tra experiencia jurídica recibe la denominada "eficacia horizontal de los DF 

y LP en las relaciones jurídicas entre particulares" (la Drittwirkung der Grund­

rechte: es decir, la conculcación de la igualdad en relaciones jurídicas que no 

coimplican al Estado, sino que se sustancian entre sujetos de Derecho priva­

do <47>); otra, la que atañería a una interpretación en cierta forma falseada y 

distorsionada de la validez de los patrones "formalísticos" en materia suceso­

ria, en clara alusión al recurso a la solidez conceptual y a la congruencia dog­

mática invocado por el TC para explicar la pervivencia de la autonomía sectorial 

predicable del Derecho de las grandezas nobiliarias en el marco de un moderno 

Estado constitucional que se autocalifica democrático y social. 

2. La jurisprudencia dictada por la Sala 2, de lo Penal.

Más fácil aún de comprender resulta la escasa entidad de la jurispruden­

cia apoyada en el principio de igualdad en el orden jurisdiccional de lo penal. 

(47) Véase, a este respecto, Juan F. López Aguilar: Derechos Fundamentales y Libertad Nego­
cia], M. Just, Madrid 1990; J. Bailarín: "Recensión a la obra Derechos fundamentales y 

relaciones jurídicas entre particulares (de J. García Torres & A. Jiménez-Blanco), en REDC 
nº 24, 1988, pp. 283 ss.; y sobre todo J. García Torres: "Sint ut sunt ( ... )", cit., pp. 223 
ss., y las referencias y citas allí contenidas. 
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Y ello porque, aun cuando el ius puniendi es potestad distintiva del Estado co­

mo centro de imputación de todos los poderes públicos (en relación con los 

cuales se predica, no se olvide, la irradiación natural de los DF y LP y el deber 

de su observancia), siendo éste un terreno donde la involucración de la imposi­

ción de sanciones (pudiendo éstas comportar incluso la privación de la libertad 

personal) Jo lógico es que la dimensión del principio de igualdad adquiera una 

utilidad básicamente sustancial -con ciertas repercusiones en el proceso penal 

(-principios de "igualdad de armas", igualdad en el disfrute de los beneficios 

procesales y jurisdiccionales-), pero no pueda utilizarse como parámetro fir­

me y cristalizado de cara a la determinación de la concreta solución judicial, 

del alcance de la condena, de las penas subsiguientes o de las indemnizaciones. 

Ello quiere decir sencillamente que, tal y como se desprende de la soste­

nida doctrina del TS a este respecto, el principio de igualdad no puede argüirse 

como apoyo para pretendidos derechos "a igual pena" o inclusive a "igual in­

aplicación de la Ley" o "igualdad fuera de la Ley", alegatos todos ellos recu­

rrentes en la casuística penal sustanciada ante el Supremo. 

Así se desprende de la lectura de las sentencias señeras de su Sala 2, de 

lo Penal. La STS de 5 de noviembre de 1980 ejercita una temprana interpreta­

ción judicial del art. 14 CE (bien que a instancia de parte) por la que se afirma 

-correctamente, a nuestro juicio- que el derecho al trato igual no es incom­

patible con la posibilidad jurisdiccional de dictar penas diferenciadas para los

varios coautores de un mismo hecho, o para los autores de hechos aparente­

mente idénticos entre sí. El margen determinador de la operación hermenéuti­

ca que comporta per se toda acción de naturaleza jurisdiccional queda así puesto

de relieve con claridad meridiana: por más que la Ley o el conjunto de Derecho

positivo aplicable al caso y los sujetos materiales de la operación de enjuicia­

miento configuren una especie de "cuadro-tipo" o "abstracto" sobre el que

existan precedentes aparentemente idénticos, resta siempre al juzgador un mar­

gen concretizador con el que precisar, fijar, concretar el Derecho de ese caso

(Case Law), el alcance de su pena y la cuantía de la misma. Igual doctrina se

desprende de las SSTS de 5 de junio de 1982 (esta vez en relación con el Dere­

cho laboral-penal), y, muy relevantemente, de 22 de abril de 1983.

En este pronunciamiento la Sala 2 se ocupa de la vertiente penal del caso 

23-F, a través de una doctrina altamente elaborada de la irradiación del art.

14 en la interpretación del principio de legalidad penal -precipitado directo

y capital de la Constitución, art. 25 CE-, al tiempo que se reafirma la posibili­

dad de modular las penas en atención a los diversos condicionantes objetivos
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y subjetivos de imputación e imputado. También las SSTS de 23 de octubre de 

1984 y 2 de abril de 1985 abundan en la teoría de la alegada "discriminación" 

en la imposición de sanciones penales, mediante consideraciones de sobresa­

liente interés sobre las facultades de la jurisdicción para la modulación de dife­

renciaciones no discriminatorias. En fin, la STS de 30 de septiembre de 1985 

desarrolla una doctrina especialmente valiosa en la imbricación del principio 

de igualdad en lo penal y la legitimidad constitucional de una "jurisdicción 

militar" que no es, en propiedad, sino la Jurisdicción en el orden jurisdiccio­

nal de lo militar. Doblemente estimable resulta esta jurisprudencia por el mo­

mento de su configuración, anterior, como se ve, a la promulgación de la LO 

4/87, por la que se consolida la unidad constitucional de la Jurisdicción por 

medio de la creación de una Sala 5, de lo Militar en el TS, como culminación 

de la organización judicial española en todos los órdenes, sin perjuicio, claro 

está, del rol garancial del TC. 

3. La jurisprudencia dictada por la Sala 3 (ex 3, 4 y 5) de lo Contencioso­

Administrativo.

Es ésta, con la Social, la Sala que más juego ha dado a la aplicación ju­

dicial del art . 14 CE. Son numerosos los campos en los que la Administración 

y los poderes públicos tropiezan con el dictado constitucional de igualdad. Desde 

las irradiaciones del principio de igualdad en el acceso a cargos públicos (y man­

tenimiento en los mismos) a las más rocambolescas alegaciones de un derecho 

a "trato igual" en el acceso a contratas, en la obtención de licencias o en el 

padecimiento de expedientes expropiatorios o recaudatorios por las adminis­

traciones locales y municipales. Resulta curioso que sea en estos ámbitos tan 

"pegados a la realidad", tan próximos al "pie de obra" y, por consiguiente, 

poco dados a las proclamas dogmáticas y a la afirmación de grandes principios 

los que primero dan lugar a aproximaciones por parte del Tribunal Supremo 

(-primeramente por sus Salas 3, 4 y 5; y, con posterioridad a la LO 6/85, por 

su Sala 3-) al contenido normativo de la igualdad constitucional. Sírvannos 

como ejemplo las SSTS de 31 de octubre de 1980 y de 27 de noviembre de 1981 

(Salas 4 y 5, respectivamente), vertidas la una sobre la aplicación de un Plan 

municipal de urbanismo y la otra sobre la constitucionalidad de un procedi­

miento expropiatorio. 

En la misma órbita se sitúan las SSTS de 16 de febrero de 1982 (contra 

el Ayuntamiento de Barcelona) y 29 de mayo del mismo año. Las SSTS de 23 

de f(lbrero y 16 de julio de 1982 y 28 de noviembre de 1984 se ocupan, en cambio, 
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de explicar la proyección de la igualdad en el acceso a cargos públicos. Sobre 

este punto recaerá una creciente jurisprudencia en una fase ulterior, especial­

mente a partir de la LOREG (LO 1/85, de 19 de junio): piénsese, por ejemplo, 

en las SSTS de 20 de enero 86; 3, 4 y 16 de marzo 87 (acceso y permanencia 

en la función pública de acuerdo con los criterios de mérito y capacidad, arts. 

23.2 y 103 CE) 12 junio, 14 julio y 11 septiembre del mismo año (en las que 

se aborda el tema de la participación y la representación dentro de las estructu­

ras administrativas), así como 25 enero de 1988, en la que se relacionan intere­

santes consideraciones acerca del significado de la mención de la igualdad del 

art. 137 CE. 

Mientras, las SSTS de 6 de julio de 1982, 5 de junio de 1984 y 29 de mayo 

de 1985 se enfrentan con la cuestión de las implicaciones de la igualdad de los 

sexos en la determinación de la contratación laboral y de los específicos regí­

menes laborales. Por su parte, las SSTS de 10 de diciembre de 1982 (igualdad 

y diferencia de regímenes jurídicos del contratado laboral y del funcionario pú­

blico), 11 de mayo, 11 de octubre y 8 de noviembre 83 (desigualdad no discrimi­

natoria), 9 de junio 84 y 18 de febrero, 29 de mayo, 23 de junio y 4 de octubre 

85 se preocupan por desarrollar una doctrina sostenida acerca de los paráme­

tros de la razonabilidad y la racionalidad de las diferenciaciones de aplicación 

de los regímenes del funcionariado de acuerdo con los particulares condicio­

nantes de hecho y finalidad objetiva del instituto cuestionado. 

Otras sentencias interesantes de este mismo período lo son las de 15 de 

abril, 28 y 31 de mayo, 4 y 12 de junio, 10 de julio, 23 y 24 de octubre: tanto 

las de mayo como las de octubre versan sobre la igualdad en materia tributaria, 

lo que resulta clarificador de cara a la explicitación de la conjugación del deba­

tido respecto a extremos tan concretos de la ordenación fiscal como la determi­

nación de la deuda, el régimen liquidatorio o la pauta temporal para la 

recaudación. 

De igual modo, especial interés revisten los pronunciamientos que ponen 

en relación el principio de igualdad con los DF y LP que en materia educativa 

recoge el art. 27 CE: así, las SSTC de 16 de enero de 1985 (alegado "igual dere­

cho" a percepción de subvenciones públicas por parte de centros educativos) 

y 16 de diciembre del mismo año (libertad educativa, de cátedra y Drittwirkung 

en instituciones privadas). 

Son muchos, como puede verse, los puntos sobre los cuales la(s) Sala(s) 

de lo Contencioso del TS han invocado la irradiación normativa de la doctrina 
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constitucional de la igualdad, pudiendo decirse que, hoy por hoy, tal garantía 

se encuentra tan abrigada bajo el paraguas de la "tercera instancia" del TC 

como bajo el que proporciona el órgano judicial en el que culmina la Justicia 

administrativa ordinaria: razones muy diferentes a las que justificaron la cris­

talización del valor de la doctrina constitucional del TC en materia de DF -y 

no, como en un principio, la mayor probabilidad de obtener resolución favora­

ble a la alegación de inobservancia del principio de igualdad- son hoy las que 

continúan animando al recurrente a derivar hacia la órbita del amparo consti­

tucional (vía 161.1.b CE y 44 LOTC), sobresaturando a éste en su tendencial 

dinámica de asfixia funcional (48>. 

4. L:n j11uis¡¡m1dencia dictada por hn S:ala 4 (ex 6) .lle fo Social.

Existe igualmente una amplia y prolija jurisprudencia en este litigioso 

orden de la jurisdicción. La STS de 19 de noviembre de 1982, primera sentencia 

en sentar las bases doctrinales de la doctrina constitucional de la igualdad en 

la determinación de los derechos subjetivos de naturaleza social y en el orden 

laboral, reviste, en este sentido, la virtualidad de abundar en la conjugabilidad 

de aquélla con la existencia de diferencias de trato o de régimen jurídico de 

acuerdo con los parámetros de razonabilidad y de racionalidad. Manifestacio­

nes sef'ieras de esta doctrina sostenida lo son también las SSTS de 19 y 22 de 

junio y de 2 de noviembre de 1984: en todas ellas se subraya la necesaria cone­

xión de la desigualdad jurídicamente relevante y no discriminatoria con su fun­

damentación objetiva, razonable y razonada, vale decir, adecuada a su finalidad. 

Especialmente relevantes lo son, inevitablemente, las primeras SSTS que 

recogen la doctrina del "despido radicalmente nulo" (-una elaboración juris­

prudencia! del TC, posteriormente trasladada a la Justicia ordinaria y final­

mente plasmada en el plano legal-formal por medio de su recepción en la reciente 

Ley 7 /89, de Bases de Procedimiento Laboral-) como institución diferenciada 

del "despido improcedente": así, destacan las SSTS de 23 de noviembre de 1981 

y de 20 de noviembre de 1982, de 10 y 25 de marzo de 1983, de 13 de octubre 

del mismo año y de 19 de junio de 1984 (todas de la Sala 6). Y en una análoga 

onda habrá que tener en cuenta el tenor de las SSTS de 12 de enero, de 25 de 

abril, de 13 de mayo y de 19 de junio de 1985, todas ellas atinentes a la depura­

ción de la doctrina de la igualdad en la regulación e interdicción de los despi­

dos, especialmente en lo que hace a su imbricación con el sexo como factor 

(48) Cfr. F. Santaolalla López: "El recurso de amparo y el desamparo del TC", en RDPol nº 

24, UNED, 1987. 

1 • 1 • . .. 
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de discriminación explícitamente proscrito por la Ley Fundamental. Por su parte, 

las SSTS de 5 de febrero y 22 de octubre de 1985 analizan la proyección casa­

cional de la igualaad (i.e.: su virtualidad como fundamentación de recursos al 

TS), dando ocasión a subrayar la caracterología de la decisión judicial que casa 

anterior sentencia con base en el art. 14 CE: debe constatarse, primero, una 

eventual violación de los derechos dimanados del valor de la igualdad según 

la interpretación jurisprudencial que de éste ha configurado el TC (-principios 

que adquirirán cristalización formal en la promulgación de la LOPJ -art. 5-

Y en la nueva redacción del 1692.5 LEC-); debe asegurarse, después, que la 

decisión judicial encuentra cabal fundamento en la constitucionalidad de la op­

ción legislativa que reclame aplicación concreta como apoyatura de la solución 

del caso. 

Por sus implicaciones con la complicada temática de la Drittwirkung la­

boral, merecen mención igualmente las SSTS de 8, 9, 11 y 12 de julio y 30 de 

octubre 85. A su vez, las SSTS de 16 de febrero, de 26 de septiembre y 18 de 

diciembre de 1985 desarrollan significativas consideraciones doctrinales acerca 

de la conexión del principio de igualdad y la naturaleza de la propia casación 

como instrumento técnico-procesal para la aseguración de la unificación (pro­

curación de la unidad y de la uniformidad) de la jurisprudencia aplicativa de 

la Ley: la decisión casacional se reafirma, hoy más que nunca, tras las citadas 

reformas de la legalidad infraconstitucional, como un instituto garancial de ex­

traordinaria entidad de cara a la verificación del derecho a un trato igual en 

la aplicación jurisdiccional de la Ley. 

En fin, las SSTS de 29 de enero y de 19 de febrero de 1985 revisten gran 

interés en la medida en que contienen sobresalientes referencias a la conexión 

que existe entre las garantías constitucionales básicas y los institutos civiles, 

típicamente iusprivados, directamente dimanantes de la construcción dogmáti­

ca de la autonomía de la voluntad de las partes en el plano negocial (arts. 1.121, 

1.124 y 1.125 de nuestro Código Civil, entre otros preceptos de este Texto)<49l, 

( 49) Cfr., extensamente, sobre todos estos puntos, J.F. López Aguilar: Derechos Fundamentales 
(. . .), cit., esp. pp. 72-83.
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IV. UNA REFLEXIÓN FINAL: LA INSERCIÓN DE LA JUSTICIA Y

JURISDICCIÓN ORDINARIAS DENTRO DE LAS COORDENADAS

DEL "ORDEN CONSTITUCIONAL''

El constitucionalismo español se había entrenado largamente en el trata­

miento de problemas institucionales tales como la definición de las prerrogati­

vas de la Corona o Jefatura de Estado, o como el de la interrelación entre el 

Gobierno y las Cortes o Cámaras legislativas, o como el de la decantación de 

un modelo de responsabilidad política more parlamentario -esto es, evolutiva 

y progresivamente disociable de otras formas de responsabilidad, bien sea ésta 

criminal, bien sea política ante el Rey-. 

Lo que desde luego no había cultivado nuestra atrabilaria tradición cons­

titucional había sido un tratamiento normo-institucional mínimamente adecuado 

de la Jurisdicción en cuanto función del Estado destinada a pronunciar Dere­

cho en el caso concreto. Antes bien, las raíces históricas de la Justicia española 

habían configurado a ésta, durante el largo periplo de nuestra modernidad y 

nuestra contemporaneidad, cual puro aparato orgánico. Un aparato, sí, com­

plejo y plurificado (-en atención al marasmo de las especialidades de la 

Jurisdicción-), pero dependiente, al cabo, del Poder Ejecutivo. Y un aparato, 

por demás, carente de cualquier garantía de cara al desenvolvimiento plena­

mente independiente, exclusivo y excluyente, de la función que, en teoría, com­

pete al Poder Judicial, como "tercer Poder", desde los mismos orígenes del 

constitucionalismo: juzgar, decidir el Derecho en cuanto solución última (vo­

cacionalmente firme, jurídicamente fundada y jurídicamente razonada) al liti­

gio materializado, velando por la observancia y ejecución de aquélla. 

Como resultado de ello, la obra del constituyente español de 1978 rezu­

ma la voluntad de fundamentar finalmente una verdadera y plena Justicia/Ju­

risdicción, entendida en su acepción de ámbito de realización propia, excluyente 

y exclusiva, de un Poder del Estado de Derecho que la misma Ley de leyes ha 

basamentado y propugna. Poder que, como los restantes, es poder juridifica­

do, e incardinado, por ende, dentro de una misma fuente de legitimación de 

valores y de fines, al tiempo que proveedora de facultades lícitas para su prose­

cución. Un Poder legitimado, pues, en la soberanía popular y democrática, en 

la que se sustancia, a la postre, toda Constitución plenamente normativa. Un 

Poder que es, por mor del carácter estructural de la norma fundacional del 
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Estado, jurisdiccionalizado él mismo. Y un Poder que es, además, independiente 

en el marco de su inexcusable sometimiento a Derecho. 

En este último aserto se encierra, ello no obstante, una componente de 

indudable complejidad. El "sometimiento a Derecho" implica desgranar, pri­

mero, el sistema de sus fuentes -identificando a un tiempo las claves de prela­

ción entre sus diversos cuerpos o segmentos normativos-, para desbrozar, 

después, las claves de interacción entre la doble condición de la Jurisdicción: 

como fórmula de sometimiento de todo centro de poder al ordenamiento jurí­

dico pluralista en los niveles orgánico y territorial, y como manifestación de 

un poder integrador y único -el mismo Estado de Derecho-, superimpuesto 

a los varios entes de poder político. Y todo ello, además, en obligada conso­

nancia con la caracterización del propio Estado pluriorgánico en cuanto solu­

ción sui generis al desafío de definir órdenes competenciales jurídicamente firmes 

frente a cualquier alternativa empírica y/o teórica (léase, en este plano, cuales­

quiera referencias al Derecho judicial del ámbito comparado). El nuestro es, 

pues, junto con otros de nuestra órbita europea, un modelo de Estado provisto 

de una Justicia ordinaria única y estatal, en compatibilidad con esa "última 

palabra" que en sus respectivos niveles de complitud garancial atiene al TC o 

a los Tribunales europeos de garantías del ámbito internacional y supranacio­

nal en que nos insertamos (-notoriamente, del TEDH radicado en Estrasbur­

go, así como del TJCEE, con sede en Luxemburgo-). 

Muchas de estas cuestiones afectan decisivamente el margen de manio­

bra que cumple al Tribunal Supremo -intérprete, también él, de nuestra Ley 

fundamental- al operar con los valores y opciones constitucionales que infor­

man nuestro sistema de Derecho positivo. La enjundia y sustantividad de las 

respuestas vertidas en tan relevante casuística de litigiosidad como es la que coen­

vuelve la aplicación judicial del principio de igualdad, justifican la atención 

que este punto ha suscitado entre los seguidores de la evolución doctrinal de 

nuestro particular acervo jurisprudencia!; máxime cuando, como es el caso que 

hemos analizado, se encuentra tan estrechamente vinculado al contenido esen­

cial o sustantivo de la jurisdicción de orden constitucional. 

Estas páginas han querido servir de pie a esa reflexión. 
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