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Victor Baca Oneto

Por: ELOGIO

Victor Baca Oneto*

EXCELENTISIMO VICE GRAN CANCILLER:

Profesor José¢ Luis Martinez LopezMuiiiz nacié en Valladolid, el dia de
Navidad de 1944. Su vocacion y pasion por la justicia lo llevé a estudiar derecho
en las Universidades de Valladolid y Navarra, licenciandose en 1966.

En 1971 obtuvo el grado de doctor en Derecho en la Universidad de
Oviedo, en la cual inici6 su carrera docente. Luego de ser profesor ayudante en
Oviedo y en Valladolid, ingresa en 1974 en el cuerpo de profesores adjuntos.
Entre 1975y 1983 ocup6 una plaza en la Universidad de Oviedo, trasladandose
luego a Valladolid, donde se convertiria en profesor titular de la Facultad de
Derecho (1983-1988) y, posteriormente, en catedratico, hasta su jubilacion al

finalizar el 2015.

Actualmente, es profesor emérito en dicha casa de estudios, en la cual
ocupd ademas diversos cargos, como director del Departamento de Derecho
publico y vicerrector de Ordenacién Académica y Profesorado. Como
profesor universitario, ha sabido compaginar su pasién por la docencia con la
investigacion y su constante vocacion por la formacion, académica y humana,
de quienes hemos tenido el privilegio de gozar de su magisterio. Titular
durante muchos afios de una de las catedras mas importantes de Espaia en
derecho administrativo —ocupada antes de él por algunos de los profesores mas
importantes de la historia de la disciplina—, José Luis Martinez LépezMuiiiz ha

Discurso pronunciado por el padrino doctor Victor Baca Oneto, director del programa aca-
démico de la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura (campus Lima), el 30 agosto
del 2019, en elogio del doctor José¢ Luis Martinez Lopez-Muiiiz disponible en https://doi.
org/10.26441/HC-30082019-E567.
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Elogio

formado varias generaciones de discipulos, algunos de los cuales ya ostentan
también la condicion de catedriticos universitarios.

Autor de més de 200 trabajos cientificos, ha dirigido veinte tesis doctorales.
Entre otras responsabilidades, fue miembro de la Junta Organizadora de la
Asociacién Espanola de Profesores de Derecho Administrativo, de la cual luego
fue vocal de su Consejo Directivo, lo que pone de manifiesto el respeto que
sienten por ¢l profesores de todas las regiones y escuelas de Espafa, quienes
—mas alld de las logicas discrepancias conceptuales— le reconocen la condicion
de uno de los maestros mas importantes y académicamente sélidos de su pais.
La reciente publicacion de un libro homenaje con ocasién de su jubilacidn,
en el cual pueden encontrarse mas de ochenta trabajos de indudable calidad
enviados por profesores de distintos lugares del mundo, da muestra de dicho
respeto.

Sus intereses académicos lo han llevado a publicar investigaciones en casi
todas las areas fundamentales del derecho administrativo, del cual ha construido
un cuerpo completo e integrado, erigido sobre la base de unas ideas solidas y
de gran coherencia interna. No obstante, sin desmerecer en modo alguno sus
otros trabajos, cabe destacar su firme e indeclinable defensa del derecho de la
educacion, que se traduce no solamente en el derecho de las personas de recibir
educacidn, sino de hacerlo de acuerdo con sus convicciones, lo cual a su vez tiene
un correlato necesario en el derecho a constituir y conducir centros docentes.

Servidor incansable de la verdad, nunca ha dudado en asumir batallas
para defender sus convicciones, incluso en contra de la corriente. Miembro
del Consejo de Universidades Espafiol, por designacion del Congreso de los
Diputados (entre 1994 y 2002) y luego miembro del Consejo de Coordinacién
Universitaria (entre 2002 y 2007), por designacién del Senado, siempre defendi
la autonomia de las Universidades y su vocacién como centros dedicados al
saber superior, a través de la investigacion y ensefianza, alejados de las presiones
politicas y economicas.

12
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Victor Baca Oneto

La llamada Tierra de Campos, en el corazon de Castilla, se caracteriza
por sus horizontes sin fin, lo que nos lleva a pensar en un mundo inmenso,
que se extiende mas alla de nuestras miradas e incita a ser descubierto. En
esos campos, cercanos a Medina de Rioseco, se forjo el caracter del profesor
Martinez Lopez-Muiiiz, siempre cortés, quiza parco en palabras, pero generoso
en acciones, afectuoso a la par que exigente. Espafiol a carta cabal y europeista
convencido, aunque no acritico, sus numerosos viajes y estancias de investigacion
le permitieron visitar distintos paises de Europa, en los cuales también se le
respeta y reconoce. En este sentido, su actuacién en la institucionalizacion de los
congresos hispano-portugueses e hispano-italianos de derecho administrativo es
innegable. Ademis, sus vinculos con Hispanoamérica, no solamente familiares,
lo han traido a nuestro continente en numerosas ocasiones, habiendo
desarrollado una clara conciencia de todo lo que nos une y la importancia de
ponerlo de manifiesto.

En este contexto, su relacion con la Universidad de Piura es de larga data.

Maestro de dos de nuestros profesores ordinarios, actualmente dirige la
tesis doctoral de una profesora mas. Es profesor honorario de la Facultad de
Derecho desde el 2010, condicién que no ha sido meramente nominal, sino que
ha sido constantemente ejercida, no solo por sus publicaciones en el Anuario de
Derecho de la Facultad, sino por sus reiterados y constantes viajes a Perq, para
participar en diferentes eventos como profesor y conferenciante. Actualmente,
forma parte de la plana docente de la maestria en Derecho administrativo y
regulacion del mercado.

El carifio del profesor Martinez LopezzMuiiiz no solo ha permitido que
nuestros profesores se formen con él, sino que ha servido para que se cree un
lazo muy estrecho entre todos sus discipulos y colegas, que han aprendido a
querernos a través de sus 0jos.

Excelentisimo vice gran canciller, he intentado exponer brevemente
ante el claustro de nuestra universidad un resumen de los estudios y trabajos
sobresalientes del eminentisimo profesor doctor José Luis Martinez Lopez

13
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Muiiiz. Por lo ya dicho, por su preclara vida, por la excelencia de sus trabajos,
por su dedicacion a nuestra Universidad, por la sabiduria alcanzada y por todos
sus méritos, ruego a usted, vice gran canciller, le confiera el grado de doctor
honoris causa en Derecho y que se lo incorpore como tal a nuestro claustro.



José Luis Martinez Lopez-Muiiz

Por: EL INTERES GENERAL*

José Luis Martinez

LopezMuniz**

Sumario

L. EL INTERES GENERAL EN ALGUNOS TEXTOS JURIDICOS MAS IMPORTANTES DEL
PEerU. II. EL INTERES GENERAL NO ES ALGO EXCLUSIVO DEL PODER PUBLICO.
I11. COMPRENSION DESVIADA DE LA NECESARIA DIFERENCIACION COMO OPOSICION
TELEOLOGICA. IV. ITINERARIO PERSONAL EN EL RECHAZO DE LA CONTRAPOSICION
TELEOLOGICA. V. INTERES GENERAL Y BIEN COMUN. VI. CONCEPTO DE INTERES
GENERAL. VII. GRADACION Y DIVERSIDAD EN EL INTERES GENERAL. VIII.
EL INTERES GENERAL COMO SALVAGUARDA DE LAS LIBERTADES Y SATISFACCION
CUMPLIDA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE TODOS EN SU DEBIDA
CONJUNCION.

Forma parte de la tradicion que el nuevo doctor en estos actos corresponda
con una disertacion sobre algiin tema del ambito de su saber o conectado con
él.

La misma realidad, ya vigorosa y aiin méds esperanzadora, de la Universidad
de Piura alumbro enseguida en mi mente lo que podria ser el tema y el enfoque
de la reflexién que finalmente hoy podria hacer con todos ustedes. La muy
traida y llevada nocién del interés general' seria el tema y el enfoque, el que de

Texto base de la disertacion pronunciada el 30 de agosto del 2019 en la Universidad de
Piura en el acto de recepcion del doctorado honoris causa otorgado por esta universidad a
su autor.

Profesor emérito de la Universidad de Valladolid. Catedratico jubilado de Derecho Admi-
nistrativo. Profesor honorario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura.

1 Particularmente abundante ha sido la atencién de la doctrina en Francia, donde, ademas
de otras obras que se citaran aqui, cabe recordar Linotte, Didier, Recherches sur la notion d’in-
térét général en droit administratif francais (tesis doctoral), Bordeaux 1975 ; Truchet, Didier,

*%
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El interés general

inmediato me habia sugerido la evidencia de la Universidad de Piura con el
potente servicio al interés general que, en muchos aspectos, viene prestando en
estas décadas.

I. EL INTERES GENERAL EN ALGUNOS TEXTOS JURIDICOS MAS
IMPORTANTES DEL PERU

En verdad la Constitucién peruana en vigor —como las anteriores de 1933
y 1979°— no alude en ningtin momento a términos como “interés general” o
“intereses generales”, aunque emplea otros en algunos de sus preceptos que
pueden tener una significacion mas o menos similar, tales como “interés
social” (articulo 28), “interés ptiblico” (articulos 97, 125 y 159) o el “alto interés
publico” (articulo 60), “interés nacional” (articulos 38, 63 y 118) —aunque haya
aqui una referencia ya muy especifica al 4mbito concretamente nacional del
interés general— o, en fin, el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en
el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion (articulo 44).

Encontramos alguna mencion literal del interés general en una ley tan
relevante como el Codigo Civil peruano (articulo 15), aunque recurra mas a
hablar de necesidad y utilidad piblica (articulo 925), de interés social (articulos 8,
27,99, 185, 923 o 1355 y 1357) o de interés puiblico (articulos 15 o 134) o de la

comunidad (articulo 98).

De las leyes generales peruanas, quizis sea la Ley del Procedimiento
Administrativo General la que mas se refiera literalmente al interés o a los

Les fonctions de la notion d’intérét général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, LGDJ, Paris
1977; Rangeon, Francois, Lidéologie de l'intérét général, Economica, Paris 1986; Merland,
Guillaume, Llintérét général dans la jurisprudence du Conseil Constitutionnel, LJDJ, Madrid
2004; Mathieu, Bertrand, Verpeaux, Michel (dirs.), Intérét général, norme constitutionnelle,
Dalloz, Paris 2007; Coq, Veronique, Nouwelles recherches sur les fonctions de Uintérét général
dans la jurisprudence administrative, préface de Benoit Plessix, L Harmattan, Paris, 2015.

2 Contenfan alguna mencién al interés general el articulo 141 de la Constitucion de 1828
(tercera de las historicas del Pert) y los articulos 20 y 61 de la Constitucion de 1867 (la
octava).
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José Luis Martinez Lopez-Muiiz

intereses generales, comenzando por su articulo III, que asigna como finalidad
de esta ley establecer el régimen juridico aplicable para que la actuacion de la
Administracién Publica sirva a la proteccion del interés general, garantizando —dice
textualmente y bien podria interpretarse lo que es “interés general”, aunque no
lo haya visto asi la doctrina’— los derechos e intereses de los administrados y con sujecion
al ordenamiento constitucional y juridico en general. Otros muchos de sus preceptos
invocan el interés general: articulo IV —al acotar los principios de imparcialidad
o de ejercicio legitimo del poder—, articulo VI —en materia de interpretacion
normativa—, articulos 33.2, 37.4, 115.2, 117, 194 o 198.7. Aunque no dejen de
ser también numerosos aquellos de sus preceptos que se refieren, en cambio, al
interés publico (articulos IV, 3, 37.1, 113.3, 211, 212, 224.3, 0 246), con un sentido
que no ser4 facil diferenciar del dado a los términos de interés general en varias
de estas referencias.

Tanto en el lenguaje corriente como en el del ordenamiento juridico
y en el empleado por los juristas en la doctrina* o en la jurisprudencia,
también en el Pert, no deja, pues, de aparecer el interés general. Como en
otras partes, con todo, no es infrecuente que se utilicen muchas veces como
equivalentes los términos de interés publico’ o, como se desprende de lo dicho,
otros que tendrian una significacion similar, aunque hay que advertir que el
interés publico, amén de la ambigua connotacién que ya puede implicar esta
adjetivacion como piblico —que podria dar por supuesta una supuestamente
necesaria vinculacion de todo interés general al Poder Publico—, puede tener
un sentido mds restrictivo —seguramente preferible— que el interés general,
aun sin excluir la importancia de este, que limitase su alcance a aquel interés

3 Cfr. Moron, J. C. (2001). Comentarios Nueva Ley de Procedimiento Administrativo General.
Gaceta Juridica p. 23.

4 Véase., por ejemplo, Ochoa Cardich, C. (2003). Los principios generales del procedimien-
to administrativo. En Dands et al., Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo Ge-
neral (Ley N.° 27444), 2. parte (pp. 55-56 y 80-81). Ara. Aunque habla de interés publico; o
Huapaya Tapia, R. (2011). Administracién Priblica, derecho administrativo y regulacion: estudios
y cuestiones. Ara, pp. 524-525.

5 Entre otros, consideran expresamente sinénimos al “interés ptblico” y al “interés general”.
Linotte, D., Mestre, A. y Romi, R. (1992). Services publics et droit public economique, I (2.¢éd.).
Litec., p.51.
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El interés general

general que el ordenamiento explicita o implicitamente pone a cargo del Poder
Publico por no poder lograrse con la sola actuacion de los particulares, aun
bajo la pertinente regulacién juridica establecida por aquel®. Seran inevitables,
sin embargo, algunas referencias aqui que, para respetar su expresion original,
aluden al interés publico con la dicha significacion equivalente al interés general,
aun con la apuntada ambigtiedad.

II. EL INTERES GENERAL NO ES ALGO EXCLUSIVO DEL PODER
PUBLICO

Distorsiona la realidad y con muy negativos efectos toda pretension de
reducir el interés general a cuanto es propio de los Poderes Publicos o a lo que
ellos realizan; carece de justificacion desconocer o negar que los particulares y
entidades sociales privadas, expresion de la libertad y responsabilidad de los
ciudadanos, de su fecunda capacidad de iniciativa, contribuyen de muchas
formas y de modo muy relevante al interés general, que sus actividades pueden
ser, y son muy habitualmente, de interés general, aunque a la vez se ejerzan
las mas de las veces en ejercicio de sus libertades y, por ende, como algo
enteramente propio y no por encargo, ni por concesién ni por delegacion de
los poderes publicos.

Nos acercamos con ello a cuestiones nucleares de la organizacion social y de
su justa ordenacion juridica, asi como de su disposicion acorde con las exigencias
propias de la dignidad de toda persona humana en su necesaria relacion con
cuantas otras componen las multiformes modalidades de la sociedad con la que

6 En linea con lo que propone, por ejemplo, Rivero, J. (1990). Droit administratif (13.¢éd.).

Dalloz, p. 12 (hay una traduccion espafiola de esta obra al cuidado de Carlos Antonio
Agurto Gonziles, Sonia Lidia Quequejana Mamani, Benigno Choque Cuenca, Olejnik,
Santiago de Chile, 2019).
Ha tratado de clarificar, acertadamente, la relacion conceptual entre el interés publico y el
interés general De la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo, T. (2014). Aproximacion al
interés general y su composicion con los derechos e intereses de los particulares, leccion 7.2
En T. de la Quadra-Salcedo, J. Vida Fernindez, J. L. Pefaranda Ramos (eds.), Instituciones
basicas del derecho administrativo. http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/institucio-
nes-basicas-derecho-administrativo/lecciones-1/Leccion7.pdf/view.
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José Luis Martinez Lopez-Muiiz

todo individuo es solidario, aun con la intensidad y amplitud variables propias
de esas distintas expresiones sociales.

El Estado de derecho, incluido el social y democratico, se basa en la
diferenciacion ontoldgica entre persona humana y Poder Publico.

En la configuracion de los Estados contemporineos, bajo el
constitucionalismo y lo que ha dado en llamarse “el Estado de derecho”
(adjetivado hoy) —con buenas razones en muchos paises también se le denomina
“Estado social y democratico de derecho”—" ha sido fundamental deslindar
cuanto corresponde en la sociedad al ser humano, a la persona humana, de un
lado, y al Poder Publico, de otro.

La persona humana —tUnica realidad sustancial en el entramado
relacional, inmaterial, que llamamos “sociedad”— es centro y fin de todo el
sistema social, politico y juridico, como ya supieron los juristas romanos en
cuanto al derecho: hominum causa omne ius constitutum est, que ya habia sentado
al parecer Hermogeniano al doblar el siglo I1I y siglo IV (Blanch, 2008, pp. 1-2).
En la dignidad personal, que proclama desde 1948 la Declaracion Universal de
Derechos Humanos® y se afirma en otros encomiables textos internacionales’

7 Articulos 20 y 28 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949); ar-
ticulo 1.1 de la Constitucion espafiola (1978); articulos 4 y 79 de la Constituciéon peruana
(1979); articulos 3 y 43 de la Constitucion Peruana (1993).

8 En el arranque de su preambulo se afirma que “la libertad, la justicia y la paz en el mundo
tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e ina-
lienables de todos los miembros de la familia humana”. Dice su articulo 1: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estin de razén y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”. Su articulo 22 ha-
bla de la necesidad de satisfaccion de los derechos economicos, sociales y culturales, indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad. Por ultimo, su articulo 23 vuelve a referirse
a la dignidad humana a propédsito del derecho al trabajo.

9 Destacan en el plano universal los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos
(preambulo y articulo 10) y de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (preambulo y
articulo 13) de 1966; la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer, de 1979 (preambulo), la Convencion de los Derechos del Nifio de
1989 (preambulo y articulos 23.1, 28.2, 37.c) 0 39); y la Convencion sobre los derechos de las
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El interés general

y constitucionales' actuales, se enraizan, sin duda, su libertad y todos sus
derechos fundamentales''.

Bien distinto y especifico es, por otro lado, cuanto ha de tenerse como

propio del ser y del actuar del Poder Publico con que toda sociedad ha de
configurarse en su imprescindible constitucion como comunidad politica,

precisamente para garantizar lo mejor posible, en su seno y también frente a
posibles agresiones externas a ella, el respeto de todas las personas humanas
en su libertad y la efectiva satisfaccion de sus derechos fundamentales, con el

10

11

personas con discapacidad del 2006 (preambulo y articulos 1, 3.a), 8.a), 16.4, 24.1.a), 25.d)),
Se encuentran referencias a la dignidad humana en los articulos 45.a) y b) del texto actual
de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) —inicialmente adoptada
en 1948—y mas netamente en los articulos 11, 5.2 y 6.2 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José) de 1969, asi como en el preAmbulo y articulo 13.2
de su protocolo adicional “de San Salvador” de 1988.

En el &mbito del Consejo de Europa y de su Convencion de Derechos Humanos, no ha
habido una mencion explicita hasta su protocolo 13, sobre la abolicion de la pena de
muerte, aunque aquella enfatiza su sumision a cuanto se dispone en la DUDH de 1948.
La importancia de la dignidad humana si se explicita en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, reconocida como uno de los tratados constitutivos de esta
por el Tratado de Lisboa del 2007, tanto en el preambulo —incluso a titulo de fundamento
de la Union— como en su articulado, que comienza precisamente con un Titulo I sobre
“dignidad” y un articulo 1 sobre “dignidad humana”, en el que se afirma que “la dignidad
humana es inviolable. Sera respetada y protegida”.

Destacan el articulo 1.1 de la Ley Fundamental de 23 de mayo de 1949 de la Republica
Federal de Alemania (Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu
shiitzen ist Verpflichtung aller staatlichenb Gewalt [La dignidad del hombre es intangible.
Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder publicol); el articulo 1 de la Constitu-
cion de la Republica Portuguesa de 1976 (Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana [...] [Portugal es una Republica soberana, basada en la digni-
dad de la persona humana [...]]); el articulo10.1 de la Constitucion espafiola de 1978 (La
dignidad de la persona, los derechos inviolables que les son inherentes [...] son fundamento
del orden politico y de la paz social); el articulo 1 de la Constituciéon peruana de 1993 (La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad
y del Estado); o el preambulo y articulo 4 de la Constitucion peruana de 1979.

Véase Gonzalez Pérez, J. (2007). La dignidad de la persona y el derecho administrativo.
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, 7(29), 11-35; Prieto Alvarez, T. (2005). La
dignidad de la persona (niicleo de la moralidad y del orden puiblicos, limite al ejercicio de libertades
puiblicas). Civitas, Thomson-Reuters; Gonzalez Pérez, J. (2007). La dignidad de la persona (3.2
ed.). Civitas, Thomson-Reuters.
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empleo incluso, en cuanto sea proporcionalmente necesario, de la coercibilidad
con que, a tal efecto, ha de ser dotado. Es tarea del Poder Publico esclarecer,
promover y garantizar, en cuanto sea necesario, cuinto —por implicar
exigible respeto de las libertades y debida satisfaccion de los demas derechos
fundamentales de todos cuantos integran la comunidad politica— constituird
el conjunto de condiciones de paz, orden y bienestar que hagan posible a cada
persona alcanzar sus legitimos fines de todo tipo en su inescindible doble
dimension individual y social.

III. COMPRENSION DESVIADA DE LA NECESARIA DIFERENCIACION
COMO OPOSICION TELEOLOGICA

La radical diferenciacién en la sociedad y ante el derecho entre la persona
humana y el Poder Pablico —determinante para la correcta comprensiéon vy
articulacion del Estado de derecho, y, desde luego, en su mas reciente conformaciéon
como social y democratico— ha tendido a ser mal entendida y deformada por
influencia de lineas de pensamiento filosofico social —a menudo contradictorias
entre si e incluso en aspectos de sus propias formulaciones— desarrolladas en
algunas partes de Europa con especial vigor a partir de la Reforma Protestante!? y
del radical giro a la inmanencia en la filosofia de Descartes®.

12 Sobre la relevancia de la reforma protestante, luterana y calvinista en la configuracion de
Estado contemporineo, con particular atencion a las consecuencias del calvinismo, tanto
presbiteriano como puritano y empirista, véase Alvarez Caperochipi, J. A. (2008). Reforma
protestante y Estado moderno (2.2 ed.). Comares; Mateo Seco, L. F. (1980). Ley y libertad se-
gn Lutero (analisis de las consecuencias antinomistas de un planteamiento teoldgico. Per-
sona y Derecho, 7, 159-228. Se refirieron sucintamente a ello De Castro y Bravo, F. (1955).
Derecho civil de Espaiia. Parte general, I (3.2 ed.). Instituto de Estudios Politicos, pp. 13 y ss.;
Duguit, L., entre otros de sus escritos (1924), Soberania y libertad (lecciones dadas en la
Universidad de Columbia, New York, de diciembre de 1920 a febrero de 1921), pp. 59-60

(hay una reedicion de Comares, Granada 2013, a cargo de José Luis Monereo Pérez).

13 En perspectiva general, véase Maritain, J. (2008). Tres reformadores: Lutero, Descartes, Rous-
seau. (2.2 ed.). Encuentro.
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Fueron tomando forma en los siglos XVII y XVIII otras teorias pactistas

o contractualistas con tedricos del absolutismo como Tomas Hobbes!* —que
transformaron y radicalizaron elementos ya presentes en el pensamiento
medieval e incluso, en una u otra medida, en universitarios tedlogos y juristas
espanoles del siglo XVI de amplia irradiacién®—, que se impondran también
en un empirismo liberal britanico como el de John Locke!® —tan influyente

14

15

16

Se ha escrito sintéticamente que el absolutismo doctrinal fue preparado por las opciones
filosoficas de pensadores tan distintos como Maquiavelo o Lutero. Se expandié con otros
autores como Bodino, Le Bret o Bossuet y recibio su formulacion tedrica mas profunda con
Hobbes.

Véase Nemo, P. (2002). Histoire des idées politiques aux Temps modernes et contemporains. PUF.
2002, p. 26. Este autor justifica por extenso estas afirmaciones en varios capitulos de este
libro.

Le Bret (1558-1655) vivi6 la mitad de su vida ya en el siglo XVII. También en dicho siglo
vivieron Bossuet (1627-1704), Richelieu (1585-1642), el Rey Sol, Luis XIV (que llegara hasta
1715) y Hobbes (1588-1679).

Cfr. Carpintero Benitez, F. (1977). Del derecho natural medieval al derecho natural moderno:
Fernando Vdzquez de Menchaca. Universidad de Salamanca. Este autor cuenta con amplias
referencias a otros autores de la época y destaca las posiciones secularizadoras e individua-
listas del jurista vallisoletano objeto principal de esta obra.

Menos radical se mostraria ya entre el siglo XVI y XVII Francisco Sudrez (1548-1617) en De
Legibus (Libro III, cap. II, 1. IEP, 1967) y su Defensio fide (vol. II, Libro III, cap. II, 11, IEP,
1970), que, aun manteniendo también un contractualismo, lo limita mas netamente a la
realidad del origen histdrico de las distintas comunidades politicas soberanas.

Philippe Nemo, en su Histoire des idées politiques..., cit. supra, pp. 174-191, destaca la trascen-
dencia de la llamada “Segunda Escoldstica” y en particular de la escuela de Salamanca en la
gestacion historica de lo que llama “la tradicion democritica y liberal”; sin embargo, al re-
ferirse a las ocasionales menciones de estos autores del XVI y primeras décadas del XVII al
“estado de naturaleza” en sentido teoldgico y a la necesidad del consentimiento del pueblo
para la legitimidad del Poder Politico (pp. 185-189), que ya habia subrayado Santo Tomas
de Aquino, puede detectarse, aun con alguna advertencia certera sobre su uso por Suarez
(pp. 186-188) — con algo de confusiéon y mezcla imprecisa con el diverso sentido que estas
nociones alcanzardn después—, en el iusnaturalismo racionalista (originado en ambitos
calvinistas —y la adversa reacciéon arminiana de la que participd Hugo Grocio (ob. cit., pp.
229y ss.))— el luteranismo —en el caso de Pufendorf (ob. cit., pp. 499 y ss.)—, pero bajo una
predominante influencia cartesiana), el empirismo lockeano o la ilustracion enciclopedista
—particularmente en torno a la idea del contrato social—.

Hobbes ya hizo descansar toda su construccion sobre la afirmacion de un estado de natura-
leza (“guerra de todos contra todos”) y un contrato social generador del “gran Leviathan”.
Véase Nemo, Ph., ob. cit., pp. 139-154. Sin embargo, el pactismo o contractualismo como
origen de la sociedad y del Estado llegé a ser lugar comun.
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en los origenes de los Estados Unidos de América— o con el mas continental
iusnaturalismo racionalista de Grocio o Pufendorf”, determinadas corrientes
democriticas revolucionarias y, en fin, relevantes representantes de la
[lustracion, muy especialmente Rousseau —aun paradéjicamente con su reacciéon
sentimental antirracionalista— y, de otro modo, Kant o Fichte, que tendrian su
continuidad dispersa y heterogénea en toda la corriente posterior hegeliana'® y
en tantas otras como fueron proponiéndose a lo largo del siglo XIX y del XX,
nutriendo varias de ellas lo que desembocaria en los grandes desastres de los
totalitarismos del siglo XX, de los que quedan atn hoy algunos restos, no pocas
reminiscencias y ambientes politicos sorprendentemente atin nostalgicos de
tales barbaries, aunque, claro estd, normalmente confiados en que “con ellos”
no se repetirdn los errores, aun partiendo de los mismos presupuestos.

El punto clave de todo eso ha sido entender la necesaria diferenciaciéon
entre persona humana y Poder Publico o Estado en términos de oposicion y
confrontacion radicales, en razon especificamente de lo que, en diversos modos
y con variedad de justificaciones y matices, vendrian a considerarse sus fines
contrapuestos: la persona humana, los fines individuales, el interés particular,
egoista incluso, en no pocas formulaciones; el Poder Publico, el interés general,
el interés colectivo, en el que, en las versiones mas extremas —Rousseau—,
quedarian absorbidos los derechos e intereses individuales, particulares, por

17 “La doctrina del derecho natural individualista opone violentamente el individuo al Esta-
do; el derecho debe defender los derechos innatos del hombre, y toda desconfianza hacia
el Estado parece justificada. El derecho civil privado se enfrenta con el derecho del Estado
u orden politico, y se le caracteriza como “libertad que cada uno tiene de conservarse en
su Estado” (Spinoza (1632-1677), Tractatus theologico-politicus, capitulo 16...). Esta doctrina
alcanzar4, por medio de Kanty Fichte, un influjo extraordinario, que continua hasta nues-
tros dias” (De Castro y Bravo, Derecho civil de Espaia, ob. cit., p. 83). Para una aproximacion
al modo en que el mismo Spinoza justifica el omnimodo poder del Estado en virtud de la
doctrina del pacto, véase Morales, C. (1978). Baruch Spinoza: tratado teolégico-politico. Magis-
terio Espanol, pp. 214-216 y 219-220, 223, 238 y 240 y ss.

18  Una sucinta referencia a la concepcion de Hegel sobre el Estado como “realidad efectiva
de la idea ética”, que “en y por si es la totalidad ética”, puede verse en Meilan Gil, J. L.
(2009). Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del derecho publico espa-
nol. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional, 10(40), 13 y ss., reproducido en
su libro Categorias juridicas en el derecho administrativo, Tustel. 2011, p. 179, nota 532.
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decision colectiva —la voluntad general—, con lo que incluso las minorias —
inicialmente discrepantes— habrian de identificarse!. La socializaciéon no seria
sino un proceso de transvase de intereses individuales contrapuestos a intereses
generales a cargo del Estado, siendo el tnico modo de pacificar la “guerra”
entre aquellos, lo que explicaria el constante crecimiento relativo de los Poderes
Publicos y de los intereses generales a su cargo y la reduccion progresiva del
dmbito de las libertades individuales, objeto siempre de sospecha de ejercicio
egoista y antisocial.

Seguro que estas consideraciones evocaran en los oyentes o lectores
experiencias cotidianas de debates intelectuales, juridicos, sociales y politicos
en los que aparece de diversas maneras como trasfondo esta trascendental
problematica. No son ficciones artificiosas. Son ideas que forman parte,
también hoy, de tantas propuestas relevantes o subyacen a ellas y que afloran, a
veces y de modo explicito o implicito, en expresiones constitucionales, legales,

19 Cuando se muestra empeno por aclarar que “el interés general no es el interés de la Comu-
nidad, considerada como entidad distinta de los que la componen y superior a ellos, sino
simplemente un conjunto de necesidades humanas” (Rivero, Droit administratif, ob. cit., p.
13), parece quererse salir al paso de pretensiones como las que derivan del planteamiento
de Rousseau, cuya construccion habia sido ya fuertemente criticada por Duguit, L. (véase
Soberania y libertad, cit. supra, pp. 164, 167, 168) considerandole sin ambages “iniciador de
todas las doctrinas de dictadura y de tirania, desde las doctrinas jacobinas de 1793 hasta las
doctrinas bolcheviques de 1920” (ob. cit., p. 214). Es la paradoja de cémo el individualismo
puede llevar al totalitarismo estatal (ibid.), aunque es notable que precisamente la “finali-
dad antiautoritaria, contraria a la idea de poder” que movio a Duguit a construir su teoria
del servicio publico, no hizo sino “reforzarla” (Meilan Gil, J. L. (1997). El servicio publico
como categoria juridica. Cuadernos de Derecho Publico, 2, p. 82, con cita de E. Pisier-Kouch-
ner, Le service public dans la théorie de UEtat de Léon Duguit, Paris, 1972). Jacques Maritain,
en Tres reformadores..., ob. cit., p. 112, se refiere, por su parte, al mito del panteismo politico
inherente a la tesis de la voluntad general de Rousseau, “la voluntad propia del Yo comiin,
engendrado por el sacrificio que cada uno ha hecho de st mismo y de todos sus derechos en el altar
de la ciudad.”, fruto —dice el filosofo francés que participd, como se sabe, en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos— de un “Cristianismo corrompido” (pp. 117 y ss.),
que “consumo la inaudita operacién iniciada por Lutero [...] y termind de naturizar el
evangelio” (p. 122). Sobre la relacion de Rousseau con el despotismo, véase también Car-
pintero Benitez, F. (2007). La dimension publica de las personas. En A. Aparisi Miralles
(ed.), Ciudadania y persona en la era de la globalizacion. Comares, pp. 66-68.
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judiciales, doctrinales, de los medios de comunicacion, y del diario discurrir de
la vida cultural, econémica, social y politica.

En verdad, como escribio frente a Rousseau uno de los mas ilustres
maestros que han ensefado en esta Universidad de Piura, Vicente Rodriguez
Casado —dejando indeleble huella de su consistente humanismo, sélidamente
cristiano—: “Solo si el hombre es sociable por naturaleza, autoridad y libertad
son términos complementarios; si no lo es, son contrapuestos” (Rodriguez,
1981, p. 161). Como dejara escrito D. Manuel Colmeiro en las primeras lineas
de su memorable Derecho administrativo espariol, en 1850 —editado por Calleja,
por cierto, a la vez en Madrid, Santiago y Lima—:

La sociedad no fue adquirida ni premeditada: el sistema de las convenciones o
pactos, como origen y fundamento de la asociacién civil, repugna a las leyes de
la creacion, porque supone contingente lo que en su esencia es necesario. La
sociedad coexiste y coexistié siempre con el hombre, y es una condicion invio-
lable de su triple naturaleza como ser fisico, moral e intelectual a un tiempo.
El hombre tiene horror al aislamiento, porque fuera de la sociedad no ve sino
la nada, y su espiritu se agita dolorosamente en el vacio”. Y, en fin, “asi como
la sociedad naci6 con el hombre, asi el poder aparecié cuando la sociedad.

IV. ITINERARIO PERSONAL EN EL RECHAZO DE LA CONTRAPOSICION
TELEOLOGICA

Personalmente hube de encarar toda esta gran cuestion desde hace
muchos afios, cuando, por exigencias del sistema que entonces imperaba atin en
Espafia para acceder a las citedras universitarias y también por propia inquietud
intelectual, emprendi la tarea de comprender y definir lo que sea en realidad el
Poder Publico, el derecho publico y mas en concreto el derecho administrativo.
En las muchas lecturas que hube de hacer de quienes se habian ocupado de
esto, particularmente en Espafia y Francia, pero también en Italia, en Alemania
y algunos otros paises, afloraba constantemente la problematica nuclear a que
aqui me estoy refiriendo, aunque no siempre los autores se muestren conscientes
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de ella. El interés general corresponde a lo publico, al Estado, al Poder Publico;
los particulares, los sujetos privados, los ciudadanos, las entidades sociales van a
“lo suyo”, a sus intereses individuales, particulares. El derecho publico atiende
al interés general y el privado a los intereses particulares y, por supuesto, se
oponen.

Ya en nuestra Introduccién al derecho administrativo, en 1986, tratamos de
mostrar los errores de este planteamiento y sus graves consecuencias en el orden
social, juridico y politico. Hemos vuelto después sobre ello de diversas formas.
A medida de que el tiempo ha pasado y hemos ido acumulando algin mayor
conocimiento y experiencia —a la vista del devenir histérico-social de estas
tres décadas— se ha incrementado nuestra conviccion sobre la importancia de
desmontar las falacias en que incurre todo ese planteamiento, tan arraigado,
explicita o difusamente, en tantos paises, para avanzar en la implantacion vy
consolidacion de Estados sociales y democraticos de derecho que lo sean
efectivamente, en bien de la mayor plenitud vital posible de cuantas personas
forman parte de las sociedad, sobre la base de la dignidad que les es inherente,
fundamento de su libertad y de su responsabilidad social. No hace todavia
muchos afios pudimos detenernos asi, destacadamente, en algunas reflexiones
sobre “Derecho publico y derecho privado, disyuntiva determinante para el
Estado de derecho”? y mas recientemente hemos ofrecido otras al X Congreso
de las Academias Juridicas de Iberoamérica, que acaban de ser publicadas, “Para
evitar la degradacion del Estado de derecho”?!.

20  Discurso de ingreso en la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valladolid,
del 23 de octubre de 2009. Publicado también como dos articulos sucesivos en la revista
digital Revista General de Derecho Administrativo (2011). Derecho publico y derecho privado,
disyuntiva determinante para el Estado de Derecho, (26), 1-26; y (2011) El régimen nece-
sariamente juridico-publico de los bienes, contratos, personal y entes instrumentales de
los poderes publicos, (27), 1-46. Asimismo en dos partes en la Revista Peruana de Derecho
Publico, 21/2010, 13-56,y 22/2011, 15-47. Reproducido integramente también en la revista
argentina Derecho Administrativo (Revista de doctrina, Jurisprudencia, Legislacion y Prdctica)

(2016), (105), 565-613.
21 Revista Espariola de Derecho Administrativo, 198 (2019).
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Mucho se ha escrito, en efecto, sobre el interés general y desde enfoques
y perspectivas heterogéneas. No es el momento de hacer un inventario. Ni
siquiera serd posible evocar sino alguna de las muchas posiciones y propuestas.
Me resultara particularmente grato mencionar las que he ido detectando, con
no poca satisfaccion, como coincidentes o préximas a la que formularé. Para
ajustarme a los caracteres de esta reflexion, con todo, me limitaré a algunas
consideraciones conceptuales, con alguna escueta referencia a datos juridico-
positivos y doctrinales, y a los solos efectos principalmente de tratar de esclarecer
el papel del interés general en la relacion entre personas privadas o entidades
sociales y los Poderes Publicos, el Estado en su sentido mas amplio.

V. INTERES GENERAL Y BIEN COMUN

Dejaré fuera la cuestion de si el lenguaje de los intereses no deja de arrastrar
consigo una pesada carga distorsionante de utilitarismo subjetivista, que
aconsejaria volver a un uso preferente del lenguaje cldsico y més objetivamente
ontoldgico de los bienes??, por mas que a la postre también estos hayan de
ser comprendidos y apreciados como tales, intelectualmente y con las demas
dimensiones de su ser, por las mismas personas humanas, percibidos, vistos
como lo que realmente les interesa, en suma. Seguramente hablar de bien comiin
contiene evocaciones mas realistas y objetivas —que invitan a atender a la verdad
de las cosas— que hacerlo con relacion al interés general. Pero cabe también
una comprension de este en términos objetivos, realistas, con los mismos
significados del bien comiin, aunque, por sus mismas connotaciones semdnticas,
no deja, sin embargo, de tener la ventaja de alertar sobre la necesidad practica
de que lo que sea el bien, y en concreto el bien comiin, sea ademds aprehendido
o reconocido como tal por las mismas personas humanas para las que habra
de ser, en efecto, util —en concreto de utilidad comiin o general”>—. Estas eran,

22 Para una exposicion de la contraposicion, con amplia base bibliografica, véase Deswarte,
Marie-Pauline. (1988). Intérét général, bien commun. Revue du Droit Public et de la Science
Politique en France et a ’étranger, 5, pp. 1289-1313.

23 Enla doctrina italiana, Giampaolo Rossi ha recordado los méds notables diversos intentos
definitorios de la nocién juridica de interés, de la doctrina alemana (von IThering, princi-
palmente) e italiana (Carnelutti, Gasparri, Jaeger, Donati o Rocco), encontrando en ellos
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por cierto, las palabras empleadas —nada menos que en el primer tercio del
siglo VII— por el gran san Isidoro de Sevilla cuando, hablando de la ley en sus
Etimologias, diria que “no ha sido escrita para provecho particular de nadie,
sino para utilidad comun de los ciudadanos”, lo que, unos siglos mas tarde,
recordaria santo Tomds de Aquino para justificar que la ley ha de ordenarse
siempre al bien comiin, de modo que cualquiera de sus preceptos “sobre actos
particulares no tienen razon de ley sino en cuanto se ordena al bien comun”?.

VI. CONCEPTO DE INTERES GENERAL

Con elevada autoridad se ha proclamado en los afios sesenta del siglo
XX como bien comiin “el conjunto de condiciones de la vida social que hacen
posible a los grupos y a cada uno de sus miembros el logro mas pleno y mas facil
de la propia perfeccion”®. Y ;no sera eso mismo el interés general? ;Qué otra
cosa podria significar realmente este!

una oscilacion hacia una polaridad subjetiva (es interés lo que se advierte como tal por un
sujeto) o hacia otra objetiva (el interés como algo independiente de que sea querido como
tal) o simplemente como algo que determinan las normas. Y él propone como nocién de
interés, citando a Falzea y a Pugliatti, “la relacion entre un sujeto y un bien” —que califica
como “sustancial” y no meramente psicoldgicamente subjetiva—, a la vez que entiende por
“necesidad” “la percepcion subjetiva del interés que no es susceptible de ningtiin canon
de evaluacion” y “por eso no tiene valor juridico” (Introduzione al diritto amministrativo, G.
Giappichelli, Torino, 2000, pp. 61-64). Emilio Betti lo ha conceptuado en el plano juri-
dico como “exigenza di beni o valori da realizzare o da protegeré del mondo sociale” [voz
“Interesse (Teoria generale)”, en Novissimo Digeto Italiano, VIII, UTET, 1965, p. 839]. En
realidad, en efecto, el interés, en el sentido en que se emplea aqui —sin perjuicio de acep-
ciones mas especificas que pueden ser relevantes a unos u otros efectos legales— nos parece
ser lo que tiene razon de bien, de fin bueno, de satisfaccion de una necesidad, sea para
cada individuo o entidad social (interés individual y particular), sea para una determinada
agrupacion de personas o conjunto social (interés general o comun), lo que puede ser, en
efecto, comprendido en perspectiva objetiva o subjetiva: aqui primaremos la consideracion
objetiva, aun sin desconocer la importancia de la subjetiva, como cuando nos referiremos
a la diversidad de posibles modos de entender lo que sea el interés general o incluso el
individual y particular.

24 Véaase Tomas de Aquino, Summa Theologica, I-1I*, qu. 90, articulo 2. http://hjg.com.ar/
sumat/index.html.

25  Concilio Vaticano II, Constitucién Pastorial “Gaudium et Spres” sobre la Iglesia en el mundo
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Mas ciertamente, ;qué o cuiles son esas condiciones sociales que hacen
posible al ser humano el logro mas pleno y facil de su plenitud como individuo
personal y en su integracion en las distintas formaciones sociales que van desde
el matrimonio y la familia a las diversas formas que adoptan las agrupaciones
sociales voluntarias —privadas— u obligadas —publicas—*%?

Las dificultades de determinar con sentido unitario lo que sea en realidad
el interés general y una buena parte de las discusiones sobre su alcance, derivan,
en realidad, de esa relativa indeterminacion, en efecto, de lo comprendido o
requerido por él, al igual que de lo implicado en concreto por el bien comiin.

VII. GRADACION Y DIVERSIDAD EN EL INTERES GENERAL

Algo que podremos convenir de inmediato es que no hay, evidentemente,
un solo modo de entender en concreto lo que es interés general o bien comiin,
universalmente valido para todo tiempo y lugar, por mas que siempre hayan
de responder al concepto general que queda dicho. Qué duda cabe que, de
entrada, refiriéndonos a ese “conjunto de condiciones de la vida social”, que
son propias del interés general —como del bien comun—, podremos hablar
de un mayor o menor interés general —lo mismo que de un mayor o menor bien
comiin, no vamos a seguir haciendo esta equivalencia entre interés general y
bien comiin que ya debe quedar subentendida en adelante con los matices que
quedan indicados—, de modo que, ciertamente, tales o cuales condiciones

actual, n. 26. Hemos sustituido por la palabra “grupos” la traduccion oficial por “asocia-
ciones” de la palabra original en latin coetus (coetibus, dice en dativo plural el texto) que
resulta reductora; la version francesa traduce mas apropiadamente por groupes y la inglesa
por social groups; la italiana, por gruppi; la alemana, por Gruppen. La idea es de “conjuntos
sociales”. El texto cita al Papa Juan XXIII, Litt. Encycl. Mater et Magistra: AAS 53 (1961), p.
417. Se hace eco de esta difundida definicion en Deswarte, Intérét général, bien commun,
art. cit., p. 1297.

26  Es obvio que no todas las formas de agrupacion humana (social) requieren su personi-
ficacion, pero se encontrara una explicacion del caracter voluntario u “obligatorio” que
diferencia a las agrupaciones sociales privadas y publicas, en nuestro estudio del 2011:
Fundamento y delimitacion de las personas juridicas publicas. Revista General de Legislacién

y Jurisprudencia, (3), 405-415.
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de la vida social hagan posible y sirvan, por tanto, a la posibilidad de que las
personas humanas y los grupos en que se integran puedan lograr sus legitimos
fines, pero no todas con el mismo grado de importancia, ni de efectividad ni
de plenitud. Y, siendo posibles diversos grados de interés general, qué duda
cabe de que se podra hablar también de un interés general o de unos intereses
generales superiores en todo o en parte a otros intereses también generales. Y
no solo porque, como es obvio, el interés general de colectividades inferiores
o menores habra de integrarse en el de las superiores o mas amplias y en el
mismo nivel colectivo o social un interés general sectorial haya de integrarse
también adecuadamente en un interés mas general, sino porque incluso en ese
mismo nivel social y tratindose del mismo tipo de interés general —sectorial o
mas general— sus condiciones determinantes podran producirse con uno u otro
grado de perfeccion o plenitud.

VIIIL. EL INTERES GENERAL COMO SALVAGUARDA DE LAS LIBERTADES
Y SATISFACCION CUMPLIDA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE TODOS EN SU DEBIDA CONJUNCION

Ahora bien, a la postre, jen qué consisten las “condiciones de la vida social
que hacen posible a los grupos y a cada uno de sus miembros el logro mas pleno
y mas facil de la propia perfeccion”?

El mejor desarrollo y profundizacion contemporineos de toda la doctrina
de los derechos humanos, es decir, de las libertades y derechos fundamentales
requeridos por la dignidad de la persona humana, a partir destacadamente
de la terminacion de los horrores de la II Guerra Mundial, de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948 y de todos los convenios, pactos y
acuerdos internacionales que la han ido concretando y aplicando, asi como por
su reconocimiento progresivo en las Constituciones y por las diversas instancias
jurisdiccionales nacionales e internacionales, permite proponer hoy que —al
menos por lo que toca al plano propiamente juridico y, por tanto, también en
el de la organizacién politica o del Poder Publico— las mencionadas condiciones
sociales en que ha de traducirse o expresarse el interés general no son sino
las requeridas para el respeto y satisfaccion de los derechos humanos, de las
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libertades y derechos fundamentales de cuantos forman parte de la sociedad.

y p

Hace afos afirmamos con rotundidad que “la salvaguarda y efectividad de los

derechos fundamentales” es “el componente esencial y en ultimo extremo,
P Yy

directa o indirectamente, el tinico del interés general”?.

Es significativo a este respecto lo que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea ha ido reconociendo como “razones de interés
general” —algunas calificadas incluso de “imperiosas”— que pueden justificar,
si se da la debida proporcionalidad, intervenciones y limitaciones de libertades
y derechos: entre ellas “figuran las normas profesionales destinadas a proteger
a los destinatarios del servicio®®, la protecciéon de la propiedad intelectual®, la
de los trabajadores®, la de los consumidores®, la conservacion del patrimonio

12, la valoracion de las riquezas arqueoldgicas,

historico y artistico naciona
histéricas y artisticas y la mejor difusion posible de los conocimientos relativos
al patrimonio artistico y cultural de un pais”**> **, o una politica cultural en el

sector audiovisual restrictiva de algunas pricticas publicitarias para salvaguardar

27 Véase “Principios generales del derecho administrativo constitucionalizados en el derecho
espanol” (2008). En AA. VV., Los principios en el derecho administrativo iberoamericano (Actas
del VII Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, Valladolid-Salamanca, septiem-

bre 2008). Junta de Castilla y Leon, Netbiblo, Santa Cristina Oleiros, p. 398.

28  STJUE, del 18 de enero de 1979, Van Wesemael, asuntos acumulados 110/78 y 111/78, ap.
28.

29  STJUE, del 18 de marzo de 1980, Coditel, 62/79.

30  SSTJUE, del 17 de diciembre de 1981, Webb, 279/80, ap. 19; de 3 de febrero de 1982, Seco/
Evi, asuntos acumulados 62/81 y 63/81, ap. 14; de 27 de marzo de 1990, Rush Portuguesa,
C113/89, ap. 18.

31 SSTJUE, del 4 de diciembre de 1986, Comisién/Francia, 220/83, ap. 20; Comisién/Dina-
marca, 252/83, ap. 20; Comision/Alemania, 205/84, ap. 30; y Comision/Irlanda, 206/84,
ap. 20; de 26 de febrero de 1991, Comision/Italia, C-180/89, ap. 20, y Comisién/Grecia,
C-198/89, ap. 21; y de 25 de julio de 1991. En la misma linea se situard la STJUE, del 25
de julio de 1991, Gouda, C-288/89, ap.27

32 STJUE, del 26 de febrero de 1991, Comision/Italia, cit., ap. 20

33 SSTJUE, del 26 de febrero de 1991, Comisién/Francia, C-154/89, ap. 17, y Comisién/Grecia,
cit., ap. 21.

34  Cfr. SSTJUE Gouda, C-288/89, cit., ap. 14 y Comisién c. Paises Bajos, C-353/89, también
de 25 de julio de 1991, ap.18.
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el pluralismo en la libertad de expresion®. Bien mirado —aunque la referencia
no sea exhaustiva—, lo que se trata de proteger con esas “razones de interés
general” son siempre derechos reconocidos como fundamentales en no pocos
ordenamientos’®.

En la doctrina espafiola, José Luis Meildn, primero®, y Jaime Rodriguez-

35
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SSTJUE Gouda, C-288/89, aps. 21 y ss. y Comisién c. Paises Bajos, C-353/89, ap. 29 y ss..
Hay, desde luego, otras razones de interés general reconocidas como tales en la jurispru-
dencia comunitaria, aunque cabe advertir que ni el mantenimiento de la buena reputacion
del sector financiero internacional o la prevencion del fraude aparecen mencionadas en
ninguna de estas dos sentencias, contra lo dicho por algtin autor (Renaudineau, G. (2010).
Lintérét général. En J.-B. Auby (dir.), Linfluence du droit européen sur les catégories du droit

public. Dalloz, p. 311)

Asi en la Constitucion Espanola, articulos 36 (que obliga a la ley a regular las profesiones
tituladas, sin duda para proteger diversos derechos fundamentales amparados por otros
varios preceptos constitucionales: a la defensa y asistencia de letrado [articulo 24.2], a la
educacion [articulo 27], a la salud [articulo 43], a la vivienda [articulo 47], a los consumi-
dores y usuarios [articulo 51], etc.), 33 (que protege el derecho a la propiedad privada, en
relacion con el 149.1.92, que se refiere expresamente a la propiedad intelectual), 28, 35, 37,
40 a 42 (derechos de los trabajadores), 51 (derechos de los consumidores y usuarios), 46
(derechos relativos a la conservacion y enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural
y artistico de Espafa).

En Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del derecho publico espaiol,
art. cit., pp. 184 y 186, se ha hablado de los derechos fundamentales (pero limitdndolos
a estos efectos a los incluidos en el capitulo 2 del Titulo I de la Constitucion, dejando
fuera al comun de los derechos prestacionales econémicos y sociales) como “nucleo irre-
ductible de los intereses generales”, o de que “los derechos fundamentales forman parte de los
intereses generales, constituyen su “nticleo duro”, que los poderes publicos y, en concreto, la
Administracion, han de servir, no solo respetindolos, sometidos a ellos por ser derecho,
sino como guia de su actuacion para hacer que sea “reales y eficaces” [sic] en la expresion
del articulo9.2” de la Constitucion Espanola, y de que el interés general es “definido pri-
mariamente por los derechos fundamentales”; pero la nocion de interés general, a la vez,
en su concepto, les excede, y puede tener otros contenidos, si bien en la p. 190 no deja
de vincularlos a “los principios rectores de la politica social y econémica que, aunque no
recogen derechos fundamentales, han de informar la actuacion de la Administracion”. En
realidad —senalamos aqui— tales principios se traducen en una serie de derechos, que estan
determinados por el capitulo tercero del Titulo I, dedicado en su integridad a los derechos
fundamentales en sentido amplio, entre los cuales habria que incluir, por tanto, a dichos
derechos economicos y sociales.

Meilan insiste en las mismas ideas en las conclusiones del citado ensayo, p. 205y, en su ul-
tima obra, abundando en lo ya también expuesto en las pp. 192 y ss. del trabajo que acaba
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Arana, después, mas por extenso, siguiendo a su maestro®®, se han aproximado
notablemente a la tesis que ahora sostenemos —que el profesor Garcia de
Enterria, ocasionalmente, con motivo de discutir la regulacion legislativa de
las medidas cautelares en la Jurisdiccion contencioso-administrativa, acertod
también a sefialar en los afios noventa como “algo meridianamente claro, que
el principal interés publico esta en asegurar “la dignidad de la persona (y) los
derechos inviolables que le son inherentes”—, como proclama, sin la menor

ambigiiedad, el articulo 10.1 de la Constituciéon”

39
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de citarse, dice, en términos analogos a otros autores, que “los intereses generales estdn vin-
culados al derecho” de modo que “el interés general ha de coincidir con lo que es conforme
a derecho, y, por tanto, en ultimo término, a la Constitucion”, y vuelve a afirmar que “los
intereses generales determinados por el legislador o a su amparo por el Gobierno no pue-
den, por ello, vulnerar el contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona,
dado el valor constitucionalmente reconocido” (Derecho administrativo revisado, Andavira,
Santiago de Compostela, 2016, pp. 45-46). Los derechos fundamentales serian entonces un
limite pero no el contenido mismo del interés general, sin tener en cuenta ademas, quizas,
suficientemente en la expresion, que tales derechos fundamentales, aunque se proclamen
e incluso acoten en su contenido esencial a nivel constitucional, no agotan su contenido
y exigencias en lo determinado a nivel constitucional, sino que se concretan y proyectan
y pormenorizan en multiples exigencias juridicas por la ley y el resto del ordenamiento
(véase nuestro estudio “Cuestion de fondo y presupuestos procesales en el recurso especial
de amparo”, REDA, 36 (1983), 39-78) y es a todo su contenido al que estdn positivamente
—no solo negativamente— vinculadas las Administraciones publicas —incluso en dmbitos
discrecionales o con margen de apreciacion—y los Jueces que las controlan juridicamente.

Véase el amplio y reiterado hincapié que ha hecho en que el concepto de interés general tie-
ne “una inextricable conexion con los derechos fundamentales, con la misma dignidad del
ser humano, pues en tltima instancia, el principal y primordial interés general de cualquier
Estado que se defina como social y democratico de Derecho es la garantia, proteccion y pro-
mocion de los derechos fundamentales de la persona” (Interés general, derecho administrativo
y estado del bienestar (2012). Iustel, pp. 16-17). Lo repite en términos similares en varios otros
lugares del libro citado, en el que incluso su apartado IV esta dedicado a “El interés general
como categoria central del derecho administrativo y los derechos fundamentales”. No deja
claro, con todo, el alcance preciso que tengan, para la nocion misma del interés general,
las importantes conexiones que reconoce. Con similares ideas, junto con Enrique Rivero
Ysern, ha publicado después Con miras al interés general, derecho priblico global/INAP (2014).
Véase, en el ambito colombiano, en conexion intelectual con Rodriguez-Arana y Enrique
Rivero, Lopez Peia, Eduardo Leandro, Dilema del interés general en el Derecho Administrativo,
Aranzadi, Thomson-Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2018, que apunta, sin embargo, solo
limitada y parcialmente a los derechos fundamentales.

Cfr. Garcia de Enterria, E. (1991). La consolidacion del nuevo criterio jurisprudencial de la
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El Tribunal Constitucional espafiol, por su parte, ha llegado a afirmar, ya
en sus primeros afios, como ha recordado Meilan (2009, p. 185), en sentencia
93/1984, de 16 de octubre, que hay un “destacado interés general que concurre
en la proteccién de los derechos fundamentales”, aunque la afirmacién entonces
se quedd en eso y como algo obiter dictum. En este pronunciamiento se incluye
la proteccion de los derechos fundamentales, como es bien légico, en el interés
general, pero evidentemente no se llega a reconducir este a aquella.

En Francia, sin duda en la senda de la tesis de Linotte (1975), se ha
advertido también que “la prosecucion del interés publico [entendido como
sinonimo del interés general] no debe ni puede hacerse contra los derechos y
libertades de cada uno sino con vistas a su plena expansién”#,

En cualquier caso, la identificaciéon del interés general con el debido
respeto de las libertades y la necesaria satisfaccion de los demds derechos
fundamentales, en su adecuada conjuncion reciproca, puede permitir mantener
la relevancia del conceptodepurado de las connotaciones estatalistas y arbitrarias
que han podido nutrir lo que algunos han llamado criticamente “la ideologia
del interés general” como supuesto fundamento de unos Poderes Publicos y en
particular de una Administracién Publica de tonos autoritarios o despoticos, al
servicio, en la interpretacion marxista, de las clases dominantes*.

“apariencia de buen derecho” para el otorgamiento de medidas cautelares. Silencio admi-
nistrativo y apariencia de abuso de ejecutividad. Revista Espariola de Derecho Administrativo,
(70), pp. 255 y ss., reproducido en el libro de este autor La batalla de las medidas cautelares
(1992). Civitas, pp. 189 y ss. (la cita en la p. 206), cuya 3.2 ed., CivitasThomson, Madrid,
2004, pp. 231 y ss. contiene la cita en p. 246.

40  Véase Linotte, Mestre, y Romi, Services publics et droit public economique, ob. cit., p. 51 (trad.
mia).

41 Cfr. D’Argenio, L. (2007). La ideologia estatal del interés general en el derecho administra-
tivo. Derecho Administrativo, (59), pp. 67-111. La autora glosa y analiza las principales obras
francesas sobre el tema y en particular la de Rangeon de 1986, cit. supra. Muy sucintamen-
te, se refieren también a los planteamientos politicos marxistas que habrian tratado de
desmitificar la ideologia del interés general, Linotte, Mestre y Romi, Services publics et droit
public economique, ob. cit., pp. 50-51.
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Todo orden social y politico basado en libertades y derechos no puede sino basarse
a la vex e inseparablemente en los correspondientes deberes, sirviendo simultdneamente a
la dimension individual y social de toda persona humana.

Situar la clave en las libertades y derechos fundamentales no comporta
aceptar el individualismoysituarse en un planteamiento centrado exclusivamente
en la dimension de lo exigible por cada persona para si, ajeno, por tanto, a
la dimension social solidaria esencial a toda persona humana. Ademas de la
afirmacién contenida en el articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, segtin la cual, todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos v, dotados como estdn de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros, ha de advertirse que el importante articulo 29 de esta misma
Declaracion Universal afirma con rotundidad, casi a modo de cierre:

[...] Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, ya que solo en ella
puede desarrollar, libre y plenamente, su personalidad, y enseguida, al referirse
a las limitaciones que sujetan a toda persona en el ejercicio de sus derechos y
en el disfrute de sus libertades, dira que seran las establecidas por la ley con
el Unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y liber-
tades de los demds, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden
publico y del bienestar general en una sociedad democritica.

Es decir, y como es logico, las libertades y derechos fundamentales de cada
cual no pueden sino connotar a la vez, por si mismos, en cuanto corresponden
bésicamente por igual a todos, deberes y obligaciones para con los demds, titulares
a su vez de esos mismos derechos y libertades, y responsables igualmente de los
dichos deberes y obligaciones. Toda persona, de uno otro modo, con una u
otra amplitud, ocupara siempre a la vez la posicién activa de sujeto titular de
libertades y derechos fundamentales inherentes a su dignidad personal, y la pasiva
de sujeto gravado con deberes y obligaciones de respetar y posibilitar o satisfacer
de manera efectiva las libertades y derechos fundamentales de otras personas. Es
algo esencial al entrelazamiento interpersonal en que la sociedad consiste, y a la
alteridad consustancial a toda realidad propiamente juridica: no existen derechos,
situaciones juridicas activas de ningin tipo —de libertad o prestacionales—, sino
con respecto a otras personas, sobre las que habran de recaer los correspondientes
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deberes o situaciones juridicas pasivas. Hablar de derechos connota siempre
necesariamente hablar de deberes en la misma medida.

El interés general resulta y requiere, en gran medida, de actuaciones privadas,
propias de las personas humanas, individualmente o agrupadas voluntariamente
en multiplicidad de formas de colaboracién y organizacién, que se llevan a cabo en
ejercicio de sus libertades fundamentales y que normalmente tratan de satisfacer, incluso
principalmente, sus legitimos fines e intereses particulares.

El interés general viene a estar constituido, deciamos, por el conjunto
de condiciones sociales requeridas para que en verdad se respeten y puedan
satisfacerse de modo efectivo los derechos humanos de cuantos forman
parte de la sociedad, tanto sus libertades como sus derechos fundamentales
prestacionales. Todo lo que contribuye a la efectividad de las diversas libertades
publicas y de la posibilidad de adecuada satisfaccion de las necesidades
vitales, que son objeto inmediato o mediato de los derechos fundamentales
prestacionales, es de interés general. El respeto habitual de unas personas
por otras y por sus bienes, la puesta a disposicion de otros de alimentos,
medicamentos, vestido, restauracién, alojamiento o vivienda, medios y servicios
de transporte, servicios de asistencia sanitaria y de cuidados personales, energia
en cualquiera de sus formas, educacién y ensefianza, posibilidades de empleo
o trabajo, asesoramientos técnicos, econoémicos, juridicos o de cualquier otra
rama del saber, o, en fin, servicios de informacién o comunicacion, actividades
culturales, religiosas y de culto, etc., o, desde luego, la constitucion de nuevas
familias sobre verdaderos matrimonios o la consistencia, vigor y unidad
perdurable de las existentes; todo eso es de interés general, en uno u otro
grado*, porque es con todo eso como pueden satisfacerse los diversos derechos

42 Ya lo observaba hace muchos afios, en particular para toda actividad econémica, porque
“todos los productores rinden servicio al interés general”, el profesor Marcel Waline, quien
afiadia, con toda logica, que no ya por eso todas esas actividades —citaba en concreto, a
modo ejemplo, las panaderias— han de ser tenidas propiamente por servicios ptblicos, en
cuanto actividades sobre las que la autoridad publica toma la iniciativa y, cuanto menos, se
reserva un control superior, si es que no las gestiona ella misma (Droit administratif (7¢ éd.)
(1957). Sirey, pp. 588 y 589), porque la iniciativa privada no las lleva a cabo de hecho o no
puede llevarlas a cabo en condiciones satisfactorias y ha de satisfacerse el correspondiente
interés general (como decia en la 6.2 ed. de la misma obra, de 1952, p. 308).
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fundamentales mediata o inmediatamente, sentarse las bases que posibilitan
un ejercicio efectivo de las libertades o bien contribuir a su debido respeto. Y
bien evidente resulta que, de suyo, y de hecho en las sociedades desarrolladas
actuales en una amplisima medida, todas esas conductas y actividades, que,
hemos dicho, son de indudable interés general, incluso imprescindibles para
el interés general, son llevadas a cabo por sujetos particulares, privados, por
personas humanas, por si mismas, individualmente, en colaboracién voluntaria
entre varias, o asocidndose y formando organizaciones asimismo voluntarias
que potencian sus posibilidades de eficaz actuacion: son, en suma, actividades
privadas, de iniciativa y realizacion privada, por mas que tengan una relevancia
social incuestionable y sean por eso de interés general. Son a la vez, cabalmente,
ejercicio efectivo de unas u otras de las libertades fundamentales. No pocas de
entre ellas son incluso exclusivamente propias de estas; por tanto, solo pueden
llevarlas a cabo las personas individuales como tales, y, por tanto, privadas,
particulares®. Y, de entre las que nos les sean exclusivas, si unas u otras les
fueran sustraidas a los sujetos privados —individuos y entidades sociales libres—
se restringirian o impedirian esas libertades en la misma medida, lo que, de
no estar proporcionadamente justificado en necesidades superiores del interés
general, esto es en una salvaguarda de otras libertades o derechos fundamentales
mas relevantes o de mas personas, que no fuera razonablemente posible
alcanzar con medios menos restrictivos de esas libertades, se iria directamente
contra el propio interés general porque lesionaria dichas libertades sin causa
suficientemente justificada.

Ya se ve que no solo es que el interés general no sea algo propio y
exclusiva del Estado, de los Poderes Publicos y de sus actuaciones o de lo que
las requiera. En rigor no cabe separar al interés general del legitimo interés
particular, individual o privado, que es buscado mediante actos o actividades
que ponen a disposicién de otras personas, determinadas o indeterminadas,
bienes o servicios de toda indole que pueden satisfacer sus necesidades, objeto

43 Basta pensar en actuaciones tan exclusivas de las personas humanas individuales como las
constitutivas de verdaderos matrimonios o generacion en ellos de nueva prole; o tantas
otras en que se ejercen las libertades de expresion o de creacion y aplicacion cientifica, téc-
nica o artistica, aunque pueda contratarse libremente su ejercicio en favor de otros sujetos
privados o publicos que eventualmente asuman sus expresiones.
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directo o indirecto de sus derechos fundamentales, o de los que se desprenden
indirectamente beneficios —las llamadas “externalidades positivas”— para
unas u otras personas del conjunto social y por tanto para la sociedad misma.
Las actividades privadas o de iniciativa social libre, con alguna incidencia en
terceros, efectuadas de conformidad con el orden juridico —y mas plenamente
aun si ademads se conforman plenamente al orden moral no comprendido en
el juridico*— son, de suyo, de interés general, contribuyen a él; en una u otra
medida, son de un interés general de algun grado®.

Ahora bien, puede afirmarse que solo puede satisfacerse el interés general

cumplidamente en muchos aspectos mediante actividades privadas: aquellas

44

45

Hace afos proponiamos un modo de entender la relacion entre la moral y el derecho,
recordando que, aunque todo el derecho queda abarcado de uno u otro modo por la
Moral, no todas las exigencias morales son, deben ser o pueden ser también propiamente
juridicas (“Sobre la esencia del Derecho”, Libro Homenaje al Profesor Iglesias Cubria, II,
Universidad de Oviedo, Oviedo 1994, pp. 561-565), por lo que la plenitud del bien comun
—del interés general— requiere aportaciones individuales, conductas y comportamientos
que van mds alld de lo que exige o puede exigir el Derecho, por mas que el acomodo a este
sea imprescindible para ese bien comun y parte importante de ¢l (ob. cit., p. 556). Sefa-
labamos alli también la relevancia para el bien comun de cuanto contribuye al progreso
técnico, cientifico o artistico —del saber en general—, aunque ello no pueda asegurarse con
el Derecho ni tampoco con la Moral, que, sin embargo, lo propician.

Lo subrayan con énfasis, aun advirtiendo con toda logica sobre el grado variable de interés
colectivo y general que tengan las diversas actividades humanas, Linotte, Mestre y Romi,
Services publics et droit public economique, ob. cit., p. 52. Con acierto diria también Jean Rive-
ro que, si bien, “el motor normal de la accion de los particulares es la prosecucion de una
ventaja personal —beneficio material, éxito humano, o, en los mas desinteresados, actuar
por un ideal—, es frecuente que haya coincidencia entre el fin asi perseguido y el bien de
todos” (Droit administratif, cit., p.12). Es ldstima, sin embargo, que, enseguida, no fuera
enteramente consecuente con esta importante observacion, al afirmar, arrastrado en parte
por la visién imperante —o quizas constrefiido por el propésito de definir el interés priblico
mas que el interés general en su sentido méas amplio—, que el interés general —son los tér-
minos usados en ese momento por el ilustre jurista de la Sorbona— seria aquel “conjunto
de necesidades humanas a las que el juego de las libertades no provee de forma adecuada
y cuya satisfaccion condiciona sin embargo el cumplimiento de los destinos individuales”
(ob. cit., p.13). Si con ello ha querido volver a referirse solo al interés priblico, en el sentido
ya recogido aqui en otra nota anterior, podria ser aceptable, pero, dicho del interés general,
en su sentido mas propio, es una afirmacion reductora y en contradiccion con lo afirmado
en el texto citado de la pagina anterior del mismo libro.
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que, pudiendo ser solo realizadas por sujetos particulares, redundan en el interés
general, y todas las que, en fin, por ser expresion de derechos fundamentales de
libertad, que forman parte del interés general mismo, en su justa integracion con
todos los demds del conjunto de quienes componen la sociedad, se satisfacen
precisamente con su ejercicio y en tanto no son indebidamente condicionados
o restringidos.

El error de oponer totalmente interés general e interés particular,
vinculando el primero al Poder Publico y el segundo a las personas humanas
individuales y a sus agrupaciones sociales voluntarias

Hay que distinguir interés general e interés particular, aun que es falaz
contraponer u oponer dristicamente interés general e interés privado como
realidades necesariamente separadas y enfrentadas*, maxime si el interés
general se atribuye Unicamente —en linea con Rousseau— a lo que proceda de,
o se vincule a la llamada “voluntad general” o mas generalmente a los Poderes
Publicos, como si las personas humanas en su condicion individual, en si
mismas y en sus organizaciones libres de cualquier indole, no pudieran atender
sino sus intereses puramente particulares o privados, supuestamente ajenos por
definicion —en tal irreal planteamiento— a todo interés general®.

46 En similar sentido, de la De la Quadra-Salcedo Fernéndez del Castill. Aproximacion al in-
terés general y su composicion con los derechos e intereses de los particulares, ob. cit., p. 6.
También en la doctrina francesa se ha afirmado que no deberia definirse el interés publico
o general “en oposicion al interés privado, pues el interés general es una suma de intereses
privados, aun cuando les trascienda” (Linotte, Mestre, y Romi, Services publics et droit public
economique, ob. cit., p. 51, trad. mia).

47  El concepto de “intereses generales” se ha vertebrado por Nieto esquematicamente “en
una tricotomia elemental: o son los mismos que los intereses particulares, o son distintos;
y dentro de tal variedad aparecen dos subvariedades: o son distintos, pero dependientes
de ellos, o son completamente independientes” (Nieto, A. (1991). La administracion sirve
con objetividad los intereses generales. En S. Martin-Retortillo (coord.), Estudios sobre la
Constitucion Espaiiola (Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria), 111, p. 2199). El
mismo autor habla asi de intereses generales inmanentes o trascendentes a los particulares
(en la misma ob. cit., pp. 2195y 2198 y ss.) para las posiciones extremas, que se modulan
en posiciones intermedias. La hipotesis de la trascendencia o independencia nos parece,
desde luego, desacertada, pero también lo es la de la inmanencia si se entienden siempre
coincidentes los intereses generales con todos los intereses particulares o que estos sean
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A pesar de la evidencia de que “numerosas actividades privadas no estin

desprovistas de un vinculo con el interés general”, la mas moderna doctrina
francesa, que no deja de encontrarse aprisionada atn por las estructuras
conceptuales que, con vigor —pero de espaldas a la importancia de los derechos
fundamentales y sobre todo de los de libertad—, difundiera Leén Duguit y
su “escuela del servicio publico” desde principios del siglo XX*, no deja de

48

asimismo siempre necesariamente generales, maxime si se atiende, como es habitual, a su
comprension subjetiva y mas o menos coyuntural y no objetiva y plena y perdurable. Hay,
en efecto, intereses particulares legitimos e ilegitimos, acordes al ordenamiento y al interés
general, y contrarios a ambos o incompatibles con ellos.

El prof. José Luis Meilan recordaba hace unos afios, escribiendo sobre “El servicio publico
en el contexto constitucional y comunitario”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruiia, 2005, p. 529, nota 6 (y lo recogio también en “El servicio publico como idea y
como categoria juridica”, en su libro Categorias juridicas..., p. 228, nota 697), cémo, en la
propia Francia, se ha reconocido con la maxima autoridad y toda razén que “hasta un perio-
do reciente la nocion de derechos fundamentales era totalmente ignorada del conjunto de
nuestros derechos positivos” (Jean Rivero, Le conseil constitutionel et les libertés, Economica, 2.¢
¢d.1987, pp. 179-180). Duguit tachaba la doctrina de los derechos individuales de “metafisica”
(Soberania vy libertad, cit., pp. 218 y ss.) y propugnaba una concepcion que gustaba de llamar
“solidarista”, tratando de distinguirla un poco de la socialista (ob. cit., pp. 219y 249), y en ella
“desaparece la idea de libertad-derecho para dejar lugar a la idea de libertad-deber, de liber-
tad-funcion social” (ob. cit., p. 223). En su mas difundida obra Las transformaciones del Derecho
puiblico (tr. al castellano en 1925 de Adolfo G. Posada y Ramon Jaén e inserta como primera
parte en Las transformaciones del derecho (1975). Heliesta), habia calificado, sin embargo, a su
concepcion del Derecho —y especialmente del publico— como “socialista” (pp. 167 y 168).
El insigne decano de Burdeos se opuso al concepto incluso de los derechos subjetivos y lo
sustituyé por el de situaciones juridicas (Traité de droit constitutionnel, 1, 32 ed., Boccard, Paris,
1927, chapitre II, pp. 200-315), con cuantas implicaciones pueden suponerse. Sin perjuicio del
acierto de algunas de sus ideas, el conjunto de la construccion de Duguit, que tan importante
papel jugod en la Francia de entreguerras e incluso en las primeras medidas tras la IT Guerra
mundial —las nacionalizaciones de la inmediata postguerra y la pronto fallida IV Republica—y
en no pocos paises que por entonces y después —también cuando todo habia ya cambiado—
estuvieron bajo su influencia, tiene dificil, por no decir imposible acomodo en el Estado social
de Derecho que se sustenta en el nuevo énfasis en los derechos fundamentales —los sociales
y los de libertad— que se ha impulsado a partir de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948 a nivel internacional y en la evolucién politica de los Estados. Cuando atin
se ha intentado en algin modo ese acomodo (Martin Rebollo, Luis, “De nuevo sobre el ser-
vicio publico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad técnica”, Revista de Administracion
Puiblica, 100-102, 111, 1983, pp. 2471-2542), no ha dejado de reconocerse el “fascismo larvado”
en sus planteamientos, que a veces se le ha achacado (p. 2498), y los “peligros” que ofrecen
precisamente por no tener en cuenta suficientemente las libertades (p. 2540).
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contraponer el interés general a haute teneur, propio de los servicios puiblicos,
y las actividades privadas, que satisfacen el interés general pero de modo
“mediato, si no accesorio” porque “su fin es, por regla general, la busqueda del
lucro”, para afirmar que aquel interés general en alto grado de determinadas
actividades —que han de ser por ello servicios piiblicos propios del Estado—, viene
a determinarlo, pura y simplemente, “una decisién de los Poderes Publicos”
que tengan la competencia correspondiente. Y, claro, a partir de ese momento
en el que tal o cual actividad pasa a considerarse “de servicio piiblico” —de “alto”
interés general, por tanto— los particulares ya no podran llevarla a cabo sino por
cuenta del Poder Publico®. Con el deslizamiento subsiguiente inevitable que
acaba identificando interés general, a secas, con servicio piiblico en ese sentido™,
al que los sujetos privados solo podran contribuir, por tanto, como agentes,
delegados, o colaboradores del Poder Publico, gestores de algo que, en realidad,
es publico, porque lo suyo en realidad es el lucro y no el interés general. El
servicio publico, en su amplia comprensién francesa tras la huella de Duguit
y Jéze, aun con sus reinterpretaciones’!, es, en efecto, algo propio del Poder
Publico, como lo es el interés general que lo define teleoldgicamente, aunque su
gestion pueda estar en manos privadas’?.

La confluencia de tradiciones conceptuales propias de los seis Estados
fundadores de las Comunidades Europeas, a pesar del claro predominio de
Francia en la inicial concepcion y redaccion de sus tratados constitutivos de los
afios cincuenta, es lo que probablemente explica, en cambio, que el hoy Tratado
del Funcionamiento de la Unién Europea, con expresion que procede del
Tratado de la Comunidad Economica Europea de 1957, hable de los servicios
de interés econdmico general en su articulo 106 —y también en su articulo 14,

49  Cfr. Lachaume, J.-F. (1995). La notion de service public, Chapitre I del Titre VIIL. Les
services publics, de la obra de Moreau, Jacques, Droit public, 2 (Droit administratif), 3.¢éd.,
Economica, pp. 909-910.

50  Cfr. Lachaume, La notion de service public, ob. cit., pp. 915 o 906.

51 Aunque no dejan de usarse esos términos en acepciones mds estrictas o mas amplias, como
puede comprobarse contrastando lo dicho por Lachaume, ob. cit. p. 907 y en la Introduction

al Titre VIII del mismo libro, pp. 903-904.
52 Cfr. Lachaume, La notion de service public, ob. cit., pp, 915 y ss.
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tras el Tratado de Amsterdam, de 1997 y las modificaciones introducidas en
¢l por el de Lisboa de 2007, que aifadié ademas un Protocolo N.° 26, sobre
los servicios de interés general, incluidos los sociales o no econémicos”— y no
de servicios piiblicos®®, y, ademads, sin connotacion alguna que excluya que, de
ordinario, puedan ser propios de sujetos, entidades o empresas propiamente
privadas; es mas lo que viene a decir el articulo 106.2 es, precisamente, que
las empresas que se encarguen de su gestion quedardn sometidas a las normas
de los Tratados (de la Union, como todas las empresas econdmicas), en especial
a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacién de dichas normas
no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas
confiada y a condicién, en cualquier caso, de que el desarrollo de los intercambios
no resulte afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Unién. Se parte
de la presuncion, por tanto, de que la misién especifica de esos servicios, que
parece referirse precisamente a lo que motiva o fundamenta o expresa su interés
general —econémico— podrd cumplirse sin necesidad de especialidades de

53 Aunque en realidad solo para enfatizar la importancia de todos estos servicios de interés
general y recordar en su articulo 2 que las disposiciones de los Tratados no afectardn en modo
alguno a la competencia de los Estados miembros para prestar, encargar y organizar servicios de in-
terés general que no tengan cardcter econémico. Con una comprension muy lata del significado
de servicios, muy comun en el ambito francés —en parte sin distinguirlos de las funciones
puiblicas, que implican ejercicio de potestades publicas— la Comunicacion de la Comision
al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econdmico y Social Europeo y el Comité de
las Regiones, COM (2007) 725 final, de 20-1-2007, que acompaia a la Comunicaciéon “Un
mercado Unico para la Europa del siglo XXI”, Servicios de interés general, incluidos los
sociales: un nuevo compromiso europeo, incluye entre los servicios sociales, junto a otros,
“la policia, la justicia y los regimenes obligatorios de la seguridad social” (ap.2.1).

54 Los términos de servicio piiblico solo aparecen en el hoy articulo 93 TFUE, en materia de
transportes, con relacion al reembolso de determinadas obligaciones inherentes a la nocién de
servicio puiblico. Y la Comision viene diciendo que “no obstante, fuera de este campo, el
término a veces se utiliza [por algunos, no en las normas del Derecho de la UE] de manera
ambigua: puede referirse a la oferta de un servicio al publico en general y/o en interés del
publico, o puede utilizarse para la actividad de entidades de titularidad publica. Para evitar
la ambigtiedad, la presente Comunicacion [y el Derecho de la UE] no utiliza este término,
sino que emplea la terminologia “servicio de interés general” y “servicios de interés eco-
nomico general”® (Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Economica y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 20-12-2011, un marco
de calidad para los servicios de interés general en Europa, COM (2011) 900 final, Introduc-
cion).
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régimen, ni, por lo mismo, en cuanto a la naturaleza privada o publica de las
empresas, aunque, a la vez, se admite que puedan requerirse particularidades,
quizas algunos de los derechos especiales o incluso exclusivos, a que se refiere el
apartado 1 del mismo articulo 106, con la intervencion del Poder Publico que
corresponda —incluida la posibilidad, ciertamente, de la reserva del servicio a
su titularidad—, siempre que sean medidas proporcionadas, que excepcionen
lo menos posible el régimen general de las libertades econdmicas y de la
competencia garantizadas por la Union, asi como la existencia efectiva del
mercado interior, la posibilidad de abierto intercambio de bienes y servicios en
condiciones basicas de igualdad en el ambito de la Unién. El interés general,
en suma, no es algo necesariamente vinculado a los Poderes Publicos. En este
planteamiento del derecho de la unién, aunque también puede estar justificado
que, excepcionalmente, en el caso de algunos servicios econdmicos, esenciales
desde luego, por su interés general, si se produzca una asuncion legitima y una
reserva al Poder Publico por parte de los Estados que lo estimen justificado,
aunque para velar porque tal decision se acomode al interés general superior de
la Unién, el articulo 106.3 otorgue a la Comision europea la competencia para
verificarlo y controlarlo®.

55  Con todo, la presion ideologica de ciertos sectores, sobre todo de Francia y otros paises
latinos, puede explicar algunas afirmaciones, cuanto menos ambiguas, que pueden encon-
trarse en pronunciamientos oficiales de la Comisién Europea en la materia, como cuando,
después de incluir en “los servicios de interés general [...] una amplia gama de actividades,
que va desde las grandes industrias de red como la energia, las telecomunicaciones, el trans-
porte, la retransmisién audiovisual y los servicios postales, a la educacion, el suministro
de agua, la gestion de los residuos, la salud y los servicios sociales”, en tanto “esenciales
para la vida cotidiana de los ciudadanos y las empresas, [...] reflejan el modelo de sociedad
europeo [y] desempefian un papel importante en cuanto a asegurar la cohesion social, eco-
nomica y territorial de toda la Union y son vitales para el desarrollo sostenible de la UE en
términos de mayores niveles de empleo, inclusion social, crecimiento econémico y calidad
medioambiental”, ha afirmado que “aunque su alcance y organizacioén varien perceptible-
mente segin la historia y cultura de la intervencion estatal, los servicios generales pueden
definirse como los servicios, tanto econdmicos como no econdmicos, que los poderes pu-
blicos clasifican de interés general y someten a obligaciones especificas de servicio publico.
Ello significa que es esencialmente responsabilidad de los poderes publicos, al nivel que
corresponda, decidir la naturaleza y el alcance de un servicio de interés general. Los pode-
res publicos pueden decidir ofrecer los servicios propiamente dichos o encomendarlos a
otras entidades, que pueden ser publicas o privadas, y actuar por motivos lucrativos o por
motivos no lucrativos” (Comunicacion de la Comision COM (2007) 725 final, cit., ap. 2).
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En la mas reciente doctrina alemana, Schmidt-Assmann, proclamando

la importancia al respecto de la obra de 1970 de Peter Hiberle Offentliches
Interesse als juristiches Problem®, y apoyandose en formulaciones que
encuentra en el Codigo Urbanistico aleman, aun sin distinguir claramente
entre lo que denomina intereses publicos e intereses generales, afirma que

“la distincién entre intereses publicos y privados no se basa en el titular del
interés” y —citando a Ehlers— que “es cierto que la Administracion Publica es
un titular cualificado de intereses publicos, pero no ostenta el monopolio de su

56

Si bien cabe interpretar que el que “puedan decidir” tal cosa no significa, por si mismo, que
deban decir siempre una de esas cosas, y que tampoco deberia entenderse que sean siempre
necesarias las mencionadas obligaciones de servicio publico, podrian hacerse lecturas de
las citadas afirmaciones, netamente estatalistas, como las que pueden tenderse a hacer pre-
cisamente en los medios franceses, donde incluso lo ahi afirmado de los servicios de interés
general se traduce como afirmado de los “servicios publicos”, con la consiguiente posible
confusion y tergiversacion (asi Renaudineau. Lintérét général, ob. cit., p. 313).

Poco antes de revisar este texto para su publicacion en esta Revista de Derecho, he tenido mas
amplia informacion, gracias a Miguel Azpitarte Sanchez, sobre la gestacion, el contexto y la
trascendencia de esta importante obra de Hiberle, que fue su laboriosa memoria de habili-
tacion en la Universidad alemana de Friburgo. El nam. 32 de julio-diciembre de 2019, de
la ReDCE (Rewista de Derecho Constitucional Europeo), de la Universidad de Granada, se hace
eco monograficamente del Coloquio del 13 de mayo de 2019 en Hamburgo con motivo
del 85 aniversario de Peter Hiberle —y de los 50 de su habilitacién—, sobre “Das 6ffentli-
che Interesse —noch immer ein juristiches Problem”, y, junto a otros estudios, publica en
lengua espafiola —traduccion de Miguel Azpitarte los dos primeros y de Ignacio Gutiérrez
Gutiérrez el tercero— la Ponencia principal de Lothar Michael, la réplica de Justus Vasel y
un texto de Michael Stolleis, ilustrativos de la relevancia del debate doctrinal en Alemania
sobre el interés publico, el bien comun y el interés general. Refiriéndose al afo 1962, en el
que aparecio la primera edicion de la tesis doctoral de Hiberle sobre el contenido esencial
de los derechos fundamentales [de la que menciona una tr. esp. publicada en Lima, 1997,
bajo el titulo de La Libertad Fundamental en el Estado Constitucional], observa Michael signi-
ficativamente que “su capitulo fundamental sobre “la combinacion de intereses publicos y
privados a través de los derechos fundamentales y su delimitacion” mostré el camino hacia
una teoria del interés publico que culminaria con su habilitacion de Friburgo en 1969”
(ponencia cit., “El reto de comprender el interés publico como problema juridico”, p.5 de
ed. digital), y, en otro momento, dira que “la comprension de Héberle de los derechos fun-
damentales, sobre la que aqui no podemos profundizar, rechaza que el interés publico y los
intereses privados se excluyan” (ob. cit., p. 14). Los tres autores citados sefialan la equipara-
cion de Hiberle, por lo demds, entre “interés general” y “bien comun”. Son posiciones que
convergen con algunas de las mas sustanciales a este trabajo, que me alegra anotar, aunque
no deban presumirse necesariamente otras posibles coincidencias, cuya verificacion, en su
caso, habra de quedar para otra ocasion.
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formulacion y realizacion. Los intereses publicos —dice literalmente— también
pueden ser defendidos por entidades privadas, grupos de interés y particulares.
Por lo tanto, de la existencia de un interés ptiblico —concluye certeramente— no
cabe concluir necesariamente la presencia de un titulo competencial en favor de
la Administracion” (Schmidt-Assmann, 2003, p. 165). Y aiade: “Los intereses
publicos y privados se diferencian por su orientacién: intereses publicos son
aquellos que se encaminan directamente a procurar el interés general. No son
idénticos al interés general, pero, en la medida en que se preocupan por la
comunidad, tienen una tendencia a convertirse en el interés general”. Con lo
que —precisa de inmediato— “no se estd diciendo nada en contra del rango
y legitimidad de la persecucién de intereses privados. La Constitucién parte
precisamente de la colaboracién entre intereses publicos y privados” y “un
interés puede reunir al mismo tiempo las caracteristicas de unos y de otros”
(Schmidt-Assmann, 2003, p. 165-166). En fin, dird también algo mas adelante,
“por bienestar general (bien comin) hay que entender el interés comtn formado
a partir de la conjuncion de muchos intereses especiales, publicos y privados”

(Schmidt-Assmann, 2003, p. 166).

Anos antes, Hans Julius Wolff, consolidado maestro en las décadas
cincuenta y sesenta del siglo XX, ya habia advertido certeramente sobre la
necesidad de no confundir “Estado social de derecho” con un “Estado del
bienestar” entendido como “Estado-Providencia” que haya de ocuparse de todo,
arrinconando todo riesgo y libertad de la vida de quienes forman la sociedad,
“con el resultado de una inevitable uniformidad dictatorial en lugar de una
variedad de vidas mas autodeterminadas™’.

Hace tiempo que el Tribunal Constitucional espafiol llego a decir, con
acierto, aun de pasada y con un alcance limitado, en su sentencia 18/1984, de
7 de febrero, que “la configuracion del Estado como social de Derecho, viene
[...] a culminar una evolucion en la que la consecucion de los fines de interés

57  Cfr. Wolff, ob. cit., p. 49.
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general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una accion

mutua Estado-Sociedad” (F] 3) %,

El Poder Priblico no monopoliza el interés general, pero es imprescindible en
toda sociedad, sin la que no es posible la vida humana, para esclarecerlo, promoverlo vy
garantizarlo en la medida necesaria de modo imperativo y coercitivo

La apreciacion de lo que sea de interés general y de lo que este requiera —
para favorecer, satisfacer o garantizar del mejor modo en concreto las libertades
y demas derechos fundamentales de todas las personas en su conjuncion
armonica dentro del conjunto social— es objeto ordinariamente, en muchos
aspectos, de una diversidad mas o menos amplia de opiniones y convicciones, y
no escapa al distinto peso subjetivo que para cada cual tiene su propia experiencia
y circunstancias. Es, a la postre, todo el problema clasico de determinar en cada
tiempo y lugar lo que le corresponde a cada uno: el ius suum.

La necesidad de constituir en la sociedad quien lo esclarezca para todos
de manera suficientemente indiscutible e imperativa, junto a la necesidad no
menos evidente en toda sociedad de que asimismo se erija en ella quien, si es
necesario, por medios coactivos, obligue a respetar a los demas, sus bienes y
sus derechos y a cumplir los deberes con que hayan de satisfacerse estos, es la
causa de la organizacion de la TTOA[C, de la comunidad o colectividad politica,

58  La sentencia, que hubo de encarar la determinacion de la naturaleza de una Caja de Aho-
rros de fundacion publica, contiene, sin embargo, otras afirmaciones poco afortunadas,
como cuando dice que la actual accion mutua entre el Estado y la sociedad “difumina la di-
cotomia derecho publico-privado”, lo que probablemente traiga causa de una atn reductiva
y sesgada comprension de la relacion del interés general a la vez —pero de distinto modo—
con los sujetos privados y con el Estado, resultado, sin duda, del peso de una tradicion cul-
tural juridico-politica contemporanea de la que no es fécil liberarse por entero. La misma
mencion especifica que también se hace en esta sentencia, a “entes de cardcter social, no
publico, que cumplen fines de relevancia constitucional o de interés general” como si este
cumplimiento de fines de interés general y de relevancia constitucional solo estuviese a su
alcance, ademas, obviamente, del de las propias entidades publicas, pero no de modo mas
universal, en el ambito de todas las personas individuales y de sus agrupaciones sociales
libres, ya denota una aproximacion aun muy recortada al tema.
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con su Poder Publico™, algo naturalmente esencial, de un modo u otro, a toda
sociedad humana, sin la que, por cierto —contra lo afirmado por las doctrinas
del estado de naturaleza y del contrato social, particularmente en sus teorias
mas extremas—, no es posible ni la existencia ni la vida de persona humana real
alguna.

El Poder Publico no tiene la exclusiva del interés general®, ya que también
puede equivocarse en su determinacién —en realidad siempre lo encarnan o
ejercen personas humanas concretas, pocas o muchas—, pero ciertamente a este
le compete esclarecer sus exigencias necesarias, regular y determinar cudles de
sus condiciones deben prevalecer sobre otras de ellas, cual sea el alcance legitimo
de los intereses particulares, por respetar o servir al interés general de modo
suficiente o adecuado, y, por lo mismo, bajo qué condiciones deben respetarse
y protegerse, o, en fin, promover, facilitar y, finalmente, desde luego, garantizar
en cuanto sea necesario, incluso con el uso de medios directa o indirectamente
coercitivos, cuanto sea considerado componente necesario del interés general.
Por ello, le corresponde al Poder Publico esclarecer y determinar el orden
juridico, en términos generales, o ante casos litigiosos concretos, promover y
facilitar su pleno respeto y cumplimiento y, en fin, garantizarlo con medidas
adecuadas, proporcionadas y eficaces.

59  Son principios basicos, ampliamente compartidos, pero, en gratitud a su magisterio, me
permito remitir a lo dicho por Boquera Oliver, J. M.2. (1991). Derecho administrativo, I (8.2
ed.). Civitas, pp. 82-83.

60  “En un Estado social y democratico no hay una asuncion monopolistica de los intereses
generales” (Meildn Gil. Derecho administrativo revisado, ob. cit. p. 37; ya habia insistido en
esta idea antes, en Intereses generales e interés publico desde la perspectiva del derecho
publico espafol, art. cit., pp. 182-183 y 206). Con todo, Meildn se inclina por proponer
que algunos entes, en atencion a ese servicio que prestan a los intereses generales o “colec-
tivos”, “que no son Administracion” —y ciertamente no lo son cuando se asientan en una
voluntad asociativa libre y, por ende, privada— “tampoco son exclusivamente privados”
(Derecho administrativo revisado, cit., ibid.), como si la importancia de su servicio a los in-
tereses generales lo impidiera, en lo que no deja de subyacer de nuevo ese substrato del
pensamiento contempordneo, especialmente en la cultura latina, que opone radicalmente
lo publico (interés general) a lo privado (intereses particulares), a pesar de la clara voluntad
de este autor de rechazar este planteamiento.
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Toda la ciudadania y entidades sociales, afirmando sus libertades, han
de contribuir, pues, en la mayor medida de lo posible, a la plenitud del interés
general con sus actividades propias. Estas mismas actividades, en cuanto sientan
condiciones imprescindibles para que los individuos y los grupos puedan
satisfacer sus necesidades y alcanzar sus fines dignamente, son de interés general.
Pero es necesario, en toda sociedad, a la vez, que el Poder Publico vele por la
recta ordenacion del ejercicio de las libertades y derechos —y de los intereses
particulares que puedan animar a sus titulares— al interés general, al bien comun,
a la mejor conjuncion de los derechos e libertades de cuantos forman parte de
la sociedad, en su mas pleno respeto y satisfaccién posibles. Con sus especificas
potestades, el Poder Publico debe clarificar esa ordenacion en términos
generales o abstractos mediante buenas leyes®!, y también ante casos conflictivos

61  Siempre susceptibles de control de su acomodacion a las exigencias constitucionales por

un Tribunal Constitucional, en la tradicién de control concentrado continental europea y
de otras partes del mundo, o judicialmente del modo desconcentrado de que son modelo
los Estados Unidos de América. Como se ha recordado oportunamente por autorizada
doctrina, el Tribunal Constitucional espafiol se ha considerado competente para enjuiciar
la constitucionalidad de ciertas limitaciones legislativas a determinadas libertades por ra-
zones de un interés general valorado como superior (SSTC 76/1983, 67/1985, 89,/1989,
132/1989, 139/1989, 113/1994, 179/1994, en materia de Corporaciones sectoriales de
Derecho publico con respecto a la libertad asociativa), o de la delimitacion del interés
general nacional en que se basa la reserva por el articulo 149.1 de la Constitucion Espafio-
la de algunas competencias al Estado, sin que puedan asumirse estatutariamente por las
Comunidades Auténomas (STC 68/1984) (véase Garcia de Enterria, E. (1996). Una nota
sobre el interés general como concepto juridico indeterminado. REDA, (89), apartados IV
yV, pp. 7152 79).
Por lo demis, la afirmacion de que “la representacion parlamentaria incorpora a la Ley los
intereses generales y confia su gestion a la Administracion” (Montalvo Abiol, J. C. (2011).
Interés general y administracion contemporanea. Universitas, Revista de Filosofia, Derecho
y Politica, (14), p. 147 http://universitas.idhbc.es/n14/14-08.pdf) requeriria algunas pre-
cisiones, ya que, en efecto, la Ley y, por encima de ella, la Constitucion (Gnica que es, en
rigor, expresion de la soberania popular) determinan de manera general —y con la conocida
subordinacion de aquella a esta— los deberes de los Poderes publicos para con el interés
general y el alcance de este a tales efectos, pero todas sus determinaciones son susceptibles
de contraste valorativo con lo en verdad requerido por la dignidad de cuantas personas
componen cada sociedad, mas alld de la efectividad coercible del sistema juridico; y, por
otra parte, la garantia —mas que la “gestion”— de los intereses generales que corresponda
a los Poderes Publicos no se confia solo ni siempre a la Administracion, sino también y
en medida muy importante al Poder judicial y directamente en cuanto atafie al derecho
privado y al derecho penal.
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o litigiosos concretos, mediante Jueces prudentes e independientes, y debe
llevar a cabo cuantas otras actuaciones de complemento normativo, preventivas,
supervisoras, promotoras, sancionadoras o incluso de puesta a disposicion y
de gestion de bienes, razonablemente de uso comun, o de prestaciones u otras
actividades que se vean proporcionadamente necesarias para el mejor servicio
posible del dicho interés general®, lo que no podré dejar de incluir la exigencia
de favorecer lo mds posible la expansion efectiva de las libertades personales a
su servicio, que es inherente al denominado principio de subsidiariedad en su
dimension mas basica, conocida como “horizontal”, esencial, a nuestro juicio, a
la nocion misma del actual Estado social de derecho®.

62

63

Con todas estas actuaciones, las Administraciones Publicas habran de servir, en efecto, con
objetividad los intereses generales (como dice el articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola),
que deben venir predeterminados en términos generales o abstractos por la Constitucion,
las leyes, los principios generales del Derecho y, en su caso, los propios reglamentos de
la Administracion. Corresponde al Poder Judicial poder verificar, en caso necesario, tal
servicio con ese sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (articulo 103.1 citado y 106.1 de la
misma Constitucion). En la medida en que el interés general que ha de servirse no resulte
aun suficientemente determinado por el ordenamiento aplicable, podra tener el caracter
propio de todo concepto o término juridico —o legal— indeterminado, cuya aplicacion por
la Administracion estd igualmente sujeta al pertinente control judicial, con la amplitud
y limitaciones que a este siempre le corresponde, como sometido que estd unicamente al
imperio de la ley (articulo 117.1 Constitucion Espafiola) y obligado por ella a respetar los
legitimos margenes de apreciacion u opcion reconocidos a la Administracion en lo que no
venga exigido indubitablemente por la ley y el derecho. Véase sobre esto en particular Garcia
de Enterria. Una nota sobre el interés general como concepto juridico indeterminado, art.
cit., pp. 69-87, donde, en polémica con Beltran de Felipe, M. (Discrecionalidad administra-
tiva y Constitucion (1995). Tecnos), claramente relativizd y aclard con acierto —aunque si-
guiera sosteniéndola, no sin alguna contradiccion—, la tesis que habia venido defendiendo
sobre “la tinica solucion justa”, que deberia identificar el juez de lo contencioso-administra-
tivo en el control de la aplicacién por la Administracion Publica de los conceptos juridicos
indeterminados empleados por el ordenamiento regulador de su actuacion.

Véase nuestro “Nuevo sistema conceptual”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Auténoma de Madrid, 3 (1999): Privatizacion vy liberalizacion de servicios, ed. a cargo
de Gaspar Arifo Ortiz, Universidad Autonoma de Madrid / Boletin Oficial del Estado,
Madrid 1999, pp. 138-140, “El principio de subsidiariedad”, en Santamaria Pastor, J.A.
(dir.), Los principios juridicos del Derecho administrativo, La Ley, Madrid, 2010, pp. 1275-1310,
o “Para evitar la degradacion del Estado de Derecho”, cit..

La tesis se encuentra también, al menos implicitamente, en una parte de la doctrina alema-
na que se ha ocupado del Estado social de Derecho: cfr. Karl Doehring, Estado social, Estado
de derecho y orden democrdtico (tr. esp. del texto original de 1978, con prologo de Bruno
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Heck), en Abendroth,W., Forsthoff, E., y Doehring, K. (1986). El Estado social. CEC, pp.
129 y 157; antes, Hans J. Wolff, Verwaltungsrecht I, Beck, Miinchen und Berlin, 1956, p.
12, e igualmente en la 5.2 ed., 1963 y la 6.2, 1965, pp. 15. Meilan lleg6 a decir, en 1967,
citando la p. 15 de la 5* ed., que “Wolff considera [...] como nota esencial de un Estado
social de Derecho” al principio de subsidiariedad (Meilan Gil, J.L., |, ENAP, Madrid, 1967,
reproducido en su libro Administracién en perspectiva, Universidade da Coruia, A Coruia,
1996, pp. 57-58 y notas 39 y 109), y lo ha vuelto a escribir en su ultimo libro (Derecho
administrativo revisado, cit., p. 36), cuya lectura me produjo la admiracion de encontrarme
con la misma tesis que vengo sosteniendo, lo que me llevo a leer directamente a Wolff
para comprobar que él no la formula expresamente en los términos en que lo interpreta
Meildn, aunque ciertamente, en el lugar citado por Meilan, califica de modo muy sucinto
al principio de subsidiariedad de principio juridico integrante del “Estado de Derecho
material”, concepto que, en su relacion con la nocion de “Estado social”, analiza en el &
1LII, b), 3 a 6 de la ob. cit. (pp. 47-49 de la 6.2 ed., 1965). Schmidt-Assmann ha afirmado
por su parte, netamente, que “la dialéctica del principio del Estado social se materializa,
desde la perspectiva organizativa-instrumental, a través de la idea de la subsidiariedad. La
intervencion del Estado social solo ha de producirse cuando la autorregulacion de la so-
ciedad no satisface las exigencias de la justicia social [y cita aqui un estudio de Isensee,
inserto en el vol. 3, edicion de 1988, de la gran obra colectiva dirigida por ¢l mismo y
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland (HStR): “Gemeinwohl
und Staatsaufgaben im Verfassungsstaat”]. La subsidiariedad se encuentra suficientemente
garantizada mediante la proteccion constitucional, en sede de derechos fundamentales, de
la esfera de actuacion del individuo, y la salvaguarda de la esfera competencial de las insti-
tuciones no publicas que operan en el ambito de lo social. [...] La subsidiariedad no pone
en cuestion la responsabilidad de los poderes publicos sobre los asuntos sociales, pero si
reparte dicha responsabilidad y la convierte en un sistema en el que, dentro de un marco
general de responsabilidad publica, se equilibran las esferas de autoorganizacion con actua-
ciones propias de los poderes ptblicos de distinta intensidad” (La teoria general del derecho
administrativo como sistema, cit., p. 146).

En Espafa se ha ocupado de la subsidiariedad, particularmente en el 4mbito econdmico,
Gaspar Arifio Ortiz (Economia y Estado: crisis y reforma del sector puiblico (1993). Marcial
Pons, pp. 67 y ss., y Principios de Derecho piiblico economico (1999). Comares, pp. 110y 113
y ss.), quien advierte que “nada mas dificil que hacer real la subsidiariedad del Estado, si
no hay ciudadanos dispuestos a asumir sus tareas y responsabilidades” (p. 67 de la primera
de las obras citadas). Deber del Estado sera garantizar los derechos y libertades que Arifio
trata como sus condiciones, pero también obrar de modo que se favorezca su efectivo y
responsable ejercicio.

En Argentina ha venido propugnando la conformacién del Estado como “subsidiario” y la
fundamentalidad del principio de subsidiariedad, Juan Carlos Cassagne. Véase su Derecho
administrativo, I, 6.2 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, pp. 62 y ss. o 12 ed. en Pales-
tra, Lima, 2010, pp. 91 y ss., y, mds recientemente, la sucinta referencia que hace en Los
grandes principios del Derecho priblico (constitucional y administrativo), Reus, Madrid 2016, pp.
123.124.
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El interés general es propio del Poder Piiblico y de los sujetos privados, pero aquel
tiene funciones especificas con respecto a él que le son exclusivas y carece de cualquiera
de los legitimos intereses particulares de los sujetos privados

No es el interés general y el interés particular o privado lo que, en rigor,
distingue, sin mas, al Poder Publico y a los ciudadanos o, mas en general, a las
personas humanas en su individualidad privada y a las agrupaciones voluntarias,
privadas, que ellas forman. Al interés general se deben y contribuyen todos.
Es cierto, sin embargo, que es distinta la vinculacion del Poder Publico y de
los sujetos privados al interés general, porque lo que especifica a aquel, como
acaba de decirse, no es, desde luego, ninguna supuesta titularidad exclusiva del
interés general ni de su prosecucion o consecucion efectiva, pero si su superior
funcion de delimitarlo y esclarecerlo en general y en particular, y de velar
de distintos modos por él, jerarquizando y graduando también los distintos
niveles de interés general que normalmente deben reconocerse en la sociedad, y
garantizandolo cumplidamente en la medida que se estime necesaria. Ademas,
mientras que los sujetos privados sirven o contribuyen al interés general a la vez
que persiguen y obtienen sus legitimos intereses y fines particulares —objeto de
sus derechos y libertades en esa su faceta de servicio a lo individual o particular
legitimo—, el Poder Publico, en sus diversas manifestaciones propiamente
tales o instrumentales, nunca puede pretender intereses propios —ni de sus
representantes o agentes— que pudieran ser considerados de algin modo
particulares o privados, sino solamente servir a aquella funcién o aquellas
funciones que requiere el interés general y que lo justifican®, por mas que, a la
postre, al proteger con ello libertades o contribuir a la satisfaccion de derechos,

64  Es algo que forma parte de la mas cléasica teoria sobre el Poder publico y de la doctrina
comun sobre el Estado de derecho. Se detenia en explicitarlo Garcia-Trevijano Fos, J. A.
(1974), Tratado de derecho administrativo, 1, 3.2 ed., p. 415. Y Meilan ha dejado con acierto
escrito que ni el titular del poder debe apropiarse del interés general, ni puede “desen-
tenderse a favor del interés privado, abdicando ilegitimamente de su funciéon” Intereses
generales e interés publico desde la perspectiva del derecho publico espaol, art. cit., p.
177), aunque parece evidente que se refiere ahi solamente al interés privado que sea contra-
rio al general. Lo hemos sefialado también en otras publicaciones, como nuestro estudio
sobre Principios generales del derecho administrativo constitucionalizados en el derecho
espanol, ob. cit., p. 397.
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sirva a la vez, desde luego, a los legitimos intereses particulares que una y otros
formalizan, encauzan y permiten.

Este es el sentido en que han de entenderse los principios normativos
como el que el articulo 103.1 de la Constitucion espaiola de 1978 formula
afirmando que la Administracién Piiblica sirve con objetividad los intereses generales, lo
que, por lo demds, podria predicarse igualmente de los demds Poderes Publicos.
No pueden servir a intereses particulares no integrantes del interés general por
el que hayan de velar, del modo y con el alcance que el ordenamiento juridico
determine®. En una linea similar cabria interpretar, si ello es entendido
adecuadamente, lo que el Consejo de Estado francés —cuya importancia en
los origenes de la configuracion inicial y la denominacién misma del moderno

65  Meilan se ha referido en varias ocasiones al papel protagonista importante que tuvo en la
introduccion del citado principio en el articulo 103.1 de la Constitucion de 1978 (la dltima
vez en Derecho administrativo revisado, cit., p.36), y, desde joven, situd en ese servicio a los
intereses colectivos la caracterizacion funcional que deberia tenerse por determinante del de-
recho administrativo y, hasta cierto punto, de la propia Administracion Publica (El proceso
de la definicion del derecho administrativo, cit., en su reproduccion de 1996, cit., pp. 53-60),
pero sin especificar suficientemente prima facie lo que sea propio y especifico de ese su ser-
vicio a los intereses generales, con el riesgo evidente de propiciar la idea de que tal servicio
—en contradiccion aparente con alguna otra de sus afirmaciones— corresponde, en todas
sus manifestaciones posibles, solamente a “lo publico” o a lo que participa de tal de alguna
manera, excluyéndose por tanto de ello a “lo privado”. No se logra superar entonces el
prejuicio de la oposicion frontal entre lo publico y lo privado, en razén de los intereses set-
vidos. También Nieto ha recordado andlogamente que “el fin de la Administracion Publica
no es otro que el conocimiento, cuidado y amparo de los intereses generales y colectivos”,
aunque considera que “esta vision” habria ido “cediendo el paso a otra diametralmente
distinta y mucho mds amplia” porque “la Administracion, sin abandonar el cuidado de
los intereses generales y colectivos, extiende su accion a los intereses particulares [...]” (“La
Administracion sirve con objetividad los intereses generales”, cit. p. 2224). Pero jes que
alguna vez ha podido cuidar de los intereses generales sin incidir y aun proteger los particu-
lares? Tampoco se incluye en estas referencias lo especifico de la Administracion Publica y
aun de cualquier Poder publico, mas ampliamente. El mismo autor insiste en la apuntada
contraposicion de intereses generales y particulares en ob. cit., p. 2230, pero acaba dicien-
do algo no muy alejado de lo aqui sostenido, que “la Administracion, considerando un
interés general, puede intervenir en los intereses particulares haciendo aflorar todo lo que
de general llevan consigo los intereses mas irreductiblemente particulares en apariencia”;
“es que nada hay absolutamente particular y de nada puede decirse que no afecte a algin
interés general [...] La relacion entre intereses particulares y generales salta aqui a la vista,
reforzando las tesis tradicionales de los intereses generales inmanentes” (p. 2231).
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Derecho Administrativo es bien conocida— ha afirmado con contundencia
hace ahora veinte afios, al dedicar a unas “Reflexiones sobre el interés general”
todo un Informe especial conmemorativo del bicentenario de su creacién por
Napoledn: que “el interés general es la clave de boveda del Derecho putblico
francés”.

De ningtin modo debe, por ello, entenderse —como hemos tratado de
justificar— que no sea también importante el interés general para el derecho
privado o que, en términos mas amplios, las personas singulares, los ciudadanos,
las diversas entidades sociales de todo tipo, aun persiguiendo sus legitimos
intereses propios y en el ejercicio de sus derechos y libertades —lo que ya forma
parte en si mismo del interés general que ha de preservarse y favorecerse—, no
sirvan al interés general o no puedan ocuparse de cuanto tenga tal caracter
sino por encomienda, encargo o concesion del Poder Publico. Tal comprension
de la relacion entre las personas humanas y el interés general se demuestra
contraria a la experiencia comtn y, como alejada de la realidad y secuela de
desviados planteamientos ideoldgicos que ya han dejado ver no pocas veces sus
tragicas consecuencias, altamente perjudicial para una buena ordenacion social
y politica y el bienestar y progreso que solo con ella pueden lograrse.

De la recta inteligencia de lo que es e implica el interés general depende
—seguramente en no pequeia medida— la posibilidad misma de lograr instalar y
consolidar en las naciones, en las colectividades politicas, un auténtico régimen
propio de lo que ha dado en llamarse un Estado social y democratico de derecho,
con cuanto implica de respeto a la dignidad de todas las personas, de su libertad
y de su responsabilidad social, como auténtico centro y fundamento del sistema
social, y de conformacion firme y estable de los necesarios Poderes Publicos a su
servicio, bajo un justo orden juridico anclado en el principio de subsidiariedad,
y permeable a las directrices que, para su positivizacion y efectividad, deben
proceder del pueblo, del conjunto de hombres libres que lo constituyen
solidariamente, sobre la base de los imperativos y exigencias inherentes a la
naturaleza del hombre, de la sociedad y del mundo, todo en que se enmarcan,
sin duda procedentes de la suprema accion creadora y providente de Dios (del
mismo Dios, el tinico Dios) que se ha revelado no solo en la misma naturaleza
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accesible a la comun experiencia y razén humanas, sino, de otro modo mas
directo, en la grandiosa historia biblica de la Antigua Alianza protagonizada por
el pueblo de Israel, y de la nueva que, manifestada en Jesucristo, nos transmite
la tradicion de la Iglesia —y con particular plenitud la Catolica Romana—.
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I.  ;COMO LA RESPONSABILIDAD SOCIAL SE CONVIRTIO EN UN FIN
DE LA UNIVERSIDAD?

Los fines de la universidad han variado mucho en ocho siglos. Durante su
etapa medieval, su fin se centré en los saberes superiores. Sin embargo, ello no
hizo que se cerrara en si misma. Estos saberes, teniendo en cuenta el desarrollo
de la época, a su vez, eran la formacion profesional que necesitaba una persona
para acceder a alguna actividad remunerada en la sociedad de entonces (Latorre,
1946, p. 25). Ademds, tenia una gran relacion con la sociedad de aquel tiempo,
al participar en los grandes debates de la época. Asi, por ejemplo, la Universidad
de Paris se pronuncia en favor del rey en el conflicto que enfrenta a Felipe el
Hermoso de Francia con el papa Bonifacio VIII; se inclina al conciliarismo
en la época del gran cisma y se define en contra de Juana de Arco, entre otros

(Latorre, 1946, p. 22).

Con la llegada de la modernidad, la aparicion de los estados nacionales y
la reforma protestante, la universidad se aferr a su sistema medieval cultivando
los saberes sapienciales, dejando de lado el humanismo, la nueva filosofia y
la nueva ciencia, que surgieron fuera de sus linderos (Latorre, 1946, pp. 26-
28). No aggiornarse consiguié que la universidad entre en crisis y esto motivo
la reforma de la misma desde el Estado. Asi, hasta la Revolucién francesa no
hubo cambios formales en la universidad (Riieg, 2004, p. 4). La implantacion
de los modelos francés y aleman, a principios del siglo XIX, cambiaron los fines
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de la universidad, centraindose en aquello que se dejo de lado: la formacion
de profesionales técnicos para el Estado francés y la ciencia experimental en la

Universidad de Humboldt.

A estos fines, el siglo XIX afnade uno nuevo: su proyecciéon en la sociedad.
Las universidades estaban encerradas en la investigacion y no tenian contacto
con la realidad. Por ello, fue en Inglaterra hacia 1850 donde se inicié un
movimiento de acercamiento de la universidad a la vida social, como reaccion a
los horrores sociales producidos por la Revolucion Industrial (Latorre, 1946, p.
203). Esto también tuvo eco en Latinoamérica, especialmente en el movimiento
de Reforma Universitaria de Cordova de 1918 (Sanchez, 1949, p. 44), el cual
propuso esto como nuevo fin para la universidad en reaccion al modelo francés
copiado en Latinoamérica.

La crisis de la modernidad vy las soluciones propuestas motivaron muchos
debates sobre la esencia y fines de la universidad. Las reflexiones de Newman
(2011), Jaspers (2013) y Ortega (1968) son reflejo de la preocupacién a lo largo
del siglo XIX y XX. En pleno siglo XXI, el crecimiento de los estudios y debates
sobre este tema ha sido exponencial.

Nuestro pais recibié influencia de estos vaivenes (Mac Gregor, 1988, p.
17 y ss.). La Universidad Nacional Mayor de San Marcos, creada a imagen y
semejanza de la Universidad de Salamanca, siguié el modelo medieval hasta
iniciada la época republicana. A partir de ahi, el modelo francés se impuso en
el Pert. Asi lo recoge la primera norma sobre universidades: el Reglamento
General de Instruccion de 1850. La Universidad Nacional Mayor de San
Marcos era el centro del sistema cuyo fin que buscaba era la formacion
profesional. Alrededor de los afios 20 del siglo pasado, ingresaron las ideas de
la reforma universitaria cordobesa al pais y fueron las causantes de una huelga
universitaria. El modelo francés se dejo de lado en la Ley N.° 9352, del 1 de
abril de 1941. En el caso concreto de la proyeccion social, empezo a vivirse,
pero no se habia positivizado en las normas del Estado. Es recién en la Ley N.°
10555, Nuevo Estatuto Universitario o Carta Constitutiva de la Universidad
Peruana, promulgada el 24 de abril de 1946, donde se incluye por primera

59

Revista de Derecho. Vol. 23, Aio 2022, pp. 57-75. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



(Es la Responsabilidad Social Universitaria verdadera Responsabilidad
Social Universitarial: Un andlisis juridico

vez la proyeccion social de la universidad como un fin propio de la misma. En
efecto, los articulos 1y 2 sefialan que los conocimientos de la universidad sirven
al mejor provecho espiritual de la sociedad y la mision social de colaboracién
eficiente en el estudio y realizacion de asuntos que beneficien al pais sin participar
corporativamente en las cuestiones relacionadas con la politica contemporanea.
Desde entonces, la legislacion ha regulado, bajo distintos términos, la relacién
de la universidad con la sociedad: proyeccion social, extensién universitaria y
mas recientemente responsabilidad social y medioambiental. Ya en el siglo XXI,
la Ley N.° 30220, Ley Universitaria, mantiene la responsabilidad social como
fin de la universidad, pero es la primera vez que una norma la establece como
una obligacién cuantificable econdmicamente. Asi, el articulo 125 establece
que las universidades deben dedicar, como minimo, el 2 % de su presupuesto a
la responsabilidad social universitaria.

El fenémeno de la proyeccion social no es exclusivo de la universidad. En
el siglo XIX, aparecen algunas organizaciones preocupadas por los empleados e
incluso filantropia como reaccion a la revolucion industrial. Esto es el germen
de lo que a mediados del siglo pasado tomo el nombre de “responsabilidad
social corporativa” (Carrol, 2008, p. 20 y ss.). Actualmente, en la ciencia de la
administracién de empresas, se distingue entre la responsabilidad corporativa y la
sostenibilidad corporativa. La primera se centra en una base ética para realizar los
negocios y por ello tener un impacto, mientras que la segunda se vincula a la
ciencia necesaria para realizar el negocio. En ambos casos, hay aspectos sociales,
medioambientales y econdmicos e incluso usan métodos similares. Ahora
bien, la literatura mas reciente lucha por mantener su distincién. Por ello, es
clarificadora la opinién de Bansal y Song: “ethics provided the compass, and science
provides the engine” (Bansal y Song, 2017; Montiel y Delgado-Ceballos, 2014).
En ese sentido, puede entenderse que hay autores (Guadamillas, 2016, p. 43)
que mencionan que la finalidad de la responsabilidad social universitaria debe
realizarse siguiendo las pautas de cualquier responsabilidad social empresarial,
adaptindola a los requerimientos de los grupos de interés, a la consecucion de
sus objetivos y al desarrollo de las funciones que le son propias.
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Se puede apreciar, de este breve recorrido historico, que la universidad
nacio desde los fines que actualmente recoge la legislacién nacional,
independientemente de los vaivenes histéricos que ha tenido.

II. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL, EN EL DERECHO, SE CONDICE CON
EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD

Una primera cuestion a resaltar es que la responsabilidad social, tal como
esta planteada en la ciencia de la empresa, parte de exigencias éticas que llevan
al cumplimiento de las obligaciones legales e incluso a realizar actividades
extraordinarias mas alla de lo que sefiala la ley, para beneficiar a un determinado
grupo de personas o a la sociedad en general. Sin embargo, el anlisis juridico
de la responsabilidad social empresarial no debe ser solamente descriptivo, sino
que es importante estudiar la naturaleza juridica de esta institucién para asi
determinar sus consecuencias juridicas.

Es importante plantearse esta cuestion porque la responsabilidad social
empresarial ha surgido en paises cuyo ordenamiento juridico es distinto al
nuestro. En efecto, en el common law el contrato y la jurisprudencia tienen
el protagonismo en el ordenamiento juridico, mientras que la ley lo tiene
en el sistema juridico romano germanico. Como observamos en el apartado
anterior, la responsabilidad social empezd como algo autoimpuesto por las
empresas (autorregulacion) al reaccionar voluntariamente a la realidad y no
como exigencia de la legislacién. En nuestro sistema juridico, el nacimiento de
la responsabilidad social se ha realizado de la misma forma, pero poco a poco
se nota su positivacién en leyes especificas. Esto genera consecuencias juridicas
distintas, como se vera a continuacion.

En el ordenamiento peruano, este tipo de actividades se han calificado
como un deber juridico abstracto sustentado en el principio de solidaridad
(Mattos-Mena, 2018, p. 20; Valdiviezo, 2019, p. 110). Aun cuando este principio
no se encuentra de forma expresa en la Constitucion Politica del Peru, salvo
para el caso de la educacion en el articulo 14, el Tribunal Constitucional (STC

N.c 0048-2004-P1/TC; STC N.° 3343-2007-PA/TC; STC N.° 004-2010-P1/TC)
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sefala que estd implicito. Entendido asi, la solidaridad es algo esencial a cualquier
actuacion, ya sea del Estado o de los particulares. De esta jurisprudencia, es
importante resaltar lo siguiente:

Lo social se define en tres dimensiones: i) como mecanismo para establecer
legitimamente algunas restricciones a la actividad de los privados; ii) como
una cldusula que permite optimizar al méaximo el principio de solidaridad,
corrigiendo las posibles deformaciones que pueda producir el mercado; y iii)
como una férmula de promocion del uso sostenible de los recursos naturales
para garantizar un ambiente adecuado al desarrollo y al uso de la vida (STC N.°

0048-2004-P1/TC).

La solidaridad implica la creacion de un nexo ético y comun que vincula
a quienes integran una sociedad politica. Expresa una orientacién normativa
dirigida a la exaltacién de los sentimientos que impulsan a los hombres a
prestarse ayuda mutua, haciéndoles sentir que la sociedad no es algo externo
sino consustancial. Este principio, segtin el propio tribunal, puede presentarse
como una exigencia ética y como un criterio en el &mbito juridico-politico. En
el primer caso, nos encontramos ante la virtud de la solidaridad que realizan los
privados en el ambito de la autonomia de la libertad, ya sea a titulo individual
o de forma asociada; en el segundo, ante los deberes que el Estado se impone a

si mismo o a los particulares (STC N.c 004-2010-PI/TC).

De lo expuesto en las sentencias del Tribunal Constitucional, se pueden
obtener algunas consecuencias. En primer lugar, el principio de solidaridad
incluye no solamente el tema social, sino también econémico y medio ambiental.
En ese sentido, coincide con la responsabilidad social empresarial que sigue la
teoria de la ciencia de la administracién.

Ensegundo lugar, este principio mezcla obligaciones morales y obligaciones
juridicas, como lo hace también la teoria de responsabilidad social empresarial.
Asi, por un lado, es una exigencia de la ética, fruto de la liberalidad de los
privados y por otro, es una obligacion juridica tanto para los privados como para
el Estado. Con respecto de este punto, es importante resaltar que el régimen
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juridico de ambas partes del principio es distinto. En el primer caso, el Estado
puede promoverlo por medio de su actividad de fomento (Mattos-Mena, 2018,
p. 9), esto es por medio de la distribucion de ayudas y recompensas para su
realizacion. Por otro lado, si son obligaciones juridicas, habria que distinguir si el
obligado es el particular o el obligado es el Estado. Si el obligado es el particular,
el Estado tendrd poderes de policia, cuyo fin es regular la actividad por medio de
obligaciones y cargas que deben respetar el principio de legalidad para exigir su
cumplimiento. En caso el obligado sea el Estado, el ciudadano tiene un derecho
de tipo social que serd atendido, tal como lo dispone la Undécima Disposicion
Final y Transitoria de la Constitucion, de forma progresiva, teniendo en cuenta
el presupuesto publico.

Para resumir, la responsabilidad social empresarial, desde el punto de vista
del derecho, corresponde con el principio de solidaridad en su vertiente ética,
que es regulado implicitamente en la Constitucion.

III. SU REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

Es importante detallar las fuentes juridicas que regulan actualmente la
institucion universitaria. En el Pert, son la Constitucién, de 1993, y la Ley
N.° 30220, Ley Universitaria, publicada el 9 de julio del 2014. Recientemente,
esta norma ha sido materia de una accién de inconstitucionalidad que fue
declarada improcedente (STC N.* 0014-2014-PI/TC, 0016-2014-P1/TC y 0007-
2015-PI/TC).

1. LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL UNIVERSITARIA A NIVEL
CONSTITUCIONAL

La norma fundamental tiene un articulo especificamente dedicado a la
educacion universitaria —que algtin otro atin complementa con todo—, las reglas
o principios constitucionales que regulan la universidad (Chang, 2018, p. 123).
Asi, la norma fundamental peruana establece literalmente lo siguiente:
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Articulo 18. La educacion universitaria tiene como fines la formacion profe-
sional, la difusion cultural, la creacion intelectual y artistica y la investigacion
cientifica y tecnoldgica. El Estado garantiza la libertad de catedra y rechaza la
intolerancia.

Las universidades son promovidas por entidades privadas o publicas. La ley fija
las condiciones para autorizar su funcionamiento.

La universidad es la comunidad de profesores, alumnos y graduados. Partici-
pan en ella los representantes de los promotores, de acuerdo a ley.

Cada universidad es autébnoma en su régimen normativo, de gobierno, acadé-
mico, administrativo y econémico. Las universidades se rigen por sus propios
estatutos en el marco de la Constitucion y de las leyes.

Hay otros articulos de la Constitucion Politica peruana que también
mencionan a la universidad, pero no lo hacen en lo esencial. El articulo
18 menciona la gratuidad de la universidad para alumnos de rendimiento
satisfactorio y no cuenten con recursos (que no se aplica). Por otro lado, el
articulo 19 regula la dispensa de ayudas y recompensas en la educacion, entre
ellas, la universitaria. Las otras menciones van referidas a cargos publicos
vinculados a autoridades académicas.

A nivel constitucional, lo unico que se puede observar es que no existe
una regulacion expresa de la responsabilidad social como fin en si misma de la
universidad. Sin embargo, algo puede desprenderse del fin de difusion cultural
establecido en el primer parrafo. Aun con ello, la propia Carta Magna autoriza a
la ley a fijar las condiciones para autorizar su funcionamiento. Ello implica que
sera la ley la que pueda establecer condiciones respecto de la responsabilidad
social.

2. LA Ley N.° 30220, LEY UNIVERSITARIA

La vigente Ley Universitaria recoge la responsabilidad social en varios
articulos de la ley. Asi:

a) Al definir la universidad, sefiala que esta orientada a la investigacion vy
docencia, que brinda formacién humanistica, cientifica y tecnoldgica con
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una clara conciencia de nuestro pais como realidad multicultural (articulo

3).

Establece la pertinencia de la ensefianza e investigacion con la realidad
social como uno de sus principios (articulo 5).

Menciona algunos fines en relacion con la comunidad: proyectar a la
comunidad sus acciones y servicios para promover su cambio y desarrollo
(articulo 6.3), colaborar de modo eficaz en la afirmacién de la democracia,
el estado de derecho y la inclusion social (articulo 6.4), difundir el
conocimiento universal en beneficio de la humanidad (articulo 6.6),
afirmar y transmitir las diversas identidades culturales del pais (articulo
6.7), promover el desarrollo humano y sostenible en el ambito local,
regional, nacional y mundial (articulo 6.8), y servir a la comunidad vy al
desarrollo integral (articulo 6.9).

Establece como funciones de la universidad en relacion con la comunidad:
extension cultural y proyeccion social (articulo 7.3), y contribuir al
desarrollo humano (articulo 7.5).

Sefala que la investigacion debe estar vinculada a las necesidades de la
sociedad, con especial énfasis en la realidad nacional (articulo 48).

De forma implicita, es parte de una de las condiciones bésicas de calidad.
En efecto, el requisito regulado es determinar las lineas de investigacion a
ser desarrolladas, pero deben cumplir con lo dispuesto en lo sefalado en
el parrafo anterior (articulo 28).

Menciona que el 6rgano universitario de investigacion debe integrar a la
universidad, la empresa y el Estado (articulo 50).

Define la responsabilidad social como la gestiéon ética y eficaz del
impacto generado por la universidad en la sociedad, debido al ejercicio
de sus funciones: académica, de investigacién y de servicios de extensién
y participacion en el desarrollo nacional de sus diferentes niveles y
dimensiones; incluye la gestion del impacto producido por las relaciones
entre los miembros de la comunidad universitaria, sobre el ambiente y
sobre otras organizaciones publicas y privadas que se constituyen en partes
interesadas. Ademds, afade que es fundamento de la vida universitaria,
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contribuye al desarrollo sostenible y al bienestar de la sociedad.
Compromete a toda la comunidad universitaria (articulo 124).

i)  Regula los medios que se disponen para su promocion: un minimo del
2 % de inversion de su presupuesto [...] y establecen los mecanismos que
incentiven su desarrollo mediante proyectos de responsabilidad social, la
creacion de fondos concursables para tales efectos (articulo 125).

i) Esun requisito de acreditacion universitaria (articulo 125).

k)  Establece la obligacion de establecer un servicio social universitario
que ayude a los universitarios a realizar actividades de tipo solidario en
beneficio de la sociedad (articulo 130).

La regulacion nacional sobre la responsabilidad social puede resumirse
en tres partes: 1) su definicion; 2) su establecimiento con giro del negocio o
core business; 3) su obligatoriedad de destinar un porcentaje especifico a estas
actividades.

En primer lugar, es importante destacar que la definicion de
“responsabilidad social universitaria” incluye lo econémico, lo social y lo
medioambiental. En ese sentido, coincide con lo sefalado en las teorias actuales
de la ciencia de la administracion de empresas.

En segundo lugar, la responsabilidad universitaria es parte del giro del
negocio o core bussines de la universidad por imposicion de la ley. En ese sentido,
no es parte del valor ético del principio de solidaridad, sino que esta obligada a
hacerla. Por ello, es un requisito en la obtencion del titulo habilitante (licencia de
funcionamiento) que permite el inicio de sus actividades (articulo 28) y también
de la acreditacion (articulo 125). Ademas, la responsabilidad social no obliga
solamente a la universidad a convertirse en una organizacion de tipo asistencial,
sino que los otros giros de su negocio (investigacion y docencia) deben estar
impregnados de la responsabilidad social. Sirvan de ejemplo lo regulado en el
articulo 48 de la ley respecto de la investigacion y el servicio social universitario
para los alumnos regulado en el articulo 130 de la misma ley.
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En tercer lugar, la Ley Universitaria ha establecido una obligacién concreta
de responsabilidad social en su articulo 125, donde cada universidad destine el
como minimo el 2 % del presupuesto para tal fin, por medio de proyectos
y fondos concursables. Incluso el numeral 5.6 del cuadro de infracciones del
Reglamento de Infracciones y Sanciones de la Sunedu, aprobado por Decreto
Supremo N.¢ 005-2019-MINEDU, califica el incumplimiento de esta obligacion
como infraccion grave. Esto implica la posibilidad de recibir una multa de hasta
el 3 % de los ingresos brutos anuales o del presupuesto institucional modificado
e incluso la suspension temporal de la licencia de funcionamiento.

El tnico desarrollo infralegal de los articulos 124 y 125 de la Ley
Universitaria, aunque por medio de un acto administrativo general, es lo
dispuesto por la Resolucion del Consejo Directivo N.© 082-2019-SUNEDU-
CD. Esta dispone que, las universidades licenciadas puedan establecer
mecanismos o acciones de responsabilidad social que favorezcan la continuidad
de estudios de los alumnos de universidades a las que se les haya denegado la
licencia institucional, a través de su incorporacion a los programas académicos
que ofrezcan. Lo que pretende esta disposicion es que se use el presupuesto de
responsabilidad social para que una universidad licenciada pueda establecer un
subsidio para permitir la reinsercion del estudiante en el sistema universitario,
ya sea por medio de becas y subvenciones al pago de sus pensiones u otros
posibles servicios de nivelacion.

IV. ANALISIS DE LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
UNIVERSITARIA

Tras lo expuesto, podemos comentar lo siguiente:

1. EL EXCESO DE LA POSITIVACION NORMATIVA DE LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL UNIVERSITARIA

Desde el siglo pasado, como se vio en el primer apartado, la responsabilidad
social ha sido incluida por el ordenamiento juridico peruano como giro
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del negocio de la universidad. Esto, observado desde el punto de vista del
principio de solidaridad, tiene unas consecuencias juridicas importantes
porque no es lo mismo la vertiente ética y la vertiente juridica del principio,
como se menciono. El incumplimiento de una obligacion moral no genera
consecuencias juridicas, salvo que se juridifique. Este paso puede darse por dos
titulos: como manifestacién de la autonomia de la voluntad de los privados
por medio de negocios juridicos (contratos) o por imposicién de la ley. En el
caso de los contratos, los efectos juridicos implican solamente a las partes que
suscriben el mismo. En general, los efectos juridicos estin en la relacion entre
los propietarios o promotores de la universidad y sus gestores y se centra en el
control de la actividad de estos ultimos e incluso la posible accion judicial para
exigir una indemnizacién por dafios y perjuicios (capital fiduciario). En el caso
que estas obligaciones sean exigidas por el Estado, su incumplimiento afecta el
interés general y exige de él una respuesta por medio de potestades regulatorias
y, de ser el caso, se autoriza el ejercicio de su ius puniendi.

En el caso peruano, la responsabilidad social de la universidad tiene
el mayor grado de protecciéon del derecho, puesto que ha dejado de ser una
obligacién moral o a lo mucho una obligacion juridica entre propietarios y
gestores para pasar a ser una imposicion del Estado. A esto hay que agregar
que, incluso, los propietarios han perdido el derecho de determinar el monto
de la responsabilidad social porque el articulo 125 de la ley exige el 2 % del
presupuesto de la universidad para tal fin.

Es evidente que la educacién superior universitaria necesita una
regulacion por parte del Estado. En el caso peruano, la autorregulacion del
sistema universitario —realizado por la extinta Asamblea Nacional de Rectores
bajo el amparo de la antigua Ley Universitaria (Ley N.° 23733) y la Ley N.°
26439, que creo el Consejo Nacional para la autorizacién de funcionamiento
de universidades, generando un perjuicio a la sociedad—. Por ello, es valido
que una norma establezca las obligaciones para obtener el titulo habilitante y
brindar un adecuado servicio a la comunidad. Asi, es labor esencial del Estado
hacerlo.
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Asi, la inclusion de la responsabilidad social como fin de la universidad
es reconocer su propia naturaleza. Al inicio de estas lineas recorddbamos que la
universidad nunca ha sido una institucion cerrada en si misma. El siglo XIX, al
centrarse en la formacion o investigacion cientifica sin mirar a su alrededor, con
un desprecio de los saberes sapienciales que permitan la interdisciplinariedad y
de espaldas a la sociedad, propicio que la universidad se cierre en si misma. Mas
bien, el hecho que la legislacion reconozca este fin implica respetar y cuidar la
institucion universitaria. Incluso, el hecho que la responsabilidad social sea un
principio que impregne la investigaciéon y la docencia garantiza el cuidado de
esta institucion. Ello permite cumplir uno de los fines de la educacion como
servicio esencial (Chang, 2019) establecido en el articulo 14 de la Constitucion,
que sefala que la educacion fomenta la solidaridad. Por ello, es licito que, tanto
la autorizacién como la acreditacion, el Estado pueda controlar, respetando la
autonomia que la propia Constitucion reconoce, segtin el tipo de universidad
(Abrufa et al., 2000), el impacto social en la investigacion y la docencia.

Sin embargo, la regulacion de la responsabilidad social universitaria como
una obligacion con un porcentaje especifico ha tergiversado la naturaleza privada
de la misma, yendo incluso en contra del principio de solidaridad. En otros
sectores, la responsabilidad social es iniciativa de la empresa o de un grupo de
ellas por medio de la autorregulaciéon, dado que deben ser los estatutos los que
establezcan el impacto del negocio en la sociedad, economia o medioambiente.
Podria esto incluirse como parte de los gastos de la empresa si cumplen con el
principio de causalidad tributaria, o se puede hacer en forma de liberalidades
o donaciones (Mattos-Mena, 2018), pero la universidad no tiene esa opcion.
Como vimos al inicio, la responsabilidad social surgié en paises donde es un
tema netamente privado y el Estado tenia poca intervencién. Obviamente
estamos hablando de paises donde es la propia sociedad la que exige la vivencia
de estos valores, y premia su uso por medio de incentivos econdémicos. La
brecha social que existe en el pais podria fundamentar su regulacién por una
ley e incluso la asignacion del porcentaje. Alguno podria sefialar que no somos
una sociedad solidaria por la desigualdad social que vivimos. Sin embargo, la
finalidad del principio de solidaridad es justamente llegar a ser una sociedad
donde el reparto no solamente lo realice el Estado, sino que también sea una
virtud de la sociedad. La hiperregulacion de la responsabilidad social por
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medio de poderes de policia no genera virtudes. Distinto seria el caso si se usan
ayudas y recompensas para incentivar a las universidades a ser verdaderamente
solidarios. Por ello, lo mas sensato seria derogar esta exigencia legal.

Una cuestion adicional es que el articulo 125 se aplica a todas las
universidades sin distincion: publicas, privadas con fines de lucro y sin fines de
lucro. En ese sentido, no es légico que se aplique a las universidades publicas o
privadas sin fines de lucro porque ellas en si mismas estan avocadas al interés
general. En el ordenamiento peruano, la educacion es un derecho social en
el cual el Estado no puede lucrar. De igual manera, una universidad sin fines
de lucro no es un negocio, ella en si misma es responsabilidad social. Incluso,
el articulo 116.2 de la misma ley sefiala que los excedentes generados por las
universidades privadas asociativas no son susceptibles de distribucién o uso
fuera de lo previsto en la presente ley; ni pueden ser distribuidos entre sus
miembros ni utilizados por ellos directa o indirectamente. El articulo 119.1
prevé la reinversion obligatoria de sus excedentes. A lo mucho podra exigirse el
aspecto medioambiental de la responsabilidad.

Podria mantenerse este porcentaje, con las observaciones antes sefialadas,
solamente en las universidades con fines de lucro, denominadas de tipo
societario en el ordenamiento juridico peruano. El articulo 116.3 establece que
los excedentes generados por las universidades privadas societarias, considerados
utilidades, estan afectos a las normas tributarias porque tienen fin lucrativo. En
ellas, es donde verdaderamente se puede desarrollar esta institucion siguiendo.
Sin embargo, si lo regulado en los articulos 124 y 125 es una obligacion
establecida por ley, no son mds que un costo deducible tributariamente y
no una liberalidad con base ética. Solamente es verdadera responsabilidad
social universitaria, fomentado por un descuento en el impuesto a la renta, el
programa de reinversion de excedentes regulado en el articulo 119.2 de la Ley
Universitaria. Esto permite que aquella parte de las utilidades que se reinvierte
sea deducible en el impuesto a la renta.
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2. ;COMO SE CUMPLE EL MINIMO DE 2 % DE INVERSION EN RESPONSABILIDAD
SOCIAL?

Una segunda cuestion es el cumplimiento de las referidas disposiciones
legales por las universidades. La ley es muy escueta al establecer los medios
para cumplir ese porcentaje: proyectos de responsabilidad social y creacion de
fondos concursables para estos efectos. El problema es que no existe regulacion
reglamentaria sobre esto. En ese sentido, puede ocurrir lo siguiente. En primer
lugar, vale cualquier tipo de proyecto o fondo para cumplir el porcentaje, lo que
haria inaplicable la sancion establecida en el cuadro de sanciones. Por otro lado,
la Administracion Publica podria contar con una amplia discrecionalidad para
configurar la infraccién y aplicarla, lo que dejaria indefensas a las universidades.
Por ello, es necesario que el reglamento detalle con mds precision cudl es el
contenido de esta obligacion.

A modo de propuesta, puede establecerse determinadas obligaciones
especificas en las areas sociales, econdmicas o medioambientales, pero
relacionadas con los otros giros. Como bien sefiala Martin (2016), lo mas deseable
seria que las universidades incluyeran la responsabilidad social universitaria en
sus estrategias o planes estratégicos de identificacion vy, por consiguiente, sea
un factor de diferenciacién: a) como elemento decisivo de la formacion de los
estudiantes y ello implica no solo un principio programdtico sino una apuesta
real, continua y proactiva para incorporar la responsabilidad social universitaria
en los estudios universitarios, que verdaderamente se materialice a través de
competencias trasversales, asignaturas, practicas, actividades complementarias,
trabajos de investigacion de los estudiantes, etc., con implicacion de toda la
comunidad universitaria; y b) como elemento decisivo estratégico en sus lineas
de investigacion.

En ese sentido, y dado que la ley menciona “proyectos” o “fondos”, lo mejor
seria que el reglamento opte por destinar este dinero a lineas de investigacion
especifica en materia de responsabilidad social de todo tipo o a proyectos en
materia social, medioambiental y econémico, en los que participen todos los
miembros de la comunidad universitaria. Ir mas alla de ello seria desnaturalizar
la finalidad de la ley y complicar su aplicacién.
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3. Lo QUE NO ES RESPONSABILIDAD SOCIAL UNIVERSITARIA

Como consecuencia de la falta de reglamentacion de lo establecido en el
articulo 125 de la Ley Universitaria es que pueden darse situaciones como la
establecida en la Resolucion del Consejo Directivo N.o 082-2019-SUNEDU-
CD. Una disposicion como esa no tiene ninguna relacion con lo que significa la
responsabilidad social. En todo caso, hay otro principio regulado en el articulo
5.14 que podria sustentar mejor esta disposicion. En efecto, el interés superior
del estudiante, aun cuando no estd definido en la misma ley, puede justificar
mejor esta decision. Mas aun, si se interpreta en concordancia con lo establecido
en el inciso 1 del articulo 100 del mismo cuerpo legal que detalla los derechos
de los estudiantes. Este sefiala que el estudiante tiene derecho de recibir una
formacion académica de calidad que les otorgue conocimientos generales para
el desempefo profesional y herramientas de investigacion. El proceso de cierre
de universidades que no cumplen con las condiciones basicas de calidad tiene
el fin de cuidar la calidad de la educacion del estudiante porque es el centro del
sistema universitario (Oyola & Méndez, 2019: 238 y ss.) y ello habilita a tomar
una medida como la establecida en esta resolucion. Pero, ello no habilita a que
se disponga de ese presupuesto que tiene un fin especifico propuesto por ley, y
menos aun por medio de un acto administrativo.

V. CONCLUSIONES

1. La responsabilidad social es algo propio de la universidad desde su origen.
Los vaivenes de la historia han hecho que se deje de lado durante algun
tiempo; sin embargo, se ha retomado auspiciado por la responsabilidad
social empresarial. En el Peru, se incorporo a la universidad en el primer
cuarto del siglo pasado, y casi a mediados se ha positivado en la norma
estatal.

2. Laresponsabilidad social empresarial —dentro de la cual debe entenderse
la universitaria— ha nacido en el common law y es propia de la relacién
entre privados. Actualmente, incluye temas sociales, econdomicos vy
medioambientales. En el ordenamiento peruano corresponde con el
principio de solidaridad en su vertiente ética.
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La responsabilidad social universitaria no esta regulada expresamente en
la Constitucion peruana, pero habilita a la ley a regular las condiciones
en que se ejerce esta actividad. En la Ley Universitaria peruana podemos
sefialar que se regula en tres niveles: a) se establece una definicion;
b) es obligatoriamente parte del giro de la universidad que impacta
también en sus otros fines; y c) es una obligacion concreta: destinar el
2 % del presupuesto a tal fin. A nivel infralegal, este principio sustenta
la posibilidad de establecer ayudas a alumnos de universidades que no
cuentan con licencia de funcionamiento para transferirse a otras que si
poseen un titulo habilitante valido.

Tanto la definicion como su establecimiento como giro de la universidad
responden a la realidad. En efecto, la definicion de responsabilidad
social universitaria coincide con lo que actualmente sustenta la teoria
del management. Ademas, la regulacién de su giro protege un elemento
esencial de la universidad. Sin embargo, la aplicacion del porcentaje y su
control por parte de la Administracion Publica puede generar conflictos,
al no estar debidamente regulado. Por otro lado, lo regulado a nivel infra
legal no se sustenta en la responsabilidad social universitaria, sino en el
interés superior del estudiante.
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Resumen

El derecho es un fenémeno social-normativo y lingtiistico. Por ello, comparte
con el lenguaje la caracteristica de la indeterminacion. Las principales
manifestaciones de la indeterminacion lingiiistica son la ambigiiedad y la
vaguedad. De alli la necesidad de recurrir a la interpretacion como principal
herramienta de aplicacion del derecho. Existen variadas teorias sobre la
interpretacion juridica, asi como métodos o canones interpretativos para
identificar aquellas interpretaciones que resultan validas, excluyendo las
arbitrarias o irracionales. En el presente articulo hemos realizado un breve
examen de los rasgos caracteristicos del derecho actual, de la indeterminacion
del derecho, de la interpretacion juridica y de los cdnones interpretativos,
asi como de las principales teorias que se han propuesto sobre el particular,
para finalizar desarrollando los criterios de interpretacion recogidos en el
Codigo Civil a la luz de los aportes doctrinarios encontrados.

Abstract
Law is a social-normative and linguistic phenomenon. For this reason it shares
the characteristic of indeterminacy with language. The main manifestations
of linguistic indeterminacy are ambiguity and vagueness, hence the need
to resort to interpretation as the main tool for applying the Law. There are
various theories on legal interpretation, as well as methods or interpretative
canons to identify those interpretations that are valid, excluding arbitrary
or irrational ones. In this article we have carried out a brief examination
of the characteristic features of current law, the indeterminacy of law, legal
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interpretation and interpretive canons, as well as the main theories that
have been proposed on the subject, to end by developing the interpretation
criteria included in the Civil Code, in light of the doctrinal contributions
found.

Palabras clave: indeterminacion del derecho, interpretacion juridica,
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I.  INTRODUCCION

Elderecho es una creacién humana que regula las conductas para garantizar
la convivencia social pacifica y la continuidad de la especie en la historia. Los
creadores de las leyes y del derecho siempre se han esforzado en que estos se
expresen en términos claros o simples, para que el mandato juridico pueda ser
cumplido facilmente. Esta éptima situacién se trasluce en el brocardo: “in claris
non fit interpretatio”, que alude a la ley de redaccion precisa que no requiere
interpretacion.

No obstante, el propdsito de tener leyes claras para una sociedad no siempre
ha sido posible. Mas atn en el mundo moderno donde las relaciones juridicas
se han vuelto tan complejas que su regulaciéon normativa no resulta facil. De
esta manera, el desarrollo de las sociedades y de los vinculos que se generan
en su interior siempre se adelanta al derecho, exigiendo de los operadores
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juridicos —especialmente de los jueces— constantes esfuerzos interpretativos y de
integracion juridica, aun cuando el legislador haya realizado su mejor esfuerzo
para elaborar normas que prevean el mas amplio conjunto de supuestos de
hecho y que, ademas, no admitan mayor controversia en cuanto a su sentido.

En el presente trabajo nos proponemos exponer brevemente la
indeterminacion como uno de los rasgos caracteristicos del derecho moderno
y su intima vinculacién con la interpretacion juridica, asi como los cidnones
interpretativos que la doctrina propone, contrastindolos con los que el
legislador ha recogido en el ordenamiento civil peruano. Ello con la finalidad
de facilitar una mejor comprensién de su existencia y sentido.

I. RASGOS CARACTERISTICOS DEL DERECHO ACTUAL

El concepto actual del derecho estd ligado fuertemente a la idea de un
sistema caracterizado por la unidad y la coherencia. Asi, siguiendo a Peces-Barba
et al. (2002), el derecho es “un sistema normativo, estructurado y sistematizado,
caracterizado por su sancion institucionalizada, formalizado desde una unidad
y coherencia interna y cuyo fin es la organizacion social” (p. 177).

De la nocién brindada por los autores citados, lo primero a destacar es
que todo sistema entrafia elementos ordenados e interrelacionados entre si y
que contribuyen a un mismo proposito. En este sentido, la idea del derecho
como sistema fue desarrollada de manera consistente por Hans Kelsen, principal
exponente del positivismo juridico, corriente ius-filoséfica que no es de caracter
hegemonico en la actualidad, pero cuya influencia aun se mantiene en algunas
concepciones del derecho plenamente operativas, tales como la existencia de una
norma fundamental o Constituciéon Politica en torno a la cual se subordinan
las demds normas juridicas asegurando su unidad y validez y dando lugar a una
estructura jerarquica hasta ahora denominada “piramide de Kelsen”.

De otro lado, en cuanto a la sancion institucionalizada, esta alude a una

caracteristica especial del derecho que la diferencia de otros sistemas normativos
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como los morales, sociales o religiosos, cuyas normas son de cumplimiento
voluntario o, si existe una sancion, esta no es coactiva, pues carecen de la
fuerza publica como elemento auxiliar para condicionar su cumplimiento o
efectivizar la sancion. En efecto, el cumplimiento de las normas de caracter
exclusivamente social, como la que ordena que un varén ceda la vereda a una
mujer, depende —de manera exclusiva— de la conviccion que el sujeto tenga
respecto de la validez de las mismas, ya que, de no cumplirlas, no se expone a
mayor sancion, salvo la censura social; sin embargo, si se trata de una norma
juridica, esta resulta imperativa al estar respaldada por el poder estatal, a tal
punto que su incumplimiento acarrea una sancion que se ejecuta de manera
coactiva, inclusive con el auxilio de la fuerza que monopoliza el Estado.

En cuanto a la unidad y coherencia del ordenamiento juridico, estas
caracteristicas no implican la inexistencia de contradicciones internas, pues se
acepta de manera pacifica que “la presencia de antinomias es un rasgo comun
entre los sistemas modernos” (Peces-Barba et al., 2002, p. 190). Lo que sucede
en realidad es que, en virtud de la unidad y de la coherencia interna, el derecho
prevé la existencia de mecanismos para superar las contradicciones que puedan
surgir a su interior, aplicando criterios como el de jerarquia (lex superior derogat
inferior), el cronologico (lex posterior derogat anterior), el de especialidad (specialia
generalibus derogant) y el de competencia que se plasma en la distribucién de
materias que realiza el ordenamiento juridico (Peces-Barba et al., 2002).

Asimismo, concebir el derecho como un sistema unitario y coherente no
debe confundirse con la plenitud del derecho, entendida como “la propiedad
por la cual un ordenamiento juridico tiene una norma para regular cada caso”
(Bobbio, 2016, p. 201). Al respecto, la plenitud del derecho fue un dogma en el
siglo XIX, puesto que se consideraba que el juez tenia el deber de juzgar todos los
casos “con fundamento en una norma que pertenece al sistema” (Bobbio, 2016,
p. 203), dando lugar a la corriente codificadora de ese siglo, bajo la premisa de
que la ley debia proveer a los jueces una solucion juridica para cada caso que
podia presentarse en la realidad.
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No obstante, a medida de que los principales codigos europeos
decimononicos fueron ganando décadas, surgié una corriente critica al dogma
de la plenitud, ya que resulté notoria la insuficiencia de la ley para normar los
nuevos fenémenos sociales y tecnologicos de la segunda mitad de la referida
centuria. En dicho contexto histérico, en palabras de Bobbio (2016): “El dogma
de la plenitud caia como inutil y peligroso obsticulo para la adecuacion del
derecho a las exigencias sociales” (p. 209), reconociéndose entonces que el
sistema era proclive a albergar lagunas que eran necesario llenar o completar
mediante una funcion judicial creadora y no de mecanica repeticion del texto
legal.

La situacién descrita dio lugar a lo que ahora se conoce como “integracién
del derecho”. Dado que no era ya factible sostener que el derecho es o puede
aspirar a ser completo, se formularon diversas alternativas para llenar las
lagunas que podrian presentarse, dentro de las que destacan la aplicacién de la
analogia y de los principios generales del derecho. Esta posicion critica al dogma
de la plenitud del derecho, estd plenamente vigente en la actualidad vy, en el
caso peruano, podemos encontrarla plasmada en el articulo 139, numeral 8 de
nuestra Carta Magna cuando se establece que uno de los principios y derechos
de Ia funcién jurisdiccional es “el principio de no dejar de administrar justicia
por vacio o deficiencia de la ley. En tal caso, deben aplicarse los principios
generales del derecho y el derecho consuetudinario”.

III. LA INDETERMINACION DEL DERECHO

La indeterminacion como rasgo caracteristico del derecho se debe
fundamentalmente a que las normas juridicas se expresan a través del lenguaje,
por lo que estdn sujetas a los problemas propios del mismo, siendo sus principales
manifestaciones la ambigiiedad y la vaguedad.

Al respecto, Rédenas (2012) sefiala que las indeterminaciones lingiiisticas
de las normas surgen cuando “no es posible identificar qué es lo que el derecho
requiere debido a problemas del lenguaje mediante el que este se expresa” (pp.
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27-28). Esta autora agrega que la ambigtiedad se puede originar en problemas
semanticos, por ejemplo, cuando un solo término asume diferentes significados,
asi como en problemas sinticticos que afectan la estructura légica de los
enunciados, es decir, el modo en que las palabras estan conectadas entre si;
y, finalmente, en problemas pragmaticos, esto es cuando el mismo enunciado
puede cumplir diferentes usos o funciones del lenguaje (Rédenas, 2012).

En cuanto a los problemas semanticos, podemos observar, por ejemplo,
que el término “ley” puede ser entendido como sinénimo de derecho, o como
sinonimo de una norma juridica en general o, especificamente, como la norma
que aprueba el Congreso de la Repuiblica a través de un procedimiento legislativo
especial y preestablecido; en suma, dicha palabra tiene la propiedad de asumir
diferentes significados, lo cual la convierte en ambigua por razones semanticas.

En relacion con los problemas sinticticos, podemos ejemplificar el caso
con la disposicion normativa del articulo 15 del Codigo Civil, que prescribe
lo siguiente: “La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas
sin autorizacion expresa de ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de su
cényuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este
orden”. Asi pues, este texto permite interpretar que la prohibicion esta referida
al aprovechamiento tanto de la imagen como de la voz, juntas o separadas,
pero también podria interpretarse que lo que se prohibe es el aprovechamiento
conjunto de la imagen y de la voz de una persona, de manera que alguien que
solo aprovecha la imagen de otra persona, pero no su voz, podria argumentar
que se encuentra excluido de requerir el asentimiento de los legitimados;
entonces, estamos frente a una disposicidn afectada de ambigiiedad por razones
sinticticas.

En cuanto a los problemas pragmadticos, podemos traer a colacion el
articulo 647, numeral 1 del Codigo Civil, que sefiala: “Corresponde al Consejo
[de Familia]: nombrar tutores dativos o curadores dativos generales y especiales,
conforme a este codigo”, debido a que en esta disposicion no queda claro si el
término “corresponde” implica una facultad o un deber del Consejo de Familia,
ya que su funcién lingiiistica cubre tanto un sentido como el otro.
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De otro lado, la autora sefiala que la vaguedad se caracteriza porque esta no
afecta a los términos, sino a los conceptos, precisando también que se clasifica
en dos tipos: la vaguedad extensional, que se da cuando no esta claro el campo
de aplicacion de un concepto; y la vaguedad intensional, que surge cuando no
queda claro el conjunto de rasgos que caracterizan al concepto (Rddenas, 2012).
Para ejemplificar estos dos tipos de vaguedad podemos recurrir al articulo
515 numeral 3 del Codigo Civil, que dispone: “No pueden ser tutores: [...]
3. los deudores o acreedores del menor, por cantidades de consideracion, ni
los fiadores de los primeros, a no ser que los padres los hubieren nombrado
sabiendo esta circunstancia”. En esta prescripcion normativa podemos notar
que no estan claros los rasgos que caracterizan el concepto de “cantidades de
consideracion”, es decir, ja cuinto asciende una cantidad de consideracién?
;$ 10007 ;$ 10 0007 ;$ 100 0007, configurandose asi un caso de vaguedad
intensional. Asimismo, esto determina que, no existiendo una referencia
objetiva de lo que debe considerarse una “cantidad de consideracion”, no se
puede establecer qué deudores o qué acreedores de un menor estan impedidos
de ser tutores, surgiendo asi una situacion de vaguedad extensional.

Como se puede advertir, los dos fenomenos lingiiisticos que configuran la
indeterminacién del derecho exigen que para aplicar estas normas se requiera
el auxilio de la interpretacién, pues de lo contrario su utilidad practica no seria
posible. A continuacion, abordaremos este tépico con la finalidad de acercarnos
conceptualmente a los cAnones interpretativos.

IV. LA INTERPRETACION JURIDICA

La interpretacion es un concepto amplio, pues la actividad interpretativa
se da en todos los Ambitos de la vida humana. No obstante, atin si nos enfocamos
solo en la interpretacion de un texto u otra expresion lingiiistica, el proceso y
los estdndares interpretativos que se aplican van a variar segin la materia o
disciplina a que se refiera dicho texto; por ejemplo, se utilizan determinadas
técnicas interpretativas en una entrevista psicolégica y otras diferentes para
interpretar un plano de ingenieria. Mds aun, el objeto materia de interpretacion
puede ser de naturaleza diferente, ya que se interpretan emociones, gestos,
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hechos de la naturaleza, obras de arte, entre otros objetos. Debido a lo anterior,
la interpretacion se convierte en un concepto ambiguo en cuanto a su alcance si
advertimos la diversidad de objetos que pueden ser interpretados.

De otro lado, la interpretacion también es ambigua en cuanto a
su ontologia, pues cabe distinguir la interpretacion como actividad y la
interpretacion como resultado. Dentro de la primera estd la interpretacion
intuitiva, que se desarrolla espontineamente en la vida cotidiana por cualquier
sujeto que se guia meramente por la percepcion inmediata que le genera un
objeto; pero también estd la interpretacion argumentativa, que se desarrolla
bajo ciertos pardmetros dentro de una disciplina concreta, a cargo de sujetos
con determinada especializacién y a través de la exposicién de razones. Dentro
de la segunda se considera el objetivo de la interpretacion que puede ser la
busqueda de un significado o la elaboracién de una proposicién.

Cuando la interpretacion se desarrolla en el ambito del derecho, asume
la denominacion de interpretacion juridica, siempre ligada a la condicion de
fendmeno lingiistico de la disciplina. En efecto, cada una de las prescripciones
normativas que buscan ordenar la sociedad y el comportamiento humano en
un sentido determinado, deben plasmarse necesariamente a través del lenguaje,
principalmente escrito, pues esto facilita su creacién y su difusion hacia los
destinatarios. No obstante, el derecho como expresiéon lingiiistica también
condiciona el surgimiento de las cuestiones siguientes: ;qué es lo que la norma
quiere decir! o jcual es el sentido verdadero del mandato?, puesto que, aun
cuando el ente emisor haya cuidado que la redaccion de la norma juridica sea
clara y precisa, siempre podrin surgir intersticios a través de los cuales se filtren
dudas sobre su verdadero sentido o alcance. Frente a esta realidad aparece
la necesidad de interpretar el derecho o, mas precisamente, la necesidad de
interpretar la norma juridica o, como se denomina a veces, la ley.

Si bien histéricamente el derecho es un fendmeno social-normativo que
ha existido desde la conformacién de los primeros grupos humanos, el interés
sobre su interpretacion por parte de los juristas y de los propios entes estatales
es mas o menos reciente. Anteriormente, cuando el poder del cual emanaban
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las normas estaba centralizado en un solo individuo, ya sea en el antiguo Egipto
o en las monarquias absolutistas europeas de la Edad Moderna, interpretar el
derecho no era un asunto de importancia general, pues el encargado de aplicar
las leyes era el mismo que las promulgaba: el rey o soberano, quien ejercia estas
funciones de manera despotica y arbitraria.

Los primeros intentos interpretativos del derecho surgen con la escuela de
glosadores en los reinos italianos del siglo XII, utilizindose el método exegético
para estudiar los textos del Corpus luris de Justiniano por medio de glosas
que, segiin Basadre (2011), eran “observaciones y notas explicativas anadidas
al margen o entre lineas del texto legal [...], fijindose el valor seméntico y la
etimologia de los vocablos utilizados para expresar las normas” (p. 325).
Posteriormente, durante el siglo XIV, se afianzé la escuela de posglosadores y
comentaristas, plasmando un trabajo interpretativo de mayor magnitud, pues
“si la glosa era la aclaracion pura y simple del texto legal, el comentario entraba

al sentido del mismo” (Basadre, 2011, p. 326).

A fines del siglo XVIII, y durante el siglo XIX, bajo la influencia de la
[lustracion, aparece la escuela clasica o tradicional de la interpretacién, que busca
brindar un sentido racional a la aplicacion del derecho mediante la elaboracion
doctrinal. También se utilizo el método exegético, pero esta vez con la finalidad
de, en palabras de Véscovi (2008), “descubrir la intencion que el legislador puso
en la norma” (p. 151). El interés de interpretar las normas determinando su
significado a través de lo expresado por el legislador, se debio a que entonces se
reconocia como derecho inicamente a la ley emanada del soberano (el pueblo),
a través del primer poder del Estado: el Poder Legislativo, dejando de lado a la
jurisprudencia y a la costumbre por cuanto estos “productos normativos” no
estaban dotados de autoridad al ser creados por entes cuya funcion especializada
no era la de dar leyes y, menos aun, poseian la representatividad democratica

del pueblo.

Paralelamente, también, durante el siglo XIX, aparece la escuela historica
en Alemania, como una reaccién critica a la escuela clasica, sosteniendo que
la ley tiene existencia propia independiente al legislador, por lo que debe ser
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interpretada de la manera que “mejor se adapte a las necesidades del momento,
dejandose un amplio margen a la libertad judicial” (Véscovi, 2008, p. 154).

En el siglo XX se forman nuevas corrientes de pensamiento sobre la
interpretacion juridica, algunas de las cuales mantienen vigenciay que justamente
son desarrolladas mas adelante; sin embargo, aqui pueden mencionarse otras
como la escuela del derecho libre de Hermann Kantorowicz, que promovia una
mayor libertad de los jueces para interpretar la ley, asi como el realismo juridico,
con su precursor O. W. Holmes, que concebia el derecho como producto de
la actividad judicial, siendo la realidad juridica el tinico criterio vélido para la
interpretacion normativa.

Actualmente, la interpretacion juridica es una herramienta imprescindible
para la aplicacion de la ley, existiendo diversas corrientes de pensamiento que
se proponen explicar en qué medida la actividad interpretativa conduce o no a
una solucién —que puede ser o no la inica— frente a la incertidumbre generada
por la indeterminacion del derecho. En tal medida, el objetivo tltimo de la
interpretacion es encontrar el sentido verdadero, o el mejor sentido posible, de
las regulaciones juridicas. Por ello, acompanamos a Guastini cuando afirma que
la interpretacion juridica es una actividad que se ejerce sobre textos normativos
con la finalidad de extraer de ellos normas (Guastini, 2018).

Retomando lo sefialado lineas arriba, el término “interpretacion” en el
contexto juridico admite diversos sentidos, resultando, por lo tanto, ambiguo.
Asi lo senala Barberis, aunque reconoce que, a pesar de ello, todas sus
acepciones desembocan en “la atribucion de significado a textos o a conductas”
(Barberis, 2015, p. 192). Por su parte, Peces-Barba et al., siguiendo a Wroblewski,
sefialan que se debe distinguir “interpretacion juridica en sentido amplio” e
“interpretacion juridica en sentido estricto”, siendo la primera aquella que
consiste en “establecer el sentido de una expresién juridica cualquiera”, mientras
que la segunda “consiste en determinar el significado de una expresién juridica

dudosa” (Peces-Barba et al. 2002, p. 229).
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Al respecto, consideramos que cada vez que un operador aplica el derecho,
necesariamente realiza labor interpretativa, especialmente cuando se trata de
aplicar normas de redaccién imprecisa, pero también en aquellos casos en
los que podria considerarse que no se necesita de interpretaciéon alguna por
la claridad de la expresion juridica. Ejemplificamos lo dicho con el articulo
I del Titulo Preliminar del Codigo Civil, que prescribe: “La ley se deroga
solo por otra ley”, texto que, en principio, resultaria claro; sin embargo, cabe
preguntarse si, en este caso, el término “ley” hace referencia inicamente a la
norma aprobada por el Congreso de la Reptblica a través del procedimiento
legislativo preestablecido en la Constitucién Politica o también hace referencia
a cualquier otra norma del ordenamiento juridico. La respuesta a la interrogante
podria darse interpretando que como el dispositivo no precisa que se trate de
una ley del Congreso de la Republica, debe entenderse que hace referencia a la
ley en sentido general, es decir, a toda norma integrante del sistema juridico,
observando siempre el principio de jerarquia normativa. Asi las cosas, es factible
extraer de dicho articulo la siguiente norma juridica: una norma integrante
del ordenamiento juridico solo puede ser derogada por otra de igual o mayor
jerarquia.

De otro lado, estos autores también distinguen la interpretacion subjetiva
de la interpretacion objetiva: “la primera es la que se realiza desde la perspectiva
del autor de la norma, mientras la segunda es la que se desarrolla desvinculando
la norma de su autor y se la observa como parte del ordenamiento juridico”
(Peces-Barba et al., 2002, p. 230). Sobre el particular, cabe precisar que la
interpretacion subjetiva podria tratarse inclusive de una interpretacion
auténtica si esta es realizada por el propio 6rgano creador de la norma, pero no
asi por su sucesor, pues en dicho caso podria intentarse solo una interpretacién
subjetiva colocindose el sucesor en el lugar del creador de la norma para asumir
su perspectiva.

V. TEORIAS DE LA INTERPRETACION JURIDICA

En cuanto a las teorias de la interpretacidn juridica, Barberis (2015) sefiala
que fue Hart, quien, a mediados del siglo XX, identifico tres teorias al respecto:

87

Revista de Derecho. Vol. 23, Ado 2022, pp. 77-107. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



La interpretacion juridica y los cAnones interpretativos
en el derecho civil peruano

el formalismo interpretativo, la teoria mixta y el escepticismo interpretativo, los
cuales logré distinguir al explorar las respuestas a dos preguntas, “la primera
relativa a la interpretacion en abstracto: jcuantos sentidos pueden atribuirse a la
misma disposicion, uno solo, a veces mas, o siempre mas’; y la segunda relativa
a la aplicacion en concreto: ;Los casos son todos faciles, pueden ser dificiles, o

son todos dificiles!?” (Barberis, 2015, p. 200).

Este autor sefala que el formalismo interpretativo reconoce que “todas
las disposiciones juridicas, bien vistas, tienen un solo significado y que
todos los casos son faciles, pues a pesar de que podrian existir controversias
interpretativas, solo una es la solucién correcta” (Barberis, 2015, p. 200). La
peculiaridad de esta posicion es que, si bien en un caso concreto existe una
sola solucion correcta que es la determinada por el juez, aun cuando pueda ser
cuestionable. Esto no elimina el hecho de que, en abstracto, persistan una serie
de alternativas de solucion, por lo que, finalmente, no puede determinarse que
todos los casos sean faciles.

De otro lado, para la teoria mixta, que es una teoria intermedia entre
el formalismo y el escepticismo interpretativo, “las disposiciones expresan
algunas veces un solo sentido, y otras veces mas, segin que los casos sean
faciles o dificiles” (Barberis, 2015, 202). Como se puede advertir, esta es una
posicion conciliadora y, por la misma razon, concentra mayor aceptacion, pues
refiere que existen casos faciles y casos dificiles, en los cuales podra existir una
sola respuesta correcta o varias respuestas correctas, respectivamente. En este
sentido, se asume que la norma que se interpreta tiene en su texto un nucleo
de significado establecido, pero también se reconoce que posee una zona de
penumbra, donde el significado es difuso, de manera que los casos faciles de
solucién Unica seran aquellos cuyos hechos encajen sin problemas en dicho
nucleo, mientras que los casos dificiles de multiples soluciones seran aquellos
cuyos hechos caigan en la zona de penumbra (Barberis, 2015).

Para el escepticismo interpretativo, “todas las disposiciones, bien vistas,
tienen mas de un sentido vy, respecto a la aplicaciéon de las normas, todos los
casos pueden siempre revelarse dificiles” (Barberis, 2015, p. 205). En esta
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teoria se distinguen dos corrientes: el escepticismo radical, bajo cuya optica las
disposiciones no tienen ningun significado antes de la interpretacién, pues es
esta la que produce las normas cuando otorga sentido a las disposiciones; y
el escepticismo moderado, en el cual las disposiciones juridicas ya tienen sentido
antes de la interpretacion, pero siempre mas de uno, por lo que el intérprete
elige uno de los significados dentro del marco de la disposicion (Barberis, p.

2015).

Por su parte, Isabel Linfante agrupa las teorias de la interpretacién juridica
en las siguientes: la concepcion escéptica de Kelsen; el escepticismo moderado de
Guastini; la concepcién intencionalista' de Marmory Raz; y la concepcién constructivista
de Dworkin (Linfante, 2018); las mismas que pasamos a revisar a continuacion.

Segun Linfante (2018), la teoria kelseniana no tuvo como centro de interés
la interpretacion de la ley, aunque si la desarrollo tangencialmente al concebir a
la norma juridica como un marco de significados posibles, distinguiendo entre
el momento cognitivo y el momento volitivo de la interpretacion. A partir de esto, la
autora desarrolla dos tesis respecto a Kelsen y la interpretacion juridica.

La primera tesis sostiene que Kelsen no tiene un concepto unitario
de interpretacién juridica, pues, por un lado, reconoce la denominada
“interpretacion auténtica”, que es la que realizan los érganos de aplicacion del
derecho, como un acto de voluntad y creacion del derecho, distinguiéndose
la interpretacion auténtica general, que corresponde al legislador, creador de las
normas juridicas de cardcter general, y la interpretacion auténtica individual, que
corresponde al juez que crea derecho a través de las sentencias que buscan
resolver un conflicto de intereses concreto con relevancia juridica. Por otro
lado, Linfante sefiala que Kelsen, de modo paralelo, reconoce la existencia de

1 Se debe precisar que la concepcion intencionalista de la interpretacion no debe confun-
dirse con la vaguedad intensional referida en la seccion III, sobre la indeterminacion del
derecho, pues la primera, como se observara mas adelante, esta referida a la asignacion de
significado de una norma tomando en cuenta los propdsitos del legislador o de la norma
misma; mientras la segunda refiere a la intension lingtiistica, es decir, a la propiedad o pro-
piedades de un predicado que no estando debidamente determinada genera la vaguedad
del significado.
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una interpretaciéon no auténtica, que viene a ser la realizada por cualquier otro
sujeto diferente a los 6rganos de aplicacion del derecho, que llevan a cabo
la interpretacion auténtica, la misma que se limita a ser una mera actividad
cognitiva para mostrar todos los distintos significados atribuibles a una norma

(Linfante, 2018).

La segunda tesis que plantea Linfante (2018) es que Kelsen “no maneja
un concepto unificado de indeterminacion del derecho” (p. 73), pues sostiene
que, para el padre del positivismo juridico, la indeterminacion de la norma
es consecuencia de fallos técnicos en su proceso de produccion, tales como la
ambigiiedad lingiiistica, la discrepancia entre el texto de la norma y la voluntad
de la autoridad de la cual emana, y la contradiccion total o parcial de dos normas
juridicas con pretension de validez simultinea.

En cuanto al escepticismo interpretativo moderado de Guastini, Linfante
(2018) sostiene que para este autor “interpretar’ consiste en atribuir un
significado que se encuentra dentro del campo de significados admisibles segtin
el uso comun, los métodos interpretativos en uso y las teorias dogmaticas, sin
perjuicio de lo cual “siempre es posible interpretar un mismo texto de multiples
formas distintas” (Linfante, 2018, p. 92). En todo caso, este autor, sefala
Linfante, reconoce la omnipresencia de la indeterminacion en el derecho, pues
afirma que toda disposicion admite mas de un significado, no existiendo un
valor de verdad o correccion en el ambito de la interpretacion, de alli justamente
se deriva el caricter escéptico de su posicion. Sin embargo, advierte que existen
significados previos que limitan la actividad interpretativa, es decir, esta no es
totalmente libre pues el intérprete siempre va a estar condicionado a construir
una interpretacion conforme a determinados conceptos preexistentes, por ello si
bien su posicién es escéptica, la misma reviste un caracter moderado (Linfante,
2018). Segtin esta autora, Guastini sefiala también que el objeto de la teoria de
la interpretacién son los enunciados interpretativos, es decir, los significados
atribuidos a través de ellos, pues siendo la interpretaciéon una actividad mental,
no puede ser materia de andlisis, por lo que es mejor considerarla como una
actividad discursiva.
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En relacion con la concepcion intencionalista de la interpretacion juridica
de Marmor y Raz, Linfante (2018) afirma que la misma tiene dos vertientes: la
concepcién subjetivista, segun la cual el significado refleja el proposito perseguido
por el autor historico de la norma que se interpreta (voluntas legislatoris); y la
concepcién objetivista, en la cual el significado es lo que objetivamente se puede
atribuir a la norma que se interpreta (voluntas legis).

En esta linea, Marmor sostiene que la interpretacion es la atribucion de
significado a un objeto. Asimismo, en relaciéon con la nocion de “significado”,
se debate entre una nocién semantica y una nocién pragmatica, decantdndose
por esta ultima, debido a que considera que la interpretacién surge al margen de
las convenciones propias del lenguaje estandar y mds bien debe entenderse en
términos de atribucion de intenciones comunicativas (Linfante, 2018). El punto
de partida de Marmor es la nocién de autoridad que es quien dicta el derecho,
entonces, una prescripcion puede ser identificada como norma juridica si se
presume que ha sido creada como tal. En otras palabras, la autoridad del derecho
se basa en la autoridad de sus autores. Seguidamente, este autor afirma que las
leyes son creadas con intenciones especificas, las mismas que suministran al juez
una razén para decidir una disputa juridica (Linfante, 2018).

Siempre dentro del intencionalismo interpretativo, Raz distingue entre
interpretaciones conservadoras e interpretaciones innovadoras, segin se refieran al
significado que el material original posee al margen de los propositos a los
que las interpretaciones deben servir, o se refieran al significado que tiene el
material original en virtud de la interpretacion. En todo caso, reconoce que
ambos elementos se combinan de modo que la autoridad y la continuidad son
dos factores que explican la importancia de la interpretacion en el derecho
(Linfante, 2018). Asi, la tesis de la intenciéon de la autoridad, para Linfante
(2018), es un aspecto de la doctrina de la autoridad, ya que “la autoridad posee
control sobre el derecho solo cuando su legislacion es interpretada de este

modo” (p. 153).

Ahora bien, en relaciéon con la concepciéon constructivista de la
interpretacion juridica de Dworkin, Linfante (2018) destaca que este autor sittia
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a la actividad interpretativa en el centro de atencion de la reflexion filosofica.
Asi, sostiene: i) el derecho es un concepto interpretativo; y ii) la interpretacion
es valorativa. Asi, parte sefialando que la interpretacion es una practica social
generalizada en los diferentes ambitos como el arte, la literatura, la sociologia
y, por supuesto, el derecho, siempre orientada a la busqueda de la verdad
(Linfante, 2018); con lo cual asume una posicion contraria al escepticismo que
sefiala que la indeterminacién seria el juicio por defecto que defiende que no
existe respuesta correcta o verdadera en materia interpretativa. Para Dworkin la
interpretacion requiere de dos tipos de juicios evaluativos: i) juicios evaluativos
primarios, referidos a qué es lo que se considera valioso en el género en el
que nos encontremos; ii) juicios evaluativos secundarios, referidos a como debe
interpretarse para que sea considerado el mejor ejemplo posible en el género al
que pertenece. Asi las cosas, “los valores identificados en los juicios evaluativos
primarios deben ser desarrollados al maximo de sus posibilidades en los juicios
evaluativos secundarios” (Linfante, 2018, p. 182).

Asimismo, Dworkin establece que existen tres ocasiones interpretativas.
La primera es la interpretacion colaborativa, la cual parte de reconocer que el
objeto de la interpretacion tiene un autor, el mismo que ha iniciado un proyecto
con dicho objeto. En tal sentido, tanto el autor como el intérprete comparten
el propdsito perseguido por el proyecto, lo cual redunda en valores compartidos
que regiran la actividad interpretativa. Aqui sitia tanto a la interpretacion
juridica, como a la literaria y a la artistica (Linfante, 2018).

La segunda ocasion interpretativa es la interpretacion explicativa, en la cual
autor e intérprete no comparten un mismo proyecto, pero se reconoce que el
objeto que se interpreta tiene un significado particular para el auditorio del
intérprete, por lo que es una actividad enmarcada en el ambito de la comprension.
Aqui se sittia la interpretacion histérica y la socioldgica (Linfante, 2018).

La tercera ocasion interpretativa es la interpretacion conceptual, la misma
que estd referida a la busqueda del significado de un concepto que no ha sido
creado por autores individuales sino por la comunidad, tales como los conceptos
valorativos libertad, responsabilidad, justicia, etc. (Linfante, 2018).
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De otro lado, en relaciéon con la interpretacion juridica y sus etapas,
Linfante sostiene que Dworkin parte de establecer que “el derecho es una
practica social y una practica interpretativa destinada a satisfacer ciertos valores,
sin desconocer su aspecto institucional y autoritativo” (Linfante, 2018, pp.
187-188). En tal sentido, la interpretacién juridica requiere de una actitud
interpretativa (interpretacion colaborativa), en la cual el intérprete considera que
la practica tiene sentido y ademas comparte el mismo proyecto, reconociendo
la existencia de tres etapas interpretativas: i) la etapa preinterpretativa, en la cual
se identifican las normas o reglas que proporcionan el contenido provisional
de la practica, siendo de naturaleza descriptiva; ii) la etapa interpretativa, en
la que se establece una justificacion general de los principales elementos que
conforman la practica identificada en la etapa pre-interpretativa, para lo cual
se debe determinar cudles son los valores y objetivos que la prictica persigue,
siendo el concepto clave la adecuacién o encaje de la teoria con los materiales
identificados en la etapa previa, y; iii) la etapa posinterpretativa, la misma que
persigue como objetivo ajustar la practica al sentido descubierto en la etapa
anterior, o sea, qué es lo que necesita la practica para conseguir una maxima
realizacién de los principios, convirtiéndose asi en el mejor ejemplo posible del
género al que pertenece (Linfante, 2018).

VI. LOS CANONES INTERPRETATIVOS EN LA DOCTRINA

De lo revisado hasta esta parte, podemos advertir que la actividad
interpretativa en el derecho resulta esencial para su aplicacion y que, ain frente
a las disposiciones normativas mds simples o claras, esta labor resulta inevitable
a la par de creadora. Por ello, consideramos importante la siguiente afirmacién
de Laporta (2007): “[...] la interpretacién no es una actividad meramente
traductora, sino que exige una actitud argumental y razonadora” (p. 188). En
efecto, la interpretacion como base de la argumentacién juridica implica ese
proceso de asignacién de significados a los textos juridicos, de modo que surjan
las mejores razones para dar tal o cual sentido a los dispositivos y asi sacar a
luz una norma juridica que honre los fines del derecho. En este sentido, no se
puede admitir como interpretacién valida todo significado que pueda atribuirse
a un dispositivo, menos atin si al mismo no se arriba mediante la exhibicion y
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sustento de razones suficientes para ser admitido como tal, por lo que habria
que dejar de lado cualquier contenido arbitrario o caprichoso, ajeno a un
proceso racional que justifique solidamente el sentido interpretativo de una
expresion determinada.

Dada la importancia de la interpretacion juridica en el derecho moderno,
diversos autores se han ocupado de teorizar sobre el rango de las interpretaciones
admisibles de las reglas juridicas, pues frente a un dilema interpretativo entre
dos o mas alternativas de las que va a depender el fondo de la decision, se debe
fundamentar por qué se elige una u otra, mediante el uso de ciertos métodos o
canones. En esta linea, Laporta (2007) destaca que, de acuerdo con los estudios
realizados por el Comparative Legal Research Group de MacCormick y Summers,
existen once argumentos interpretativos que se agrupan en tres categorias:
“argumentos lingliisticos, argumentos sistémicos y argumentos teleologicos/
evaluativos” (Laporta, 2007, p. 188).

Al respecto, segin Laporta (2007) sostiene que “los argumentos lingliisticos
son los argumentos del significado ordinario y del significado técnico” (p. 188),
siendo los argumentos predominantes. Los argumentos sistémicos, argumenta
Laporta, son “los que tratan de seguir las interpretaciones que mejor armonicen
con otras interpretaciones de términos o expresiones ya usadas en el contexto
textual, el precedente judicial, provisiones analogas, los principios generales del
derecho vy la historia” (p. 188). Por su parte, los argumentos teleologicos, refiere
el mismo autor, son “aquellos que ofrecen las interpretaciones que mejor se
acomoden con el propésito o fin de la provision legal o que ofrezcan la mejor
realizacién de un valor considerado fundamental por el sistema juridico” (p.

188).

Como se puede observar, tanto los argumentos lingiiisticos como los
sistémicos no crean propiamente un significado, sino que toman significados
preexistentes, ya sea del lenguaje ordinario o técnico o de interpretaciones
previas en el dmbito judicial o normativo. De lo anterior, se colige que la
legitimidad o admisibilidad de estos argumentos radica en que los significados o
interpretaciones que utilizan han sido previamente aceptados por la comunidad
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juridica, aun cuando no sean uniformes, pues, por ejemplo, diferentes juzgados
o cortes pueden acoger en sus sentencias interpretaciones disimiles de una
misma norma o institucion de derecho, por lo que el intérprete siempre tendra
la posibilidad de elegir un significado admisible (argumento sistémico) dentro
de una abanico de posibilidades mas o menos amplio.

En cuanto al argumento teleoldgico, este busca identificar la interpretacion
mas adecuada a la finalidad de la prescripcién normativa, cumpliendo los
valores juridicos un rol orientador. Este argumento es de uso comun en
diferentes areas de derecho, pero con especial énfasis en la jurisprudencia de
las altas cortes, las cuales a menudo invocan y analizan derechos, principios
y valores constitucionales para justificar el sentido que le dan a un texto
normativo. No obstante, la utilizacion del argumento teleoldgico debe evitar
que la interpretacién se nutra de una carga subjetiva innecesaria, siendo este un
riesgo latente, ya que la labor de identificar el proposito o fin de una norma que
subyace en ella, y al cual debe propender su realizacion, requiere de un juicio
valorativo en cuya elaboraciéon pueden verse comprometidas indebidamente las
convicciones personales del intérprete.

Por su parte, Barberis (2015) nos propone las siguientes categorias
de argumentos interpretativos: i) argumento literal, que invoca el respeto a la
formulaciéon de la norma concebida como limite de la interpretacidn; ii)
argumento psicoldgico o de la intencion del legislador, que busca el significado de
una norma atribuida a ella por el mismo legislador; iii) argumento a contrario,
que puede ser de caracter interpretativo, muy similar al literal, o de caracter
integrador; iv) argumento de la analogia legis, que busca aplicar la analogia a través
de la identificacion de una norma que regula casos semejantes; v) argumento de
la analogia iuris, que busca aplicar la analogia a través de la identificacion de
principios generales aplicables a casos semejantes; vi) argumento del distinguishing,
mediante el cual se distingue de un caso abstracto un subcaso menos abstracto
para el cual valga una regla especial; vii) argumento teleoldgico o de ratio legis, el
cual permite interpretar una disposiciéon segiin su justificacion; viii) argumento
sistemdtico, cuya finalidad es obtener normas no antindmicas o al menos
compatibles; ix) argumento equitativo, que permite escoger la interpretacion
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mas acorde con la equidad, pero solo entre las interpretaciones ya obtenidas
recurriendo a otros argumentos juridicos (Barberis, 2015).

Robert Alexy, uno de los principales exponentes de la teoria de la
argumentacion juridica, sefiala, con respecto de los argumentos interpretativos, lo
siguiente: “Los cAnones pueden agruparse en seis grupos: los de la interpretacion
semdntica, genética, historica, comparativa, sistemdtica y teleoldgica” (Alexy,
2007, p. 324). El argumento semdntico se da cuando se justifica, se critica o se afirma
como posible una interpretacion o que esta es admisible al menos partiendo
del significado de la unidad lingiiistica. En cuanto al argumento genético, este
surge cuando se justifica una interpretacién porque la misma corresponde a la
voluntad del legislador. De otro lado, el argumento histérico tiene lugar cuando
se aducen hechos que se refieren a la historia del problema juridico discutido,
en cuanto a razones a favor y en contra de una interpretacion. Por su parte, los
argumentos comparativos, se toman como referencia en lugar de un estado de
cosas juridico anterior, uno de otra sociedad. En cuanto al argumento sistemdtico,
este comprende tanto la referencia a la situacion de una norma en el texto
legal, como la referencia a la relacion légica o teleolégica de una norma con
otras normas, fines o principios. Finalmente, sobre el argumento teleolégico, este
presupone un analisis detallado de los conceptos de fin y de medio, asi como
los conceptos vinculados a estos de voluntad, intencién, necesidad practica y

fin. (Alexy, 2007)

De otro lado, tanto Peces-Barba et al. como Linfante coinciden en destacar
el enorme aporte de Savigny como el gran sistematizador de los criterios
genéricos de interpretacién (Peces-Barba et al., 2002), a los que él se referia
como “elementos de la interpretacion” (Linfante, 2015, p. 1369). Cabe sefalar
que el padre de la escuela historica del derecho distinguia entre interpretacion
de leyes aisladas (interpretatio legis) e interpretacion de todas las fuentes consideradas
conjuntamente (interpretatio iuris), utilizando los elementos de la interpretacion
Unicamente en el primer caso (Linfante, 2015), definiéndolos de la siguiente
manera:
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El elemento gramatical de la interpretacion tiene por objeto las palabras de
que el legislador se sirve para comunicarnos su pensamiento; es decir, el len-
guaje de las leyes.

El elemento l6gico, la descomposicion del pensamiento o las relaciones logicas
que unen sus diferentes partes.

El [elemento] histérico tiene por objeto el estado del derecho existente sobre la
materia en la época en que la ley ha sido dada; determina el modo de accién de
la ley y el cambio por ella introducido, que es precisamente lo que el elemento
historico que debe esclarecer.

Por ultimo, el elemento sistemdtico tiene por objeto el lazo intimo que une
las instituciones y reglas de derecho en el seno de una vasta unidad. El legisla-
dor tenfa ante sus ojos tanto este conjunto como los hechos histéricos, y, por
consiguiente, para apreciar por completo su pensamiento, es necesario que nos
expliquemos claramente la accion ejercida por la ley sobre el sistema general del
derecho y el lugar que aquella ocupaba en este sistema. (Linfante, 2015, p. 1370)

Debido a la centralidad de los conceptos descritos por cada uno de los
autores resefados, por la tradicion juridica que representan, asi como porque
de cierta manera sus propuestas se entrelazan, procederemos a sistematizarlas en
el siguiente cuadro comparativo para luego contrastarlas con lo que al respecto
recoge nuestro ordenamiento civil.

Cuadro 1

Cdnones interpretativos propuestos a nivel doctrinario

MacCormick . .
1/ Barberis Alexy Savigny
Summers

Lingtisticos Literal Semdnticos Gramatical
Sistémicos Sistemdtico Sistematicos Sistemdtico
Teleoldgicos/ Teleologico Teleoldgicos Logico
evaluativos Intencion del legislador Genéticos Histérico

Argumento a contrario Historicos

Analogia legis Comparativos

Analogia iuris
Distinguishing
Equitativo
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VII. LOS CANONES INTERPRETATIVOS EN EL DERECHO CIVIL PERUANO

De Trazegnies (2007) sentencia: “Todo abogado sabe, cuando menos
intuitivamente, que el punto crucial del Derecho esta en la interpretacién” (p.
1604). En efecto, estando a lo dicho en los apartados precedentes, queda claro
que el universo juridico no solo esta conformado por prescripciones normativas,
es mas, puede afirmarse que estas son solo un punto de partida, pues el derecho,
en toda su amplitud, se revela en el momento en que es aplicado a cada situacion
concreta, cuando sus alcances y efectos quedan delimitados respecto de cada
sujeto involucrado, gracias a la interpretacion.

Asi las cosas, la interpretacion normativa en el derecho nacional es
un tema de interés desarrollado en los diferentes niveles jerarquicos del
ordenamiento, pues inclusive la propia Carta Magna de 1993 establece
algunos criterios interpretativos de principal relevancia relacionados con
derechos constitucionales. Asi, por ejemplo, el numeral 3 del articulo 26 de
la Constitucion Politica ordena que en las relaciones laborales, cuando existe
duda insalvable sobre el sentido de una norma, esta debe ser interpretada de
la manera mas favorable al trabajador (in dubio pro operario). De otro lado, el
articulo 102, numeral 1, reconoce como una atribucién propia del Congreso de
la Republica la interpretacion de las leyes que dicta (interpretacion auténtica).
Asimismo, la Cuarta Disposicion Final y Transitoria ordena que las normas
sobre derechos vy libertades reconocidas en la Constitucion se interpretan de
conformidad con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el
Peru.

De mismo modo, en las normas juridicas nacionales con rango de ley
también se aprecia similar interés en regular algunos aspectos de la interpretacion
juridica con la finalidad de orientar la labor de los operadores juridicos. Asi,
el articulo VII, numeral 3, del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal,
prohibe la interpretacion extensiva y la analogia, salvo que favorezcan la libertad
del imputado o el ejercicio de sus derechos. Asimismo, el articulo X establece
que las normas del Titulo Preliminar deben ser utilizadas como fundamento de
interpretacion de las demas que integran dicho cédigo adjetivo.
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Por su parte, el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, en el articulo IV del Titulo Preliminar,
establece los principios que rigen el procedimiento administrativo, destacindose
dentro de ellos el principio de buena fe procedimental, que ordena que ninguna
regulacion del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal
que ampare alguna conducta contra la buena fe procedimental, asi como el
principio de predictibilidad o de confianza legitima dispone que la autoridad
administrativa no puede variar irrazonable e inmotivadamente la interpretacion
de las normas aplicables.

De otro lado, cabe resaltar que en los tltimos afios también se nota el
interés de las altas cortes nacionales en desarrollar en sus sentencias los cAnones
interpretativos, siendo de especial relevancia lo que sobre el particular se ha
plasmado en los precedentes judiciales, puesto que constituyen jurisprudencia
vinculante de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, de conformidad
con el articulo 400 del Codigo Procesal Civil. En este contexto, consideramos
que es el V Pleno Casatorio Civil (Casacion N.° 3189-2012-LIMA NORTE), el
que mejor ha desarrollado la interpretacién normativa desde un punto de vista
teorico aplicado al caso puesto a su conocimiento.

Sobre el particular, el citado pleno casatorio inicia reconociendo que la
interpretacion normativa es necesaria debido a que los enunciados lingiiisticos
pueden tener varios significados, siendo la labor interpretativa que desarrolla la
judicatura de suma importancia, ya que legitima el sistema de administracion
de justicia ante la sociedad. Contintia sefalando que la norma juridica se
engarza en un sistema mds amplio constituido por el ordenamiento juridico, el
mismo que tiene caracter sistematico, coherente, unitario, extenso y complejo,
en permanente construccion y destruccion debido a la sociedad dinamica a la
que va dirigido, no siendo propio del mismo la existencia de incoherencias y
contradicciones, pues esto impediria la predictibilidad de los fallos judiciales y
generaria inseguridad juridica. En este sentido, hace referencia a tres metareglas
de interpretacién juridica: la jerarquia, la temporalidad y la especialidad,
haciendo referencia expresa al criterio teleoldgico, el cual exige apreciar que el
ordenamiento juridico se sustenta en la busqueda de valores supremos, tales
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como la justicia y la seguridad juridica, todo ello con sustento en la teoria
tridimensional del Derecho. Concluye sustentando la utilidad e importancia
de los métodos sistematico y teleoldgico, a partir de la metaregla de la norma
especial, con la finalidad de fundamentar su pronunciamiento respecto del caso
en concreto.

Como se puede advertir, el pleno casatorio bajo comentario alude
directamente a los criterios defendidos por MacCormick y Summers
(sistémicos y teleologicos-evaluativos), Barberis (sistematico y teleoldgico),
Alexy (sistematicos y teleoldgicos) y Savigny (sistematico y logico), lo cual sin
duda refleja la importancia de las construcciones teéricas de estos autores,
puesto que se proyectan para brindar fundamento y respaldo a las decisiones
mas trascendentes de la judicatura nacional; y, por otro lado, también se deja
entrever la preocupacién de la Corte Suprema de Justicia de la Republica por
dotar a sus decisiones de un sustento juridico que no se agota en el texto de
la ley, sino que busca interpretarla mediante la aplicacion de criterios validos
que legitimen su labor jurisdiccional y otorguen solidez argumentativa a sus
sentencias.

En este contexto, el Codigo Civil de 1984 no es ajeno al problema de la
interpretacion en el Derecho, aunque debe precisarse que su interés se enfoca
en la interpretacion de la manifestacion de voluntad, tanto en los actos juridicos
como en los contratos, lo cual resulta coherente con la naturaleza privada de las
relaciones juridicas que regula. Esta peculiaridad exige que nos detengamos un
momento en dilucidar si es lo mismo interpretar la ley que interpretar un acto
juridico o un contrato.

Sobre el particular, De Trazegnies (2007) advierte que existe diferencia
entre la interpretacion de la ley y la interpretacion del contrato, en principio
debido a su naturaleza, pues sostiene que la ley es “[...] un mandato publico vy,
por tanto, general en su aplicacion y genérico en sus expresiones” (p. 1612),
mientras que “[...] la norma contractual constituye un mandato privado y solo
se refiere a las partes reglamentando sus derechos y obligaciones reciprocos con
una precision mucho mayor [...]” (p. 1613). Asimismo, el mismo autor sefiala
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que “el origen de la ley estd en los procedimientos legislativos, mientras que el
contrato se origina en la voluntad de las partes”; y finalmente, refiere que “el
objetivo de la ley es politico, mientras que el objetivo del contrato es realizar un
negocio privado en comun” (p. 1613).

Por su parte, Ferndandez (2002) nos alcanza una visiéon complementaria
respecto a la interpretacion de la ley y la interpretacion de contrato. Asi,
advierte que, si bien existen quienes sostienen que ambas interpretaciones son
en esencia un mismo tipo de operacidn, esto se debe a que son partidarios de
la teoria normativa del negocio juridico, a la cual no adscribe el Codigo Civil
peruano. Por ello, siguiendo a Bianca, el autor considera que “la interpretacion
del contrato se enfoca a desentranar el sentido de un acto de autonomia privada
segun el proposito de sus autores”, mientras que “la interpretacion de la ley
averigua el contenido de una regla del ordenamiento segtin su funcién social”

(p. 146).

Ahora bien, de retorno a lo que establece el Codigo Civil respecto a la
interpretacion del acto juridico o, en su caso, del contrato, reafirmamos que
en este caso el objeto de la interpretacién no es una prescripcion normativa,
sino la manifestacion de voluntad plasmada por las partes, esto teniendo en
cuenta la teoria preceptiva, que considera al acto o negocio juridico como
una “autorregulacion de intereses privados socialmente utiles o socialmente
razonables” (Fernandez, 2002, p. 148). Asimismo, es pertinente sefialar que,
al hacer referencia a las reglas de interpretaciéon de los actos juridicos, se esta
incluyendo también a la interpretacion de los contratos, ya que, en nuestro
esquema normativo civil, el acto o negocio juridico es una categoria mas amplia
y general que acoge en su seno a los contratos en general.

Sin perjuicio de lo sefalado, se debe destacar que el Codigo Civil, al
regular la parte general de los contratos si se ha preocupado de establecer una
disposicion muy importante para la interpretacién de los mismos, se trata del
articulo 1362, el cual sefala: “Los contratos deben negociarse, celebrarse y
ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comun intencion de las partes”. Esta
disposicion alude claramente a la etapa de ejecucion contractual, en la cual las
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prestaciones deben efectivizarse de conformidad con el pacto, y justamente es
en este momento cuando pueden surgir discrepancias entre las partes respecto
a los alcances de las obligaciones asumidas. Llegado a este punto, se evidencia
la necesidad de interpretar la voluntad manifestada a efecto de llegar a una
solucién, siendo un imperativo que esta interpretacion se realice bajo los
lineamientos de la buena fe y de acuerdo a lo que las partes han buscado con
el contrato.

En todo caso, consideramos que la regla contenida en el articulo 1362
del Cédigo Civil tiene estrecha relacion con el articulo 168 de mismo cuerpo
normativo, que refiere a la voluntad manifestada en el acto juridico y a la buena
fe como instrumento para interpretar su contenido. En tal sentido, cuando
mas adelante desarrollemos con mayor amplitud este canon interpretativo,
lo haremos aludiendo a ambos dispositivos por la intima vinculaciéon que
mantienen.

Dicho la anterior, pasamos a revisar los cinones interpretativos recogidos
en el Codigo Civil para analizarlos en relacion con las propuestas que
doctrinariamente nos han legado los autores revisados previamente:

1.  CRITERIO DE LA VOLUNTAD MANIFESTADA Y DE LA BUENA FE

El articulo 168 del Codigo Civil senala: “El acto juridico debe ser
interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en ¢l y segtin el principio
de la buena fe”. Asimismo, el articulo 1362 del mismo codigo sustantivo
prescribe: “Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las
reglas de la buena fe y comtn intencién de las partes”.

Al respecto, evidenciamos que en esta disposicién se plasman los cinones
lingtiisticos (MacCormick y Summers), literal (Barberis), semanticos (Alexy) y
gramatical (Savigny), ya que se hace referencia a la expresién concreta en que se
haya expresado el acto juridico, entendiéndose como tal la expresion lingiiistica,
literal, semdntica o gramatical, que no es otra cosa que las palabras a través
de las cuales las partes intervinientes en el acto juridico o contrato plasman
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su voluntad. Cabe advertir, sin embargo, que el dispositivo civil complementa
este canon con el principio de buena fe que alude al recto pensar y actuar de
las personas, es decir, a la adecuacién de su conducta a los deberes de lealtad
para con los demds y para con los compromisos asumidos, sin albergar ocultas
intenciones que den lugar al aprovechamiento indebido de una situacion en
perjuicio de los legitimos intereses de terceros.

2. CRITERIO SISTEMATICO

El articulo 169 del Codigo Civil establece: “Las cldusulas de los actos
juridicos se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las
dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas”. Este dispositivo alude
sin duda a los canones sistémicos (MacCormick y Summers) y sistemdticos
(Barberis, Alexy y Savigny), pues dispone que la interpretacion de una clausula
del acto no puede desarrollarse de modo aislado, sin considerar que la misma
es parte de un todo, al contrario, incide en que el significado de cada cldusula
debe establecerse teniendo en cuenta el contenido de las demas clausulas, con
mayor necesidad si alguna de ellas tiene una redacciéon oscura o poco clara. En
suma, este articulo resalta el caracter sistémico del acto juridico o contrato, el
cual debe ser tomado en cuenta para determinar el sentido de cada una de sus
clausulas y de todo el acto en su conjunto.

3.  CRITERIO TELEOLOGICO

El articulo 170 del Codigo Civil prescribe lo siguiente: “Las expresiones
que tengan varios sentidos deben entenderse en el mas adecuado a la naturaleza
y al objeto del acto”. Este articulo contiene una referencia directa a los cAnones
teleoldgicos que proponen MacCormick y Summers, Barberis y Alexy. Esto
debido a que el objeto o finalidad, asi como la naturaleza del acto juridico, se
constituyen en uno de los criterios orientadores al momento explorar el sentido
que debe otorgarse a una expresion en concreto, eligiendo dentro de un conjunto
de posibilidades. Es importante destacar, ademds, que el legislador peruano
reconoce implicitamente en este articulo la teorfa mixta de la interpretacion
propuesta por Hart, dado que sefiala que puede haber expresiones que tengan
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varios sentidos, circunstancia que a su vez podria determinar la aparicion de
un caso dificil, situacion que, desde la perspectiva del Codigo Civil, debe ser
abordada desde el canon interpretativo teleologico. Finalmente, si bien Savigny
no reconoce un elemento teleoldgico, consideramos que en el articulo bajo
analisis se puede reconocer rasgos del elemento logico que dicho autor si
reconoce, dado que identificar el sentido de la expresion dudosa considerando
la naturaleza del acto, exige aplicar también las reglas de la [6gica entre la clausula
objeto de interpretacion y la esencia del acto juridico del que forma parte.

Para concluir, es pertinente sefialar que la aplicacion de los canones
interpretativos contenidos en los articulos 168, 169, 170y 1362 del Codigo Civil
no se esta restringida meramente al ambito civil, ya que el articulo IX del Titulo
Preliminar del mismo Cdédigo, sefiala: “Las disposiciones del Codigo Civil se
aplican supletoriamente a las relaciones vy situaciones juridicas reguladas por
otras leyes, siempre que no sean incompatibles con su naturaleza”. Asi las cosas,
siendo uno de los rasgos de las normas del Cédigo Civil su caracter supletorio,
estas se proyectan hacia las relaciones y situaciones juridicas reguladas por el
ordenamiento juridico en su integridad, salvo aquellas que por su naturaleza
sea incompatible, ergo, los cinones que se reconocen para interpretar el acto
juridico, son referentes validos para ser utilizados en la interpretacion en otros
campos del derecho nacional, dada su naturaleza transversal.

VIII. CONCLUSIONES

1.  El derecho moderno se caracteriza por su naturaleza sistémica pues se
lo concibe como un conjunto de normas, reglas y principios, que estan
debidamente estructurados y sistematizados, lo que le otorga unidad y
coherencia interna, constando, ademds, con el respaldo estatal para la
ejecuciéon coactiva de sus mandatos y de las sanciones que correspondan
ante su inobservancia.

2. La indeterminacién del derecho se ha convertido en uno de los topicos
de la teoria del derecho, que mayor atencion concentra por parte de los
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autores modernos, siendo a su vez una condicién de su esencia lingliistica,
cuyas principales manifestaciones son la ambigtiedad y la vaguedad.

3. El derecho como fendmeno lingliistico requiere ser interpretado, ya que,
en su aplicacién, se necesita atribuir significados a los textos juridicos vy,
eventualmente, a las conductas, debiendo distinguirse la interpretacién
juridica en sentido amplio, que consiste en establecer el sentido de una
expresion juridica cualquiera, y la interpretacion juridica en sentido
estricto, la que consiste en determinar el significado de una expresién
juridica dudosa.

4.  Dentro de las teorias de la interpretacion juridica modernas, destacan
la propuesta de Hart, que abarca el formalismo interpretativo, la teoria
mixta y el escepticismo interpretativo; la concepcién escéptica de Kelsen;
el escepticismo moderado de Guastini; la concepcion intencionalista de
Marmor y Raz; y la concepciéon constructivista de Dworkin, debiendo
destacarse el importante aporte de este tiltimo que colocé ala interpretacion
en el centro de interés de la teoria del derecho, al definir al derecho como
una prictica social y una practica interpretativa destinada a satisfacer
ciertos valores.

5.  Enladoctrina existen diferentes propuestas tedricas sobre la determinacion
de los criterios o cinones interpretativos, destacandose las de MacCormick
y Summers, Barberis, Alexy y Savigny, las mismas que confluyen en diversos
puntos, especificamente en los cinones lingiiisticos (literales, semanticos o
gramaticales), sistémicos o sistematicos, y teleoldgicos.

6. En el ordenamiento juridico nacional existe interés en desarrollar los
criterios interpretativos desde la propia Constitucion Politica, que
establece algunos como el “in dubio pro operario” o la interpretacién
auténtica del Congreso de la Republica; asimismo, en textos legales
tan importantes como el Cédigo Procesal Penal se establecen también
lineamientos interpretativos como la prohibicién de la interpretacion
extensiva o analdgica, salvo que beneficie al imputado; siendo otro
caso la Ley del Procedimiento Administrativo General que impone la
buena fe procedimental como canon de interpretacién de las normas
del procedimiento administrativo. Asimismo, la jurisprudencia de la
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Corte Suprema de Justicia de la Republica también se ha ocupado de los
canones interpretativos en sus sentencias, tal como se aprecia en la parte

considerativa del V Pleno Casatorio Civil - Casacion N.° 3189-2012-LIMA
NORTE.

7. El Codigo Civil peruano, en sus articulos 168, 169 y 170, establece los
criterios de interpretacion del acto juridico y, por ende, del contrato,
aunque respecto de este existe una directriz interpretativa especifica en
el articulo 1362. En todo caso, en tales dispositivos del cédigo sustantivo
se reconocen los canones interpretativos propuestos por la doctrina, tales
como los linglisticos, sistematicos y teleoldgicos, los que pueden aplicarse
supletoriamente a las situaciones y relaciones juridicas reguladas por otras
leyes, siempre y cuando sean compatibles con su naturaleza.
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Resumen

Este trabajo tiene como objetivo describir el papel del Perti en el derecho del
mar y aportar una opinién sobre si es conveniente para el Pert la firma de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982
(Convemar). Para eso, se hace un breve recorrido histérico sobre el derecho
del mar, dentro del cual resalta el papel del Perti como pais pionero en la tesis
de las 200 millas marinas. Posteriormente, se exponen las circunstancias en las
que se originé la Convemar y lo que establece esta convencién. Finalmente, se
analizard la situacion actual del Perti y lo que ofrece la Convemar para aportar
una posicion sobre si conviene o no que nuestro pais firme esta convencién.

Abstract

This paper aims to describe the role of Peru in the Law of the Sea and provide
an opinion on whether it is convenient for Peru to sign the United Nations
Convention on the Law of the Sea of 1982 (UNCLOS). To do this, a brief
historical review of the Law of the Sea is made, within which the role of Peru
as a pioneer country in the thesis of the 200 nautical miles is highlighted.
Subsequently, the circumstances in which UNCLOS originated and what
this convention establishes are exposed. Finally, the current situation in
Peru and what UNCLOS offers will be analyzed to provide a position on
whether or not it is convenient for our country to sign this convention.
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I.  INTRODUCCION

Aunque se trata de un tema bastante tratado a lo largo de los afios, y mas
ain con motivo del diferendo maritimo entre Pert y Chile (que se resolvid con
la sentencia de la Corte de Justicia de La Haya del 27 de enero del 2014), no
deja de ser conveniente una opinién sustentada sobre la conveniencia o no de

la firma, por parte del Pert, de la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar de 1982 (en adelante, Convemar).

Es muy considerable el tiempo transcurrido desde que la Convemar se
aprobo (1982) hasta la actualidad. Sin embargo, la posibilidad de que Peru
firme esta convencién es un tema que regresa cada cierto tiempo a la discusion
publica. Durante muchos afios, el argumento principal para oponerse a la firma
de la Convemar es la idea de que nuestro “mar territorial”, cuya extension
alcanzaria las 200 millas marinas desde 1947, se veria muy reducido, ya que la
Convemar solo reconoce como tal a una zona de 12 millas marinas desde la
costa.

No seria raro que, como sucede con varios temas que generan emotividad,
muchos de los argumentos que se emplean para rechazar la Convemar partan
de un sentimiento patriético mal entendido, posiblemente provocado por
una mala informacién de nuestros gobernantes, de la prensa o de una mala
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educacion historica. Por esos motivos, cualquier decision politica que se adopte
sobre la suscripcion de nuestro pais a la Convemar debe pasar necesariamente
por un andlisis detallado de lo que, en verdad, implica la zona de 200 millas
peruanas (zona de “dominio maritimo”, segiin nuestra Constitucién politica),
de nuestra realidad politica-internacional y cudles serian los efectos positivos o
negativos que traeria esa adhesion a la convencion.

Sirva este pequefio trabajo para aportar un poco a ese necesario debate.

II. EL ANTIGUO DERECHO DEL MAR

La relacion del hombre con el mar es casi tan antigua como el propio
hombre. Esta relacion se basd, primero, en la extraccion de recursos naturales
del mar (la pesca) y, posteriormente, en la navegacion'. De ambos factores
(recursos y navegacion) fue surgiendo la actividad maritima comercial, siendo
sus mas grandes pioneros y exponentes los fenicios (Barros, s. f.).

El auge de esta actividad ocasiond que se desarrollasen mdas y mejores
barcos. Sin embargo, los ataques de piratas hacia las embarcaciones mercantes
hicieron necesaria la creacién de armas que se pudieran emplear en altamar
para la defensa. Asi, mientras recursos como el vino, el aceite y el trigo eran
transportados en anchos barcos a vela, veloces birremes (naves con dos filas de
remos) eran los encargados de defender a los primeros ante el ataque de piratas
y flotas rivales (Barros, s. f.).

Por lo tanto, se puede decir que, historicamente, la marina de guerra
surgio en primer lugar para defender a la marina mercante.

El crecimiento del comercio maritimo entre las diversas civilizaciones
también trajo inconvenientes (como los abordajes), debido a la falta de reglas

1 Se suele situar el origen de la navegacion como tal (excluyéndose la navegacion rudimen-
taria con troncos y balsas) en Mesopotamia, aproximadamente en el 4000 a. C. con la
aparicion de la navegacion con velas (Barros, s. f.).

111

Revista de Derecho. Vol. 23, Afio 2022, pp. 109-131. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



/Es conveniente que Peru suscriba la convemar?
argumentos para una respuesta positiva

para la navegacion. Estas reglas surgieron de la costumbre y, por lo tanto, tenia

un origen privado, representando los primeros indicios de un derecho maritimo
(Barros, s. f.)%.

En el ambito publico, los paises costeros fueron mostrando interés en
defender los recursos del mar adyacente a sus tierras, de donde se fue originando
el derecho del mar. Este interés fue ganando forma en la baja Edad Media en las
ciudades mercantiles italianas, las cuales reivindicaron jurisdicciones maritimas
exclusivas. Estas reclamaciones estaban basadas, principalmente, en la defensa
contra los piratas que encubrian impuestos a la navegacion bajo la defensa de

una “libertad de los mares”. (Elices, 1997).

Posteriormente, en el siglo XVI surgen dos nuevos conceptos: mare
liberum (o mar libre), en el que se defendia el uso libre de los mares para toda la
humanidad; y mare clausum (o mar cerrado), en el que se defendia el derecho de
un estado a reivindicar el mar que pudiera defender (Elices, 1997; Del Aguila y

Malpica, 1997).

Después, en el siglo XVIII, se defendio un régimen dual en el que se
reconocia, por un lado, la soberania de un estado costero sobre su mar territorial
y, por otro lado, la libertad en altamar (Del Aguila y Malpica, 1997).

En esta situacion surge la discusion sobre la anchura de las aguas territoriales.

Durante los siglos XVIII y XIX proliferaron intentos de fijar en tres millas la
anchura de los mares territoriales (Bustamante y Rivero, 1974). Posteriormente,
en el siglo XX, por ejemplo, la Unién Soviética en 1927 £ijé su jurisdiccion hasta

las 12 millas marinas (Elices, 1997).

Sin embargo, la necesidad de una fijaciéon uniforme motivé a que se realizase
la Conferencia para la Codificacion del Derecho internacional de la Haya de

2 Para varios historiadores, el Nomos Rhodion Nautikos bizantino es considerado como el pri-
mer codigo de derecho maritimo (Barros, s. f.).
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1930, con el fin de codificar temas de nacionalidad, responsabilidad estatal y
las aguas territoriales. Lamentablemente, salvo en materia de nacionalidad, no
se llegd a acuerdo alguno con respecto a los otros dos objetos (Ruda, 2010 y
Mosquera Monelos, 2004), aunque se acepto la idea de una zona contigua mas
alla del mar territorial en donde los Estados tenian competencia sobre aduanas,

sanidad y seguridad (Elices, 1997).

Frente a este fracaso, surgieron varias declaraciones unilaterales por parte
de diferentes paises que buscaban el control y la defensa de los recursos naturales
contenidos en el mar adyacente a sus costas, asi como en el zocalo continental.
Se puede enumerar las proclamaciones de los presidentes de Estados Unidos
(1945)}, México (1945), Argentina (1946) y Chile (1947). Sin embargo, ninguna
de estas declaraciones tuvo sustento en un verdadero derecho internacional,
sino que solo consistieron en acciones aisladas (Del Aguila y Malpica, 1997).

III. EL PERU Y LA TESIS DE LAS 200 MILLAS

En el Pert se puede decir que, desde tiempos inmemoriales, quienes
poblaron su region costera han basado gran parte de su desarrollo en el
aprovechamiento del mar y sus recursos®. Debe considerarse que el mar
peruano tiene una importante riqueza hidrobiolégica, ya que contiene una
gran y diversa cantidad de peces, crusticeos, moluscos, mamiferos, cetiaceos,
etc., asi como recursos marinos de otra indole (sal, petroleo, gas), a causa de
sus particulares caracteristicas. Principalmente sus dos ecorregiones de agua fria
(corriente peruana o de Humboldt) y de agua caliente (corriente de El Nifo),
respectivamente (Angulo, 2006).

3 El presidente Harry Truman proclamo: “El Gobierno de Estados Unidos considera los
recursos del subsuelo y del fondo del mar de la plataforma continental cubierta por la
altamar, pero contigua a la costa de Estados Unidos, como pertenecientes a los mismos y
sometidos a su jurisdiccion y control” (Elices, 1997).

4 Se considera que la red de pesca de Paracas es, con probabilidad, la red mds antigua que ha
sobrevivido en buen estado de conservacién en el mundo (Parks, s. £.).
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Sin embargo, durante muchos afos, desde el inicio de la historia
republicana, no existieron leyes o normas que establecieran una especial
proteccion de estos recursos frente a agentes extranjeros. No fue sino hasta
1947 cuando, durante el gobierno de José Luis Bustamante y Rivero, se emitio
el Decreto Supremo N.° 781, del 1 de agosto de 1947.

Esta norma tenia como principal objetivo contener la pesca indiscriminada
que venia sufriendo el mar peruano por parte de expediciones extranjeras
(Deustua, 2004 y Garcia, 1974). Literalmente, este decreto decia:

y

Es igualmente necesario que el Estado proteja, conserve y reglamente el uso
de los recursos pesqueros y otras riquezas naturales que se encuentran en las
aguas epicontinentales que cubren la plataforma submarina y en los mares
continentales adyacentes a ella. (Del Aguila y Malpica, 1997)

El Decreto Supremo N.° 781 establecia la soberania y jurisdiccion del Peru
sobre un drea de 200 millas nduticas, derechos que abarcaban la plataforma
submarina y el mar adyacente a las costas. Sin embargo, se conservaba el derecho

de libre navegacion (Garcia, 1974; Del Aguila y Malpica, 1997).

Posteriormente, el 18 de agosto de 1952, en Santiago de Chile, los
gobiernos de Ecuador, Chile y Pert firmaron la Declaracion sobra la zona
maritima de 200 millas (o Declaracién de Santiago). Esta declaracion establecia
la soberania vy jurisdiccion marina “hasta una distancia minima de 200 millas”, lo
cual incluia el suelo y subsuelo que se hallaba debajo del mar. Al igual que en el
Decreto Supremo N.° 781, el principal objetivo de la Declaracion de Santiago
fue la proteccion de la fauna y flora marina (Del Aguila y Malpica, 1997; Mosquera,
2004).

Como se observa, tanto en el Decreto Supremo N.° 781 de 1947 como en
la Declaracion de Santiago de 1952, el Pert da respuesta a la discusion sobre el
alcance del dominio sobre el mar adyacente a las costas.
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Se ha considerado que la medida de 200 millas tiene como precedente
una orden del presidente Franklin D. Roosevelt, quien en 1939 “orden¢
patrullar las costas estadounidenses hasta una distancia de 200 millas para de
ese modo mantener su seguridad, con lo que se aporta un nuevo factor que
afecta a la discusion sobre la distancia que debe tener el mar territorial de un
Estado riberefio” (Mosquera, 2004). Sin embargo, lo que fue determinante en
la fijacion de esta medida en el Peru fue la anchura de la corriente peruana o
de Humboldt, asi como el hecho de que gran variedad de recursos vivos y no
vivos se concentran en esa extension (Bustamante y Rivero, 1974; Garcia, 1974).

IV. EL NUEVO DERECHO DEL MAR Y LA CONVEMAR: SU ORIGEN Y SU
CONTENIDO

Debidoalafaltadeacuerdosobrelosalcances delasoberaniaylajurisdiccion
de un Estado costero con relacion a su mar adyacente, la Organizacion de las
Naciones Unidas promovié la realizacion de tres conferencias. Ello con el
objetivo de uniformizar los criterios sobre el derecho del mar.

Las dos primeras se realizaron en Ginebra (Suiza) en 1958 y 1960.
Sin embargo, aunque se discutieron temas como la altamar, la plataforma
continental, el mar territorial y la zona contigua (asi como la pesca y conservacion
de los recursos vivos en altamar), no fueron conferencias fructiferas, debido a
que no hubo consenso sobre la extension de los espacios maritimos.

Fue la tercera conferencia (realizada en 1973 en Nueva York y que trabajé
durante 9 anos) la que dio como resultado la Convemar en 1982, la cual
determind finalmente los alcances y limites de cada uno de los espacios marinos,
ademas de otros aspectos (Mosquera, 2004; Del Aguila y Malpica, 1997).

Esta Convencién fue aprobada el 30 de abril de 1982 en Nueva York y
abierta a su firma el 10 de diciembre del mismo afio en Bahia Montego (Jamaica).
Entré en vigor el 16 de noviembre de 1994. Actualmente, esta firmada por 168
partes (167 Estados y la Union Europea), entre las cuales no se encuentra el Perit.
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Con respecto a los espacios maritimos, la Convemar establece lo siguiente:

1. MAR TERRITORIAL

La Convemar establece que los Estados podran fijar la anchura de su
mar territorial hasta un limite de 12 millas marinas a partir de las lineas de
base (articulo 3). El Estado riberefio ejerce soberania sobre el mar territorial, su
lecho y subsuelo, asi como sobre el espacio aéreo, sin perjuicio del paso inocente’
(articulo 2).

2. ZONA CONTIGUA

Es una zona contigua al mar territorial que no podrd ser mayor a 24
millas marinas contadas desde las lineas de base. En esta zona, el estado
riberefio adoptar medidas de fiscalizacion para prevenir infracciones de leyes y
reglamentos aduaneros, fiscales, de inmigracion o sanitarios que se cometan en
el territorio o en el mar territorial, asi como sancionar las infracciones de esas
leyes y reglamentos (articulo 33 de la Convemar).

3. ZONA ECONOMICA EXCLUSIVA

La zona econdmica exclusiva es un drea contigua al mar territorial con una
extension no mayor a 200 millas marinas calculadas desde las lineas de base.
En esa zona, el estado riberefio tiene derechos de soberania para la exploracién,
explotacion, conservacion y administracion de recursos vivos y no vivos.
También tiene jurisdiccién sobre actividades realizadas en esa zona (articulo 56
de la Convemar). Asimismo, hay libertad de navegacién y sobrevuelo, asi como el
tendido de cables y tuberias submarinas (articulo 58 de la Convemar).

Algo que debe resaltarse es que en la zona economica exclusiva el Estado
ribereio tiene el control sobre la explotacion de los recursos vivos, fijando la captura

5 El paso inocente es un derecho por el que los buques de todos los estados pueden transitar
por cualquier mar territorial, siempre que ese transito no sea perjudicial para la paz, el buen
orden o la seguridad del estado riberefio (articulos 17 y 19 de la Convemar).
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permisible (articulo 61 de la Convemar). La Convencion también establece la
obligacién del Estado riberefio de determinar su capacidad de captura, de modo
que si no se tuviera capacidad para explotar toda la captura permisible, el Estado
riberefio debera dar acceso a otros Estados al excedente de la captura permisible,
a través de acuerdos y otros arreglos y siempre bajo las leyes o reglamentos
previstos por el propio Estado riberefio (articulo 62 de la Convemar).

La zona econdmica exclusiva ha sido considerada como “una zona de
poder y control del estado riberefio, en la cual este ejerce derechos especiales de
soberania y jurisdiccion para determinados fines especialmente econdmicos”

(Del Aguila y Malpica, 1997).

4. PLATAFORMA CONTINENTAL

La plataforma continental estad conformada por el lecho y el subsuelo
de las dreas submarinas que constituyen la prolongacion natural de la masa
continental del Estado riberefio (articulo 77 de la Convemar).

Sobre este espacio maritimo, la Convencion reconoce al Estado riberefio
los mismos derechos exclusivos que en la zona econémica exclusiva (para la
exploracion y explotacion de sus recursos naturales, respetando la libertad
de navegacion de otros estados). La diferencia radica en que los derechos del
estado riberefio en la plataforma continental no alcanzan a los recursos vivos,

salvo aquellos organismos pertenecientes a especies sedentarias (articulo 77 de
la Convemar) (Del Aguila y Malpica, 1997).

5. ALTA MAR

Estd conformada por las partes del mar no incluidas en la zona econémica
exclusiva, en el mar territorial o en las aguas interiores de un Estado, ni en las
aguas archipelagicas de un Estado archipelagico (articulo 86 de la Convemar).

La Convencion establece que, como regla general, la alta mar esta abierta
a todos los Estados (libertad de navegacion, de sobrevuelo, de tender cables
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y tuberias submarinos, de pesca, etc.), aunque esta libertad debe ejercerse
bajo determinadas condiciones (articulo 87 de la Convemar). La Convencién
también sefiala que ningun Estado podra pretender someter a su soberania
cualquier parte de la alta mar (articulo 89 de la Convemar).

6. LazonNa

La Zona es el espacio formado por los abismos marinos y oceanicos y
su subsuelo, que se encuentra fuera de los limites de la jurisdiccion nacional,
es decir, mas alla de las plataformas continentales de los Estados (Mosquera,
2004). La Zona y sus recursos son patrimonio comun de la humanidad (articulo
136 de la Convemar) y ningtin Estado puede reivindicar o ejercer soberania o
derechos soberanos sobre parte alguna de ellos (articulo 137 de la Convemar).

A continuacion, se presenta un grifico en el que ilustra los espacios
maritimos establecidos en la Convemar:

Figura 1
Espacios maritimos que contempla la Convemar

LINEA DE BASE
&

[¢—— DOMINIO MARITIMO - 200 MILLAS ——¥]

ESPACIO

ZONA ECONOMICA EXCLUSIVA
—ATAVAR —p e e STRI
= 200 MILLAS TERRESTRE

Fuente: Hugox Chugox, 2018
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V. EL PERUY LA CONVEMAR

1. ;LA CONVEMAR RECORTA LA SOBERANIA DE NUESTRAS 200 MILLAS
MARINAS!

Ya se ha dicho que el Pert fue uno de los paises protagonistas de las
varias declaraciones unilaterales emitidas por varios paises, principalmente en
Latinoamérica. Sin embargo, su rol no se limité a eso, sino que, ademas, tuvo
una participacion muy activa en el proceso de elaboracion de la Convemar
(Mosquera, 2004). Tal es asi que la tesis de las 200 millas defendida por el
Estado peruano fue asimilada en la Convemar a través de la creacion de la
zona econdmica exclusiva, la cual, como se ha expuesto, tiene como mdaxima
extension las 200 millas marinas.

No obstante, pese a tan notable participacion, el Pert sigue siendo hasta
la actualidad uno de los pocos paises que no ha firmado la Convemar (junto a
paises como Estados Unidos y Venezuela) (Mosquera, 2004).

Ahora bien, jpor qué motivos el Perti no ha firmado la Convemar?

El principal argumento es que entre lo declarado en el Decreto Supremo
N.° 781 de 1947 y lo establecido en la Convemar existiria una diferencia muy
considerable. Se dice que cuando el Pertt declaré su soberania y jurisdiccion sobre
un 4area de 200 millas nduticas, lo hizo bajo la idea de que toda esa extension
constituia mar territorial, es decir, un espacio maritimo que, al formar parte del
territorio peruano, estaba sometido bajo un poder soberano absoluto (Del Aguila
y Malpica, 1997). Por el contrario, la Convemar solo reconoce ese poder soberano
a las 12 millas marinas de mar territorial que esta Convencién establece. De esta
manera, para los que se oponen a la firma de la Convemar, hacerlo traeria como
consecuencia un “recorte” en la soberania del pais de 188 millas marinas.

Pero, jes cierto este argumento!

Para responder a esta pregunta es necesario examinar lo que dice el Decreto

Supremo N.° 781 de 1947 y la Declaracién de Santiago de 1952, en donde,
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contrario a lo que pudiera esperarse, no se utiliza la expresién “mar territorial”. Los
términos que en realidad emplean ambos textos son “soberania y jurisdiccion”
sobre las 200 millas y su finalidad es la proteccién de los recursos marinos. Es mas,
en los dos textos se reconoce limites a la soberania, a favor de la navegacion de
naves de otros paises (Del Aguila y Malpica, 1997).

De hecho, el propio Bustamante y Rivero (1947) sefiald lo siguiente:

A la luz de estas ideas, la proclamacién de la soberania peruana sobre las aguas
del nuevo mar territorial o faja costera de las doscientas millas en el Decreto
de 1947 no implica un propésito de apropiacion absoluta de esa zona ni la creacion
de un dominio exclusivo y excluyente sobre ella. Ya el propio Decreto se encarga de
dejar establecido que sus disposiciones no afectan el derecho de libre navegacion
de los barcos de todas las naciones. E implicitamente deja entender, ademds —si
se aplican rectamente las normas de la hermenéutica juridica—, que los actos
de soberania que el Estado peruano realice sobre la zona estardn limitados a los solos
fines de la proclamacién, esto es, a la proteccion, conservacion y defensa de los recursos
naturales alli existentes y consiguientemente, a la vigilancia y reglamentacién de esos
intereses econémicos nacionales. Lo cual, en definitiva, importa un anuncio del
ejercicio de cierto control y de cierta jurisdiccion circunscritos a tales fines.

[Enfasis agregado] (Citado por Valle-Riestra, 2010)°

Asimismo, Garcia, ministro de Relaciones Exteriores en 1947, diria afios
mas tarde lo siguiente:

Desde las proclamaciones por el Perti y Chile en 1947 sobre el limite de las 200
millas y posteriormente, después de la Declaracion de Santiago de 1952 y de
varias conferencias internacionales, la cuestion de la naturaleza juridica de esta
zona ha sido interpretada de varias maneras, esto es, si se trata de un mar terri-
torial con todas las prerrogativas que ello implica, o de un nuevo concepto, de una
zona sui generis, en la que la soberania puede ser ejercitada respecto de la conservacion y
exclusiva utilizacion de los recursos marinos. Al principio, fue generalmente entendido

6 Posteriormente, Bustamante y Rivero cambiaria su opinién y defenderia que las 200 millas
constituian mar territorial, probablemente con el fin de pasar a la posteridad (Bustamante

y Rivero, 1974; Valle-Riestra, 2010).
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que este tiltimo era el caso [...], pues ni en la proclamacién peruana ni en la chilena,
ni en la Declaracion de Santiago, fue usada la sacrosanta expresion “mar territorial”.

[...] los gobiernos del Peru, Chile y Ecuador, de acuerdo con sus objetivos y
conscientes de participar en la formulaciéon de nuevas normas, se cuidaron de
identificar los derechos proclamados [...] con la cldsica institucién del mar territorial,
por cuanto estd nocién era inadecuada y parecia inconveniente para expresar
la naturaleza y expresién de una soberania y jurisdiccién exclusivas relativas a la
proteccion y utilizacién de los recursos marinos hasta una distancia de 200 millas. De
alli que la opinion prevaleciente fuera la de que lo que se habia establecido era
una institucion sui generis.

[...] en ningiin acto de devecho positivo piiblico se ha declarado inequivocamente que el
manr territorial del Perti se extienda hasta las 200 millas. En los foros internaciona-
les los delegados peruanos al sostener nuestra posicion se han abstenido de identificar el
limite de las 200 millas con la idea de “mar territorial”. [Enfasis agregado] (Garcia,

1974)

En realidad, ni el Decreto Supremo N.° 781 de 1947 ni la Declaracién de
Santiago de 1952 quisieron establecer como “mar territorial” el espacio de 200
millas marinas, sino Unicamente una soberania y jurisdiccion para la preservacion
y el control de los recursos marinos ubicados en dicha drea, para su explotacion y uso en

provecho de la poblacién peruana (Del Aguila y Malpica, 1997).

Esta misma idea, aunque redactada con ambigiiedad, se expresé en la
Constitucién Peruana de 1979:

Articulo 97
El territorio de la Repuiblica es inviolable. Comprende el suelo, el subsuelo, el domi-
nio maritimo y el espacio aéreo que los cubre. [Enfasis agregado]

Articulo 98

El dominio maritimo del Estado comprende el mar adyacente a sus costas, asi
como su lecho y subsuelo, hasta la distancia de doscientas millas marinas me-
didas desde las lineas que establece la ley. En su dominio maritimo, el Pera
ejerce soberania vy jurisdiccion, sin perjuicio de las libertades de comunicacién inter-
nacional, de acuerdo con la ley y los convenios internacionales ratificados por
la Republica. [Enfasis agregado]
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Entonces, si bien el articulo 97 de la Constitucion de 1979 establecia
que el dominio maritimo formaba parte del territorio peruano (lo que puede
dar a entender que lo considera como un “mar territorial”), su articulo 98
especificaba que en dicho dominio maritimo el Estado peruano ejerce soberania vy
jurisdiccion y, ademas, reconoce libertad de comunicacién internacional. Este tiltimo
dato (“libertad de comunicacion”) no parece compatible con el concepto de
“mar territorial” (Del Aguila y Malpica, 1997).

Ademais que en la Constitucion de 1979 no se incluia el concepto de
“mar territorial” queda confirmado por Luis Alberto Sianchez, presidente de la
Comisién Principal de la Asamblea Constituyente, quien dijo:

A pesar de lo tentadora que habia sido la propuesta de llamar mar territorial
al mar adyacente, econémico y soberano, lo importante era que Perii tuviera sobe-
rania y jurisdiccion sobre el mar hasta las 200 millas y que el objeto de la formula
aprobada por la Asamblea Constituyente [“dominio maritimo”] era dejar abier
ta la posibilidad para que el Perii [...], sin alterar la Constitucién, no quedase fuera de
la Convencién. [Enfasis agregado] (Valle-Riestra, 2010)

Esta referencia que Luis Alberto Sanchez hace de “la Convenciéon” se
entiende perfectamente, porque en 1979 el Peru venia negociando el texto de
lo que, finalmente, resultd ser la Convemar. Por lo tanto, en la Constitucion de
1979 se eligi¢ el término “dominio maritimo” y se rechazo el de “mar territorial”
con el fin de que, cuando se aprobara finalmente la Convemar (lo que sucedio
en 1982), el Pert pudiera firmarla sin necesidad de modificar su propia
Constitucion. El mismo concepto de “dominio maritimo” estd establecido en
el articulo 54 de la Constitucion peruana de 1993 (Mosquera, 2004).

De toda esta exposicion, se puede concluir razonablemente que en el Peru
no se ha utilizado nunca el concepto de “mar territorial” y, por lo tanto, la tesis
de las 200 millas declarada en 1947 estaba referida tnicamente a una soberania
y jurisdiccién que le permitia al Pert proteger y tener control sobre la fauna y flora
marina, en beneficio de los peruanos.
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Y este mismo concepto coincide sustancialmente con lo que la Convemar establece
para los Estados riberefios en la Zona Econémica Exclusiva, ya que en esta zona el
Estado tiene derechos de soberania para la exploracion, explotacién, conservacién
y administracion de recursos vivos y no vivos, asi como jurisdiccion sobre estas
actividades.

Asi, en el diferendo maritimo entre Peru y Chile, que resolvio la Corte
Internacional de Justicia de la Haya en el 2014, se confirmé que el agente peruano
declaré: La expresion dominio maritimo, que figura en la Constitucién peruana, es
utilizada en conformidad con la definicion de los espacios maritimos previstos por

la Convencién de 1982. [Enfasis agregado] (Novak y Garcia-Corrochano, 2014).

Entonces, salvo algunas cuestiones especiales, se puede decir que el
dominio maritimo, en una extension de 200 millas establecido en la Constitucién
peruana, practicamente coincide con “los derechos de soberania vy jurisdiccion” que la
Convemar reconoce en la Zona Econémica Exclusiva de 200 millas.

Por lo tanto, no estamos de acuerdo con el argumento segtn el cual la
firma de Peru de la Convemar tendrd como consecuencia un “recorte” de
nuestra soberania, porque la Convemar no establece nada sustancialmente
distinto de lo que ya se recoge en nuestra Constitucion.

2. zLA CONVEMAR PERMITE LA DEPREDACION PESQUERA EXTRAN]ERA?

Otro argumento frecuente para oponerse a que Pert firme de la Convemar
es que se cree que, con eso, expediciones extranjeras tendran plena libertad para
depredar las riquezas marinas de nuestro mar. Este argumento se basa en lo que
establece el articulo 62, inciso 2 de la Convemar:

El Estado riberefio determinara su capacidad de capturar los recursos vivos
de la zona econdmica exclusiva. Cuando el Estado ribereiio no tenga capacidad
para explotar toda la captura permisible, dard acceso a otros Estados al excedente de
la captura permisible, mediante acuerdos u otros arreglos y de conformidad con las mo-
dalidades, condiciones y leyes y reglamentos a que se refiere el parrafo 4, teniendo
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especialmente en cuenta los articulos 69 y 70, sobre todo en relacién con los
Estados en desarrollo que en ellos se mencionan. [Enfasis agregado]

Una lectura caprichosa de este texto es la que, por ejemplo, expuso en 2014
el excongresista Angel Neyra Olaychea (en ese entonces, titular de la Comision
de Produccion del Congreso), quien sefiald que “firmar el tratado de Convemar
podria aumentar la depredacién marina porque tendriamos que compartir
nuestros recursos hidrobiolégicos no solo con Chile, sino con otros paises”.
En opinién del exparlamentario, el hecho de que la Convemar establezca que,
cuando el Estado riberefio no tenga capacidad para explotar toda la captura
permisible, dard acceso a otros Estados al excedente de la captura permisible y
“beneficiaria a diversos paises porque todavia no tenemos la capacidad suficiente
para capturar determinados recursos pesqueros que se encuentren disponibles”

(Gestion, 2014).

El gran error que se comete con estas declaraciones es que se ignora que la
Convemar, si bien establece la posibilidad de que el Estado riberefio dé acceso
a otros Estados al excedente de lo que no se haya tenido capacidad de explotar,
también ordena que ese acceso debe ser realizado mediante acuerdos u otros
arreglos y conforme con leyes y reglamentos que el propio Estado riberefio tiene el poder
de emitir.

Es decir, la Convemar no impone que el Estado riberefio otorgue plena
libertad para que otros Estados aprovechen lo no explotado por el primero. Por
el contrario, concede siempre al Estado ribererio la potestad de establecer las condiciones
v modalidades bajo las cuales las expediciones extranjeras podrdn acceder a ese excedente.

En particular, el Estado riberefio establecera las condiciones para conceder
licencias a pescadores, buques, equipo de pesca (incluido el pago de derechos),
determinard qué especies pueden capturarse y qué cuotas de captura deben
respetarse, las temporadas y dreas de pesca, etc. (inciso 4 del articulo 62 de la
Convemar).

Entonces, aun cuando en el Perti no se tenga la capacidad suficiente
para explotar todos los recursos hidrobiologicos de lo que seria nuestra zona
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econdmica exclusiva, si tiene la potestad para establecer los limites y las
condiciones bajo los cuales otros Estados podrin acceder a los recursos que
excedan nuestra capacidad.

En pocas palabras, “nuestra soberania maritima que estd garantizada en
la Convemar significa que el Perii decide dénde, cudndo, cudnto y cémo se pesca’

[Enfasis agregado] (Rodriguez, 2015).

Finalmente, hay que recordar que, con la firma de la Convemar, no es
solamente el Pert quien se obliga a respetar unas normas rigurosas en cuanto al
uso de los espacios maritimos, sino también los otros paises que forman parte
de esa convencion (Mosquera, 2004).

3. La CONVEMAR EN EL DIFERENDO MARITIMO CON CHILE

Aun cuando el Perti no forma parte de la Convemar, esta convencion tuvo
un papel importante en la resolucién del diferendo maritimo con Chile que se
resolvié con la sentencia de la Corte Internacional de Justicia de La Haya el 27

de enero del 2014.

En este diferendo, Peru defendia la existencia de un limite maritimo con
Chile que debia extenderse a lo largo de una linea media equidistante entre las
costas de ambos paises, con un alcance de 200 millas marinas, frente a la tesis de
Chile, que defendia la existencia de una frontera que se extendia a lo largo del

paralelo 18°21°00 hasta un alcance de 200 millas) (Mosquera, 2004).
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Figura 2
Las lineas maritimas limitrofes reclamadas por Perii y Chile respectivamente
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De hecho, la defensa peruana recurrio a lo que establece la propia
Convemar como criterio de delimitacion del mar territorial entre Estados con
costas adyacentes. El articulo 15 de la Convemar sostiene lo siguiente:

Cuando las costas de dos Estados sean adyacentes o se hallen situadas frente
a frente, ninguno de dichos Estados tendra derecho, salvo acuerdo en contra-
rio, a extender su mar territorial mds alld de una linea media cuyos puntos sean
equidistantes de los puntos mds préximos de las lineas de base a partir de las cuales se
mida la anchura del mar territorial de cada uno de esos Estados. No obstante, esta
disposicion no serd aplicable cuando, por la existencia de derechos historicos
o por otras circunstancias especiales, sea necesario delimitar el mar territorial
de ambos Estados en otra forma.

Si bien el criterio de equidistancia para determinar el limite maritimo
entre dos paises es un criterio recogido en el derecho internacional desde varios
afios antes de la Convemar (Lacleta, 2003), lo cierto es que el Pert, en el marco
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de la controversia con Chile, acudié expresamente a la Convemar —aun sin ser
parte de ella— para ayudar a la defensa de sus intereses’.

Es mas, con el fin de apoyar atin mas su sustentacion, el Estado peruano
asumio, frente a la Corte Internacional de Justicia de La Haya, el compromiso
de reconocer los espacios maritimos establecidos en la Convemar, asi como los
derechos y obligaciones previstos para cada uno de estos espacios. Ante esto,
la Corte seiiald: “La Corte toma nota de esta declaracion del agente peruano
como una vinculacion formal del Pertt” (Novak y Garcia- Corrochano, 2014).

Este compromiso implica que el Pert respetara los derechos de los Estados
parte de la Convemar, asi como asumira las obligaciones correspondientes.
De esta manera, seria logico que el Pert dé un paso mas y decida firmar la
Convencién con el fin de adquirir también los derechos que este Tratado reconoce a

los Estados parte (Novak y Garcia-Corrochano, 2014).

4. ;EJERCE EL PERU UN VERDADERO DOMINIO MARITIMO SOBRE SUS 200
MILLAS MARINAS!

Una cuestion que debe resaltarse es si el Pert, a partir de su declaracion
unilateral en 1947 y lo que establece su Constitucion sobre el dominio maritimo
a lo largo de 200 millas marinas, ejerce verdaderamente un control sobre esa
extension de mar. Y la respuesta clara es que no.

Esta claro que nuestro pais, por si mismo, no tiene capacidad suficiente
ni para evitar la incursion pesquera de embarcaciones extranjeras, ni para
controlar la pesca de especies protegidas (Mosquera, 2004).

7 Sin embargo, la Corte Internacional de Justicia descarto tanto las tesis de Pert y Chile y
establecio como frontera maritima una linea de 80 millas marinas por el paralelo 18°21°00
(con base en un “acuerdo implicito” entre Perti y Chile que se “reconoci¢” posteriormente
en 1954) al final de la cual empezaba una linea equidistante hasta alcanzar el final de las
200 millas de zona econdmica exclusiva chilena (Novak y Garcia-Corrochano, 2014).
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Por estas razones, aun si nuestro pais pregona a los cuatro vientos que se
tiene un dominio maritimo sobre 200 millas marinas, dicha declaracion tiene
muy poca eficacia si al mismo tiempo no se tiene la capacidad suficiente para
ejercer ese dominio de manera efectiva. Es exactamente lo mismo que si un
hombre dijera que tiene un dominio sobre el riachuelo que pasa cerca de su
predio y no tuviera ningiin medio para aprovecharlo: es lo mismo que nada.

Por el contrario, la adhesion de un Estado a la Convemar permite que
todos los Estados que forman parte de ella (los cuales no son pocos si se
toma en cuenta que esta Convencién ha sido firmada por 167 paises mas los
Estados integrantes de la Unién Europea) reconozcan y respeten los derechos y
obligaciones que la Convencién reconoce al Estado que se adhirio.

Finalmente, también debemos mencionar que el Pert no tiene, por si solo,
capacidad suficiente para explorar y explotar la inmensa cantidad de recursos
contenidos en el “mar peruano”. Por lo tanto, para una adecuada evaluacion
y proteccion de estos recursos, asi como del medio en el que se desarrollan,
es necesaria la cooperacion internacional, la cual es promovida y regulada de
forma clara en la Convemar (Deustua, 2004).

VI. CONCLUSIONES: ES CONVENIENTE LA ADHESION DEL PERU A LA
CONVEMAR

De lo que he expuesto hasta aqui, se puede apreciar que existen razones
para defender que el Perti firme la Convemar y se adhiera asi a una convencion
en la que el mismo pais tuvo un papel tan importante en su configuracion:

1. En contra de lo que durante muchos afios se hizo vox populi, la Convemar
no recorta en nada lo que nuestra Constitucion y, antes que ella, el Decreto
Supremo N.° 781 de 1947 establece sobre las 200 millas marinas de soberania
y jurisdiccién. Por el contrario, el “dominio maritimo” reconocido en el
articulo 54 de nuestra Carta Magna coincide sustancialmente con lo que
la Convemar reconoce como Zona econdémica exclusiva.
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2. También en contra de un pensamiento que se ha hecho popular entre los
pescadores artesanales y en algunas autoridades populistas, la firma de la
Convemar no supone dar carta libre a que embarcaciones extranjeras hagan
y deshagan en nuestra zona de dominio maritimo.

La Convemar es muy clara no solo cuando establece que el control de los
recursos recae exclusivamente en el Estado riberefio, sino también cuando
sefiala que el acceso al excedente de los recursos a otros Estados estara
sometido a “acuerdo o arreglos” y siempre bajo las leyes y reglamentos que
el Estado riberefio establezca.

3.  En el marco del diferendo maritimo con Chile, el Pertt asumié un
compromiso formal de respetar los espacios marinos reconocidos por la
Convemar, asi como de someterse a las obligaciones que esta Convencién
establece. Por lo tanto, seria légico que el Pert diera un paso mas y se
adhiera a la Convemar y obtener también los derechos que ese texto
reconoce.

Ademas, una buena muestra de las bondades de la Convemar es el hecho
de que la delegacion peruana que se encargd de la defensa de nuestros
intereses en el diferendo acudié a una norma de la Convemar para apoyar
la tesis de la frontera equidistante.

4. El Peru, por si solo, no tiene la capacidad suficiente para ejercer un
verdadero dominio maritimo en la zona de 200 millas marinas declarada
unilateralmente. Requiere, por tanto, de un tratado que vincule a los
terceros con el fin de conseguir, asi, el respeto y reconocimiento de sus
zonas marinas.

Ademis, la adhesion a la Convemar permitira acceder, de mejor forma, a
la cooperacion internacional necesaria para la exploraciéon de los propios
recursos. En este aspecto, la Convemar establece rigurosamente las reglas
a través de las cuales se deben llevar a cabo este tipo de exploraciones.
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I. INTRODUCCION

En el derecho administrativo peruano lamentablemente no hay un cabal
desarrollo legislativo, doctrinario y jurisprudencial sobre la responsabilidad de
la Administracion Publica por los dafios irrogados a los administrados como
consecuencia del ejercicio defectuoso de sus funciones ptblicas —al menos no
al mismo nivel que se tiene en el derecho privado en materia de responsabilidad
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contractual (o por inejecuciéon de obligaciones) y de responsabilidad
extracontractual (o aquiliana)—. Este tipo de responsabilidad en sede
nacional carece de sistematizacion y suficiencia, ya que contamos con normas
dispersas, fragmentadas y escuetas para regular a plenitud los presupuestos y
consecuencias juridicas de esta institucion, lo que impide construir una teoria
de la responsabilidad patrimonial estatal autdonoma del derecho de danos
aplicable en el derecho privado. Ante este problema, lo que suele hacerse en
doctrina y jurisprudencia es utilizar las bases tedricas y normativas del sistema
de responsabilidad civil del derecho privado a la responsabilidad del Estado.
Sin embargo, de la observacion de los casos se advierte que ambos sistemas de
responsabilidad no comparten los mismos fundamentos.

Por este motivo, esta breve publicacion tiene como objetivo esbozar algunas
aproximaciones sobre los fundamentos de la responsabilidad patrimonial del
Estado, a partir de los cuales pueda construirse una teoria autdonoma dentro
de la parte general del derecho administrativo. Por tanto, para este propdsito,
se abordara algunos preceptos constitucionales y parte de la normativa legal
que regula genéricamente el principio de responsabilidad estatal. Ahora bien,
antes de entrar a desarrollar ello, es necesario precisar que tales fundamentos
se circunscriben al tipo extracontractual, es decir, aquellos daflos no derivados
de patologias contractuales, sino de las tres grandes funciones estatales que
encierran y manifiestan el poder publico en un cuerpo politico juridicamente
institucionalizado: legislativa, judicial y administrativa. De esta manera,
las consideraciones que aqui se apuntan, si bien se centrardn en la faceta
administrativa del Estado, provienen de la teoria general de la responsabilidad
estatal aplicable a dichas tres funciones publicas, mas no a las relaciones
contractuales de caracter administrativo (v. gr. procedimientos de contratacion
con el Estado) ni mucho menos a las que se rigen por el derecho privado (v.
gr. actos de gestion de bienes de dominio privado estatal, sin perjuicio de la
legislacion especial de este sector).
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II. NECESIDAD DE DISTINGUIR LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
ESTATAL DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD CIVIL DEL DERECHO
PRIVADO

Este problema de distincién tedrica entre el derecho publico y el derecho
privado en materia de responsabilidad patrimonial no parece ser endémico,
sino antes bien histérico, algo que se advierte en el derecho comparado. En
efecto, esta cuestion ha sido abordada por el connotado jurista argentino
Cassagne (2017), quien comenta que “las dificultades que se plantean, en torno
de la responsabilidad del Estado y sus agentes [en el derecho argentino], son
de indole diversa y agravadas en gran parte por la tendencia jurisprudencial
a mantener los esquemas y soluciones provenientes del derecho civil” (p.
417). Esto lo lleva a enfatizar en la necesidad de distinguir el régimen juridico
aplicable al momento de determinar la responsabilidad patrimonial del Estado,
sefialando lo siguiente:

Cuando los dafios provengan de la actuacion del Estado [argentino] en el cam-
po del derecho civil o mercantil (v. gr., bienes del dominio privado del Estado,
actos de comercio de los bancos oficiales, etc.) la responsabilidad se rige segun
las reglas del derecho privado que en nuestro pais se hallan en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion. En cambio, cuando la causa generadora de la res-
ponsabilidad fuera la actuacion estatal dentro del campo de la potestad adminis-
trativa o en ocasién de ella, la reparacion se regird por los principios y normas
del derecho publico, aun cuando pueda acudirse al Codigo Civil y Comercial
por analogia en el caso de carencia normativa. (Cassagne, 2017, pp. 423-424)
[Enfasis agregado]

La razon de ser de este criterio se encuentra en que la naturaleza de la
actividad desplegada por el Estado en los ambitos civiles y mercantiles es la
misma que la desplegada por los particulares en las relaciones juridicas de
derecho privado. Esto es cuando la satisfaccion del interés individual constituye
el centro y objeto de los negocios juridicos, motivo por el cual se vulneraria el
principio de igualdad ante la ley si se aplicara un régimen juridico diferenciado
cuando el Estado interviene en estos ambitos. Asi, Cassagne (2017) disgrega
la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica en i) civil o de
derecho privado vy ii) de derecho administrativo.
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Por su parte, el también jurista argentino Gordillo (2014) se encuentra en
la misma linea doctrinaria al apuntar lo siguiente:

De cualquier forma, el punto de partida para el analisis de la responsabilidad
del Estado no es hoy en dia necesariamente el sistema de la responsabilidad
civil del derecho privado. Los tres principios clasicos estructurados por el viejo
derecho civil, estén o no vigentes en este en el presente, no son de todos modos
de estricta ni necesaria aplicacion en lo que a la actuaciéon del Estado se refiere
[...]. Queda con esto dicho que no son de aplicacion los criterios y principios
elaborados por el derecho civil, ya que el derecho publico, en particular la ju-
risprudencia, ha debido elaborar una serie de principios especificos para regular
la responsabilidad del Estado. Se la llama todavia, a veces, “responsabilidad civil”
del Estado, pero ello es un eufemismo, porque ni se trata de la cldsica “respon-
sabilidad” del derecho privado, ni es tampoco “civil” en el sentido de regirse
por las normas de dicho Codigo. (pp. 538-539) [Enfasis agregadol

Esta conclusién es sencilla de entender si reparamos en la distinta
naturaleza de la personalidad juridica de los sujetos intervinientes en ambos
sistemas de responsabilidad. El argumento es tan elemental como este: si la
categoria de “sujeto de derecho” considera a la persona como un centro de
imputacion de derechos y deberes juridicos, y la clase de personalidad juridica
determina su naturaleza publica o privada. De ello sigue que tales derechos y
deberes de los particulares y las organizaciones que componen el Estado, asi
como las relaciones juridicas que entablen en la sociedad, no tendran los mismos
fundamentos ni se regirdn por el mismo fragmento del ordenamiento juridico.
De esta manera, no es lo mismo un accidente de transito originado por un
conductor (persona natural) que la demolicion arbitraria de una edificacién por
mandato contenido en un acto administrativo; la consecuencia material “dafio”
es la misma, pero los presupuestos juridicos y la naturaleza de la relacion (en
una horizontal, en la otra vertical), no. Por tanto, queda determinar cuales son
esos principios que dan fundamento propio a la responsabilidad patrimonial
extracontractual del Estado.
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1. FUNDAMENTOS FILOSOFICO-CONSTITUCIONALES DEL DEBER
ESTATAL DE RESARCIR

Si bien en sede nacional esta linea divisoria entre el régimen juridico
privado y el publico para la imputacion de responsabilidad patrimonial a la
Administracion Publica no ha sido clarificado a plenitud, este déficit dentro
de nuestro sistema de fuentes del derecho formal no puede llevarnos a negar
el reconocimiento de esta garantia en el ordenamiento juridico peruano; antes
bien, es imperioso recurrir a los principios generales del derecho, en especial a
aquellos que propugna el constitucionalismo contemporineo, para encontrar
los fundamentos juridicos que le den soporte tedrico. En buena cuenta, la
garantia a favor de los administrados de la responsabilidad patrimonial estatal se
desprende directamente de los principios que inspiran el vigente Estado constitucional
de derecho, del control del poder publico como una de sus caracteristicas y de
la garantia de la proteccion de los derechos fundamentales frente a cualquier
arbitrariedad que impida su pleno ejercicio, asi como la restitucion al estado de
cosas anterior al evento lesivo o, de no ser posible ello materialmente, prestar
el resarcimiento correspondiente —obligacion esta inclaudicable desde que la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad

y del Estado—.

El rol garante del Estado respecto de los derechos fundamentales impone
la obligacién no solo de adecuar sus actuaciones conforme a las normas
constitucionales y legales vigentes, sino también a dispensar tutela preventiva,
cesatoria y resarcitoria de los intereses que el derecho considera merecedores de
proteccién. Por tanto, el viejo aforismo inglés seguin el cual “the king can do no
wrong”, empleado por las monarquias absolutistas para evadir responsabilidad
originada por actos de gobierno en perjuicio de sus subditos (el pueblo) (Ortega,
1995, p. 17), ha sido sepultado para dar paso a los criterios de imputacién de los
dafios producidos por los Estados modernos en el ejercicio de sus actividades
administrativas. Asi, un primer fundamento del deber de resarcir estatal es la obligacion
del reconocimiento, respeto, proteccién y garantia de los derechos fundamentales frente al
poder priblico, sea que estén reconocidos expresamente en el listado del articulo 2
de la Constitucién, en algtn otro precepto constitucional de la parte dogmatica
u organica, o derivados implicitamente de la clausula abierta establecida por el
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articulo 3 de la norma suprema, y que son concretizadas por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. Y es que la persona humana y su dignidad son el
punto de partida y llegada de las funciones del Estado.

Mi postura se refuerza con las ideas expuestas por Cassagne (2017), quien
considera que “el fundamento juridico de la responsabilidad del Estado se
encuentra en la justicia y en los principios que derivan de ella”. Nos recuerda que
la existencia y aplicacion de los principios generales del derecho no dependen
del reconocimiento positivo, ya que estos preexisten y prevalecen a la ley
formal. Asi, el autor contintia explicando que los analisis sobre el fundamento
constitucional del deber estatal de responder, que se han desarrollado en la
doctrina administrativista, coinciden en que se encuentra relacionada de una u
otra manera a los principios del Estado de derecho (p. 429). Desde luego, una
de las principales finalidades del orden constitucional es limitar el poder estatal
y asi proscribir la arbitrariedad contra los administrados.

Ahora bien, el jurista argentino afade a este argumento una idea que
expone una génesis mas del deber del Estado de responder patrimonialmente
frente a los administrados, la cual permite distinguirla por completo de la
responsabilidad civil teorizada por la doctrina privatista sobre la base de la idea
de que la fuente de la obligacion de resarcir es el “deber genérico de no dafar
a otro”. En contraste a esta base tedrica del derecho de dafios en el derecho
comun, Cassagne (2014) afirma lo siguiente:

La obligacion de reparar tiene como fundamento el principio de la correccion
del desequilibrio causado al administrado que soporta un dario, desigualdad que
requiere una justa restitucion que responde a la necesidad esencial de reparar
la injusticia que provoca la violacion de la igualdad, de impedir la subsistencia
del desequilibrio. La obligacién de resarcir el perjuicio cometido no nace del dario,
sino de la alteracién del principio de igualdad, aun cuando se requiera la ocu-
rrencia del dafio. Todos los demds fundamentos o son derivaciones de él, o
bien constituyen principios complementarios, tal como el enriquecimiento sin
causa. (p. 428) [Enfasis agregado]
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En sintesis, esta idea puede ser resumida en este enunciado: en el ambito
del derecho publico el deber de resarcir del Estado presupone la vulneracion
del principio de igualdad y la produccién de un dafio, pero la sola ocurrencia de
este no presupone dicho deber. El asidero legal de esta idea puede corroborarse
en los incisos 260.2 y 260.3 del articulo 260 del Texto Unico Ordenado de
la Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, TUO de la
LPAG); el primero de estos establece —entre otros supuestos— que “no hay lugar
a reparacion cuando se trate de dafios que el administrado tiene el deber juridico
de soportar de acuerdo con el ordenamiento juridico y las circunstancias”; y el
segundo regula que “la declaratoria de nulidad de un acto administrativo en
sede administrativa o por resolucion judicial no presupone necesariamente derecho
a la indemnizacion”.

De la interpretacion de las normas arriba citadas se extrae que la sola
verificacion de un dafio, cualquiera sea su tipo, es insuficiente para dar lugar
a la obligacion de resarcir a cargo de la Administracion Publica, ya que tal
perjuicio debe afectar el principio de igualdad, de manera que surja la exigencia
de restaurar el equilibrio de la situacion juridica subjetiva del administrado
perjudicado en sus derechos juridicamente protegidos. Por consiguiente, como
segundo y tercer fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado, tenemos al
principio de igualdad y al valor justicia.

Los postulados desarrollados hasta aqui se refuerzan con el
reconocimiento a nivel internacional de la responsabilidad del Estado como
una garantia contenida en el perimetro protector del derecho fundamental a la buena
Administracion Publica. Al respecto, la Carta Iberoamericana de los Derecho
y Deberes del Ciudadano precisa, en su numeral 46, que es derecho de los
ciudadanos “exigir el cumplimiento de las responsabilidades de las personas
al servicio de la Administracion Publica y de los particulares que cumplan con
funciones administrativas de acuerdo al ordenamiento juridico respectivo” Asi,
nos dice este instrumento internacional que los ciudadanos estan facultados
para demandar ante los tribunales nacionales las responsabilidades en que
puedan haber incurrido los servidores y funcionarios publicos, para lo cual
podrian solicitar un monto resarcitorio justo y equitativo, en atenciéon a la
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naturaleza y magnitud de los dafios irrogados. En este sentido, los fundamentos
precisados hasta este punto se condensan o dan origen a la garantia contenida
en el perimetro protector del derecho fundamental a la buena Administracion
Publica adscripta a nuestro derecho constitucional.

Para finalizar este punto, es preciso mencionar otro fundamento de
la responsabilidad patrimonial del Estado: la llamada accién contenciosa
administrativa, que procede —entre otras pretensiones— para demandar a
la Administracion Publica que garantice tutela resarcitoria por los dafos
producidos ilegitimamente. Esta accién puede ser conceptualizada desde
distintos enfoques; no obstante, el concepto que mds se ajusta a los fines de este
trabajo es el que se construye a partir de la cultura juridica del constitucionalismo
contemporaneo. La Constitucion Politica, en su articulo 148, consagra la
accion contenciosa administrativa como el instrumento procesal que tienen los
administrados para impugnar judicialmente las resoluciones administrativas
que causan estado. Se trata de una pretension que, a su vez, es una garantia
constitucional de naturaleza jurisdiccional concedida a los ciudadanos en tanto
personas humanas, garantia que se inserta no en el nucleo de los derechos
fundamentales, sino en su perimetro protectivo!, debido a que faculta al Poder
Judicial a controlar el ejercicio del poder publico, concretizado en la funcion
administrativa del Estado, que da origen a los actos administrativos y las
actuaciones materiales (sustentadas o no en tales actos) emitidas y ejecutadas
por las organizaciones que acttian con potestad administrativa.

Por tanto, la accién contenciosa administrativa es un mecanismo
de relativizacién del principio de separacién de poderes’ y una atribucion

1 Se sostiene la tesis de que la acciéon contenciosa administrativa es una modalidad de tutela
jurisdiccional efectiva, que forma parte de la estructura de los derechos subjetivos —exac-
tamente en el perimetro protectivo—, por cuanto tiene una relacion mediata o indirecta
con el nucleo-razon que funda el derecho. Asi, el derecho subjetivo existe, aunque no se le
otorgue un mecanismo de tutela jurisdiccional, pues la existencia de este se justifica en la
obligacion de garantizar aquel. Sobre el puesto de la tutela jurisdiccional en la estructura de
los derechos, véase Pino, G. (2017). El constitucionalismo de los derechos. Estructura y limites
del constitucionalismo contempordneo (1." ed.). Zela, pp. 148-151.

2 Sobre este asunto ya se ha pronunciado el Tribunal Constitucional al dejar en claro que
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conformante del sistema de pesos y contrapesos (checks and balances)
implementado en los Estados constitucionales, que se justifica en la necesidad
de proscribir las arbitrariedades que historicamente han cometido quienes
detentaron poder absoluto, sin control de otro poder. Asi, la efectividad de
esta garantia se busca mediante el proceso contencioso administrativo, que es
una especie de tutela jurisdiccional consagrada en el inciso 3 del articulo 139
de la Carta Fundamental como un principio de la Administracién de Justicia.
Esta tutela especial de las posiciones juridicas subjetivas que los administrados
detentan ensurelacion con la Administracion Publica (relacién vertical) garantiza
—entre otros derechos— el resarcimiento patrimonial de los dafios ocasionados
como consecuencia del despliegue de las actividades administrativas del Estado
en su clasificacion tripartita: de policia, de fomento y de prestacion de servicios
publicos. De esta manera, a través del proceso contencioso administrativo, los
ciudadanos estan facultados para plantear pretensiones resarcitorias contra la
organizacién con potestad administrativa que ocasioné el dafo. Mas adelante
se abordara el fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado en
la regulacion legal del proceso contencioso administrativo, por lo que aqui
respecta, se concluye que el control jurisdiccional de las actividades administrativas
fundamenta el principio de responsabilidad patrimonial del Estado.

IV. LA FUENTE LEGAL DEL DEBER DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
DE RESPONDER PATRIMONIALMENTE

1. EN PRIMER LUGAR, ;QUE SE ENTIENDE POR “ADMINISTRACION PUBLICA”?

Hasta el momento se ha desarrollado los fundamentos filoséfico-
constitucionales del deber de la Administracion Publica de responder
patrimonialmente por los dafios ocasionados en los intereses juridicamente
protegidos de los administrados. Ahora bien, de pronto surge una pregunta

“la separacion de poderes que configura nuestra Constitucion no es absoluta, porque de la
estructura y funciones de los Poderes del Estado regulados por la Norma Suprema, también

se desprende el principio de colaboracion de poderes”. (STC 00004-20054-CC/TC, f. j.
24)
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elemental en esta materia: ;qué se entiende por “Administracion Publica”? La
resolucion de esta interrogante es insoslayable silo que se busca es determinar qué
tipo de organizacion estd sujeta al deber de resarcir por los dafios ocasionados a
los administrados como consecuencia del ejercicio de la funcién administrativa
estatal. A este respecto, es conveniente partir por el articulo I del TUO de la
LPAG, cuyo tenor es el siguiente:

Articulo I. Ambito de aplicacion de la ley

La presente Ley sera de aplicacién para todas las entidades de la Administra-
cion Publica.

Para los fines de la presente Ley, se entendera por “entidad” o “entidades” de
la Administracién Publica:

el Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Publicos;

el Poder Legislativo;

el Poder Judicial;

los Gobiernos Regionales;

los Gobiernos Locales;

A e

los Organismos a los que la Constitucién Politica del Pert vy las leyes con-

fieren autonomia.

7. las demas entidades, organismos, proyectos especiales, y programas estata-
les, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades administrativas y,
por tanto, se consideran sujetas a las normas comunes de derecho publico,
salvo mandato expreso de ley que las refiera a otro régimen; y,

8. las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publi-

cos o ejercen funcion administrativa, en virtud de concesion, delegacion

o autorizacién del Estado, conforme a la normativa de la materia. Los

procedimientos que tramitan las personas juridicas mencionadas en el pa-

rrafo anterior se rigen por lo dispuesto en la presente Ley, en lo que fuera
aplicable de acuerdo a su naturaleza privada.

Es preciso empezar criticando el vocabulario empleado por el legislador
para la redaccién de este precepto. Se conviene con Abrufa (2010) cuando
advierte la imprecision conceptual del término “entidad” para denotar la unidad
bésica de la Administracion Publica a la que se extiende el ambito de aplicacion
del derecho administrativo, ya que esta palabra denota necesariamente una
entelequia con personalidad juridica. Como acertadamente lo explica el
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citado jurista en un estudio imprescindible sobre la delimitacién juridica de
la Administracién Publica en el ordenamiento peruano, esta comprende el
conjunto de organizaciones heterogéneas con potestad publica administrativa
y elementos estructurales y funcionales esenciales comunes, organizaciones
que no necesariamente deben tener personalidad juridica para calificar
como tal. A partir de esto, el autor colige que para que una organizacion
sea considerada parte de la Administracion Publica, basta con que esté
integrada auténomamente en una persona juridica superior, como es el caso,
ejemplarmente, de la Administracion Gubernativa con relacion al Estado o
como los érganos con funcion administrativa del Poder Legislativo, Judicial y
demds organos constitucionales, los cuales estdn integrados en sus respectivas
estructuras organizacionales a fin de coadyuvar sus funciones prevalentes. Cierto
es también que hay organizaciones que desempefan funcién administrativa con
personalidad juridica, tal como ocurre con las instituciones instrumentales de
las que se sirven las administraciones territoriales; sin embargo, en modo alguno
esta caracteristica es una condicion necesaria. Por todo esto, el citado jurista
concluye que técnicamente existen varias Administraciones Publicas (Abruiia,

2010, pp. 97-100).

A la luz de esta precisién, corresponde interpretar cada uno de los incisos
del articulo I de la LPAG, no sin antes advertir que el entendimiento cabal del
concepto de “Administracion Publica” requiere de un estudio pormenorizado
que excede los alcances del presente trabajo, por lo que se remite a la obra citada
previamente.

Los tres primeros incisos, que mencionan a los Poderes Ejecutivo
(incluyendo a los ministerios y organismos publicos), Legislativo y Judicial,
positivan lo que ya se ha precisado como las tres méximas funciones democraticas
de los Estados contemporaneos, en tanto derivan del principio republicano
de separacion de poderes. Cabe afadir sobre este punto que, si bien estos
Poderes son titulares de funciones prevalentes (ejecutiva, legislativa y judicial),
también las comparten en cierta medida, es decir, sin llegar a sustraerlas®. Por

3 La no sustraccion de las funciones prevalentes de los tres poderes constituidos es salvaguar-
dada a través de limites a sus competencias y atribuciones que impone el ordenamiento ju-
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ello, estos tres poderes constituidos ostentan una faceta administrativa regulada
normativamente por el derecho administrativo, en especial por los instrumentos
de gestion publica, llamense Manual de Organizaciéon y Funciones (MOF) o
Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF), los cuales son instrumentos
de gestion que estructuran las organizaciones del sector publico, delimitando asi
las funciones de los 6rganos y las unidades que las conforman, con la finalidad
de gestionar eficientemente los recursos asignados por el sistema nacional de
presupuesto publico; de aqui la necesidad de que tales poderes constituidos
disefien e implementen estos instrumentos técnico-normativos en aras de
gestionar sus recursos para la consecuciéon de los resultados proyectados y, en
ultima instancia, garantizar el derecho fundamental a la buena Administracion
Publica en beneficio de los ciudadanos. Estas consideraciones también son
aplicables mutatis mutandi para las funciones ejercidas por los organismos
constitucionalmente auténomos* a que hace referencia el inciso 6 del articulo
citado.

Lo propio ocurre con los Gobiernos Regionales y Locales (municipalidades
provincialesylocales) estipulados en los incisos 4 y 5 del articulo bajo comentario,
los cuales, al ser organismos originados por la ejecucion de la politica democratica
de descentralizacion del poder, les son atribuidos autonomia administrativa
mediante sus respectivas leyes orgidnicas (Ley N.° 27867, Ley Organica de
Gobiernos Regionales, y Ley N.° 27972, Ley Orgianica de Gobiernos Locales),
asi como por la Ley N.° 27783, Ley de Bases de la Descentralizacion, autonomia
que encuentra sus limites en los principios de competencia, de coordinacién y de
Estado unitario. Por tanto, el marco general del procedimiento administrativo

ridico. Asi, por ejemplo, el Poder Ejecutivo tiene la posibilidad juridica de legislar siempre
y cuando exista previamente una ley autoritativa del Congreso que delegue tal facultad por
un plazo y sobre materias determinadas indubitablemente, con las reservas que la Constitu-
cion establece a favor del Congreso en calidad de materias exclusivas y excluyentes: reforma
constitucional, aprobacion de tratados internacionales, leyes organicas, Ley de Presupuesto
y Ley de la Cuenta General de la Republica (inciso 4 del articulo 101).

4 Los organismos autonomos que la Constitucion vigente ha creado para la vigencia del Esta-
do de derecho, en tanto no pertenecen a ningtin poder del Estado, pueden ser revisados en
la plataforma digital tinica del Estado peruano disponible en https://www.gob.pe/estado/
organismos-autonomos (consulado el 08 de octubre del 2021).
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les alcanza a manera de lineamientos minimos que han de implementar en
sus procedimientos especificos, lo que incluye el principio de responsabilidad
positivado en el inciso 1.18 del articulo VI del TUO de la LPAG, principio que
abordaré en el siguiente apartado.

En cuanto al inciso 7 del articulo comentado, se trata de una norma
de aplicacion extensiva por cuanto integra a los demds érganos y organismos
que realizan actividades en virtud de potestades administrativas, lo cual, en
principio, parece redundante considerando los incisos 1 y 6; sin embargo,
se presume que el legislador ha tratado de evitar que se margine del marco
normativo del procedimiento administrativo general a los entes publicos
existentes (o por crearse) que no estén adscritos a algin sector ministerial y
que debido a ambigiiedades de su ley de creacién subsistan dudas sobre su
autonomia. Se reitera que esto es redundante, pero, tomando en cuenta
las complejidades interpretativas que con frecuencia caracterizan las leyes,
podria considerarse esta norma como una naturaleza dilucidadora en caso de
obscuridades hermenéuticas.

Ahora bien, este mismo inciso 7 menciona a los proyectos especiales
y programas estatales como parte de la Administracién Publica y, por ende,
obligados a adecuar sus procedimientos a las disposiciones de la LPAG. Los
proyectos especiales constituyen una forma de incrementar la capacidad
ejecutora del Estado en la prestacion de servicios y en la inversion de
infraestructura con un alto impacto social frente a situaciones extraordinarias
que son diagnosticadas previamente a la ejecucion de la inversion publica, pero,
debido a que responden a problemas inusuales y urgentes, no han podido ser
comprendidos en la programacién multianual, sectorial o multisectorial, tal
como corresponde segtin la primera fase del ciclo de inversién prescrito por el
Sistema Nacional de Programacion Multianual y Gestion de Inversiones’. De esta

5 Se trata de un sistema administrativo creado por el Decreto Legislativo N.° 1252, vigente
desde el 24 de febrero del 2017 y modificado por Decreto Legislativo N.° 1432, publicado
el 16 de setiembre del 2018, fecha en la que también se publicé el Decreto Legislativo N.°
1435, que establece la implementacion y funcionamiento del Fondo Invierte para el Desa-
rrollo Territorial (FIDT). Ahora bien, como ejemplo de regulacion de proyectos especiales
tenemos el Decreto de Urgencia N.° 021-2020, que establece el modelo de ejecucion de
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manera, con la implementacion de estos proyectos de cardcter gubernamental
se busca acelerar y dinamizar el desarrollo de las inversiones publicas orientadas
a fortalecer y ampliar la infraestructura en los sectores socioecondémicos como
salud, saneamiento, tecnologia y educacion, asi como impactar en la actividad
econdmica en el corto plazo. Ahora bien, que la norma precise a los proyectos
especiales no excluye a los proyectos regulares, estos son los establecidos en la
programacion multianual para el logro de los objetivos nacionales, sectoriales,
regionales y locales, consistentes en el cierre de brechas sociales y de acceso a
servicios publicos por la poblacion.

Por ultimo, en cuanto a los programas sociales, estos son parte del gasto
publico que pueden ser calificados segin su naturaleza universal o focalizada
o si otorgan beneficios individuales o colectivos, los cuales son creados con
el propdsito de satisfacer, bajo principios de justicia social y solidaridad, las
necesidades de los sectores desfavorecidos de la poblacion, a fin de cerrar las
brechas en materia de derechos fundamentales sociales. Como se advierte,
los proyectos especiales y programas sociales a que hace mencion el inciso 7
del articulo I de la LPAG tienen una naturaleza programatica para la atencion
del interés general. De aqui que sean considerados como organizaciones
pertenecientes a la Administracion Publica para efectos de la aplicacion
de la LPAG, lo que, a su vez, supone la asuncion del deber de responder
patrimonialmente por los dafios que irroguen en el marco de la ejecuciéon del
proyecto de inversion publica o de la asistencia brindada por el programa social.

2. EL FUNDAMENTO EN LA NORMATIVA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
GENERAL

A nivel del ordenamiento juridico nacional de fuente legal, la
responsabilidad de la Administracion Publica estd prescrita en el inciso 1.18
del articulo IV y en las normas contenidas en el capitulo I del Titulo V del
TUQO de la LPAG. En la primera norma se positiva la responsabilidad como un

inversiones publicas a través de proyectos especiales de inversion publica (PEIP) y otras
disposiciones, con el objetivo de ejecutar inversiones viables, sostenibles y presupuestadas,
las que deben cerrar brechas de infraestructura y de acceso a servicios publicos.
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principio del procedimiento administrativo, ordinarios y especiales, bilaterales y
trilaterales, el cual cumple una funcion orientadora e informadora del ejercicio
de las competencias de los servidores y funcionarios publicos, asi como de la
labor hermenéutica del juez al momento de evaluar el mérito de una pretension
resarcitoria dirigida contra una organizacion con funcién administrativa.
Mientras que, como ya lo mencioné inicialmente, las normas contenidas en
el mencionado Capitulo I desarrollan la responsabilidad patrimonial de la
Administracion y del personal, como una garantia de las posiciones subjetivas
de los administrados, la cual es autonoma de la responsabilidad civil, penal y
administrativa, de manera que el ejercicio y satisfacciéon de una no supone la
extincion de las otras.

Moron  (2019), comentando de forma didactica el principio de
responsabilidad, sefiala que este se manifiesta en el ordenamiento nacional en
cuatro formas (p.146):

a)  Por el sujeto concernido: Se centra en determinar la responsabili-
dad de la Administracion Publica frente a los ciudadanos (sea a titulo
personal por sus funcionarios o por la entidad en tanto persona ju-
ridico-ptiblica); y en la responsabilidad de los ciudadanos frente a la
administracion por incumplimiento a las obligaciones emanadas de
las disposiciones normativas, la cual es dilucidada mediante el procedi-
miento sancionador.

b)  Por el bien protegido: Se da cuando la responsabilidad de los funcio-
narios y servidores es interna, esto es, cuando el dafio ha recaido sobre
la propia administracion, siendo este el fundamento del procedimien-
to disciplinario y del proceso judicial en el que la entidad se dirige
contra su personal; y también de forma externa, cuando la sociedad
civil es la afectada por los daitos generados por la administracion.

¢)  Por la inmediatez con el resultado: Esta puede ser directa e indirecta.
Es directa cuando la responsabilidad se atribuye a los actores inmedia-
tos que ejecutaron el acto administrativo o actuacion material desen-
cadenante de la produccion del dafo. Es indirecta cuando se imputa
responsabilidad a quienes hayan obrado con impericia o retardo en el
cumplimiento de sus deberes, lo que propendi6 a la produccion de una
falta directa.
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d)  Por el hecho indispensable para imputar responsabilidad: Aqui se
encuentran los clasicos criterios de imputacién de responsabilidad
basados en el resultado de la manipulacion de un bien riesgoso o pe-
ligroso o en la ejecucion de una actividad riesgosa o peligrosa, y en el
elemento subjetivo de la culpabilidad en la conducta del responsable,
es decir, analizar la presencia de dolo, culpa leve y culpa inexcusable en
la conducta antijuridica.

El principio de responsabilidad es concretizado en la normativa general
del procedimiento administrativo en el Capitulo I del Titulo V del TUO de la
LPAG, estableciendo algunos elementos a partir de los cuales se puede construir
una teoria general de la responsabilidad patrimonial del Estado. En este sentido,
a tenor del inciso 260.1 del articulo 260, la Administraciéon Publica solo
respondera por los dafios directos e inmediatos causados por sus actuaciones
o los servicios publicos directamente prestados por ella. Al respecto, es menester
hacer dos comentarios: i) la ley acoge la teoria de la causa inmediata propio de la
responsabilidad contractual regulada en el articulo 1321 del Codigo Civil; y ii)
aparentemente la ley adopta el concepto estricto de “Administracion Publica”,
es decir, la funciéon administrativa del Estado conformada solo por personas
juridico-puiblica. Esta conceptualizacion la eximiria de responder por los dafios
irrogados como consecuencia de los servicios publicos prestados por personas
juridico-privados con titulos habilitantes otorgados por el Estado, o incluso
prestados por empresas estatales en tanto no estdn expresamente mencionadas
en el articulo I del TUO de la LPAG como sujetos abarcados por el término
“entidad”. Al parecer, esta es la interpretacion que condice con dicha férmula
normativa cuando prescribe que la Administracion solo respondera por los
dafios causados por los servicios publicos “directamente prestados por ella”.
Sin embargo, cabe manifestar algunas consideraciones al respecto.

Sobre el primer punto, la teoria de la causa inmediata establece que no
toda condicion (hecho precedente) de un evento dafioso genera responsabilidad,
sino solo aquel inmediatamente anterior a la ocurrencia del dafio, de modo
que el nexo de causalidad se configura entre tal suceso préximo y el dafio
irrogado. Esto trae una ventaja a nivel practico porque, a diferencia de la
teoria de la causa adecuada, utilizada para la responsabilidad extracontractual,
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la teoria de la causa directa o inmediata no exige que el hecho precedente in
abstracto sea capaz de producir el dafio de acuerdo con el curso ordinario de los
acontecimientos; bastara con demostrar la proximidad del evento que se reputa
como desencadenante del dafio, es decir, es una cuestion de orden cronoldgico

antes que de idoneidad (Taboada, 2013, p. 100).

En cuanto al segundo punto, esto es, sobre la limitaciéon de la
responsabilidad derivada solo de los servicios directamente prestados por la
Administracion, no hay conformidad, ya que su aplicacion en la realidad social
ha traido una serie de injusticias que agravan la situacion del damnificado, tal
como sucede en los denominados por la doctrina italiana como danni da inside
trabocchetti stradali (dafio por peligros ocultos) en espacios publicos por ejecuciéon
defectuosa de obras de infraestructura vial o saneamiento (alcantarillado,
suministro de electricidad, redes de agua y desagiie, por mencionar algunos).
En estas circunstancias el Estado suele eludir responsabilidad alegando que
dichas ejecuciones de proyectos urbanisticos fueron asumidas por empresas
contratistas y, con ello, la total responsabilidad ante cualquier desperfecto
o malfuncionamiento, por lo que los usuarios de los servicios publicos
prestados por empresas privadas deberdn recurrir a los organismos reguladores
competentes para pretender tutela de sus derechos como consumidores.

En suma, el desacuerdo con esta eximente de responsabilidad se sustenta
en que, si bien la prestacion del servicio publico puede ser encargado al sector
privado para optimizar la ejecucion del presupuesto publico y lograr la eficiencia
de la gestion de los recursos estatales, la Administracion no se libera de su
obligacion de garantizar un procedimiento de seleccion o concurso publico
prolijo en todas sus etapas. Ello a fin de adjudicar la actividad econémica al
proveedor que haya acreditado el cumplimiento de todos los requerimientos
formulados en el expediente técnico, obligacion de control y supervision
que subsiste inclusive en la ejecucién contractual y que han de ser cumplidos
ejerciendo las facultades exorbitantes o prerrogativas concedidas por el derecho
administrativo para adecuar la conducta del contratista a la satisfaccion del
interés publico.
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En esa linea de ideas, el connotado civilista Leysser (2020), al ser
entrevistado a proposito del lamentable deceso de un nifio tras caer en un pozo
oculto en un parque ubicado en Cercado de Lima (27 de julio de 2020, RPP
Noticias), advirtio la falta de desarrollo legislativo, doctrinal y jurisprudencial
sobre este tipo de dafos, que ha provocado su consideracion como causas no
imputables a la Administracion Publica. Asimismo, exhortd a la comunidad
juridica al abocamiento de esta materia a partir de una mirada a la experiencia
académica y jurisprudencial sobre los danni da inside e trabocchetti stradali. Para
el referido jurista, estamos ante un supuesto de responsabilidad que debe ser
construida sobre la base de la responsabilidad extracontractual de tipo objetivo,
por lo que —en su consideracion— la Administracién Publica solo podra eximirse
de responsabilidad por caso fortuito o fuerza mayor, hecho determinante de
tercero o hecho de la propia victima.

Esta postura se condice con lo prescrito por el ya citado inciso 260.2
del articulo 260 del TUO de la LPAG, cuyo primer parrafo prescribe que
la Administracion Publica no repara los dafios causados por caso fortuito o
fuerza mayor, por hecho determinante del propio damnificado o de tercero, los
cuales son supuestos de ruptura del nexo de causalidad y, consecuentemente,
eximentes de responsabilidad. Estamos ante un caso fortuito y de fuerza mayor
cuando se produce un hecho extraordinario, irresistible e imprevisible, que
sobrepasan la capacidad humana para preverlas y resistirlas. Sin embargo,
contemporaneamente, con el avance de la ciencia y de las nuevas tecnologias,
hablar de un hecho que reuna tales caracteristicas es cada vez mis extrafo,
maxime si consideramos la capacidad del Estado para ejercer la fuerza publica
y contar con diversas fuentes de informacién que le permitan prever los
acontecimientos lesivos.

Aunado a ello, y en contra de lo propuesto por Leysser Leén en cuanto a
la exclusividad de la ruptura de nexo causal como eximente de responsabilidad
de la Administracion Publica, el TUO de la LPAG estatuye dos disposiciones
normativas que suprimen la antijuricidad de las actuaciones administrativas
lesivas. El primero de ellos es el segundo parrafo del inciso 260.2 mencionado,
segiin el cual tampoco hay lugar a reparacion cuando el 6rgano u organismo
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hubiera actuado razonable y proporcionalmente en defensa de la vida, la
integridad o los bienes de las personas o en salvaguarda de los bienes publicos
o —recordémoslo— cuando se trate de dafos que el administrado deba soportar
por ser su deber juridico conforme al ordenamiento y en atenciéon de las
circunstancias. Se tratan de supuestos que eliminan la antijuricidad, ya que
la Administracion Publica, ante el dilema de escoger entre multiples bienes
juridicamente protegidos, prefiere uno de ellos en mérito a un juicio previo de
ponderacién e interviniendo con razonabilidad y proporcionalidad en el bien
sacrificado. Es decir, son dafos que el ordenamiento juridico legitima en defensa
de bienes juridicos confrontados, cuya ponderacion por el Estado encuentra su
justificacion en el interés general o la utilidad publica. No obstante, adviértase
que siempre la Administracion esta limitada en el ejercicio de sus competencias,
por lo que en este caso la razonabilidad y proporcionalidad son los principios
que permiten la adecuacién del poder estatal a parametros de justicia material.

Ahora, hay que ser reiterativos en una cuestion. Este inciso establece como
supuesto que elimina la antijuricidad al deber juridico de los administrados de
soportar los dafos que puedan perjudicarlos por estar legitimados juridicamente
y siempre que se enmarquen dentro de los limites materiales deducibles de las
circunstancias facticas; es el caso, por ejemplo, de la ejecutividad de los actos
administrativos que contienen una sancién contra quien haya incurrido en
responsabilidad administrativa determinada por la potestad sancionadora del
Estado, tal como lo son las ordenes de clausura de establecimientos u ordenes
de demolicién de edificaciones informales, mandatos que, aunque repercuten
negativamente en la esfera de intereses del administrado, estan legitimados por el
ordenamiento juridico. En suma, como ya lo se ha anotado en lineas anteriores,
este deber juridico de los administrados de resistir los dafios juridicamente
legitimados refuerza la idea de que el fundamento de la responsabilidad
patrimonial del Estado no emerge del dafio per se, sino de la trasgresion del
principio de igualdad del que se derivan otros principios complementarios.

La segunda disposicién normativa que describe una hipotesis de supresion
de la antijuricidad es el numeral 260.3 del articulo 260 del TUO de la LPAG

—también precisado anteriormente—, segiin el cual la declaratoria de nulidad
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de un acto administrativo en sede administrativa o por resolucion judicial no
presupone necesariamente derecho a la indemnizacion. Aqui hay que anadir
que la particularidad de esta norma es que se trata de una supresion prima facie
de antijuricidad en vista de que los actos administrativos son la expresion del
poder publico estatal luego de haber seguido el procedimiento reglado conforme
a su naturaleza, a fin de garantizar a los administrados el debido procedimiento
administrativo. Por tanto, se presume relativamente que tales actos retinen
los requisitos de validez mientras no se declare su nulidad por la propia
Administracion o por el Poder Judicial. Como se sabe, los actos administrativos
estan sujetos a revision administrativa y judicial, lo que permite controlar la
legalidad y constitucionalidad del procedimiento transitado para su emision, asi
como de su contenido material, revision que presupone el caricter falible de las
instancias administrativas en la consecucion de la satisfaccion y proteccion del
interés publico. De esto emerge la conclusion de que, en principio, no todo acto
administrativo invalido genera automaticamente el deber de resarcir a cargo
de la Administracién Publica emisora. Para ello, es necesaria la verificacion
de un dafio no admitido por el ordenamiento juridico, de manera que se
trate de un acto cuyos efectos lesivos supongan un menoscabo injustificado en la
posicién subjetiva del administrado, la cual se verifica —recordémoslo— cuando
la actividad administrativa vulnera el principio de igualdad, lo que implica, ahora
si, la supresion del deber del administrado de soportar las lesiones irrogadas por
el Estado en el ejercicio de su funcién administrativa.

Por otro lado, respecto del factor de atribucién, el TUO de la LPAG
omite pronunciarse sobre el sistema subjetivo u objetivo de responsabilidad
bajo el que debe examinarse la responsabilidad patrimonial estatal. Frente a
este vacio, la Corte Suprema tiene resuelto en una ejecutoria —tesis a la que
me adhiero— que la responsabilidad de la Administracion Publica es de tipo
objetivo, en razén de la finalidad publica y el rol tuitivo y garante de los intereses
legitimos de los administrados que recaen sobre el Estado y las instituciones
que la conforman®. Esto significaria que estd proscrita toda evaluacion de
concurrencia del elemento subjetivo (culpa leve, culpa inexcusable o dolo) de
los servidores y funcionarios publicos que lesionaron en la realizacion de sus

6 Casacion N.° 1028-2007-LA LIBERTAD, f. j. 2-3.
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funciones la esfera de intereses de los administrados, maxime si en muchos
casos es complejo identificar al dependiente que realizé el acto, ya que, para
efectos de imputar responsabilidad usando el criterio de la culpa, no basta con
la visacion o suscripcion del documento que lo contiene. Sin embargo, este
asunto es lagunoso, ya que no hay consenso sobre el criterio de imputacion
aplicable en la responsabilidad patrimonial estatal.

Para lo que no hay duda es que el factor de atribucion subjetivo de
responsabilidad rige el ejercicio del derecho de repeticion de la Administracion
Publica frente al personal a su servicio que actué con dolo, culpa leve o
culpa inexcusable en la generacion del dafio derivado de la ejecucion de las
labores encomendadas. En este ambito de la responsabilidad, la ley si integra
explicitamente el criterio subjetivo de imputacion debido a que el numeral
260.6 del articulo 260 del TUO de la LPAG faculta a la Administracion Pablica
a repetir judicialmente contra las autoridades y demas personal a su cargo que
hayan participado en la produccion del perjuicio, tomando en consideracion
la existencia o no de intencionalidad. De esta norma se desprende dos
consideraciones. La primera es que la responsabilidad del Estado es de tipo
vicaria y solidaria, por cuanto el érgano u organismo debe resarcir los dafios
producidos por su personal (servidores o funcionarios publicos) contra quienes
luego puede accionar para obtener el reembolso del monto resarcitorio pagado al
damnificado. La segunda es que este derecho de repeticion es una manifestacion
del poder piiblico hacia el interior de la propia Administracidn, ya que, como he
precisado, se dirige contra las personas que han asumido un cargo dentro de la
misma, sea el régimen laboral que fuera, derivado del sufragio popular o no; y,
como tal, la ley limita su ejercicio estableciendo el sistema de responsabilidad
subjetiva para la aplicaciéon de la potestad sancionadora del Estado. Sin
embargo, la norma también habilita la posibilidad de celebrar un acuerdo,
aprobado mediante resolucion administrativa, entre la Administracion Publica
y el responsable directo sobre el reembolso de lo indemnizado al administrado.
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3. ELFUNDAMENTO EN LA LEY DEL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

En este punto se retoma el asunto de la vinculacion entre la accién
contenciosa administrativayla responsabilidad patrimonial de la Administraciéon
Publica, ya abordada en la parte final del apartado tercero; no obstante, a
continuacion se analiza someramente su desarrollo legislativo mediante el Texto
Unico Ordenado de la Ley N.° 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso
Administrativo, en cuanto a la tutela resarcitoria se refiere. Habia mencionado
que este proceso es un tipo de tutela jurisdiccional que la Constitucion
consagra como mecanismo de control del poder publico confiado, en este caso,
al Poder Judicial respecto de las actuaciones administrativas del Estado, lo que
a su vez abarca la tutela resarcitoria emergida de los fundamentos filoséfico-
constitucionales ya precisados, a fin de garantizar y proteger los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Asi, esta ley constituye el cauce procesal
de efectivizacion del control juridico de las actuaciones administrativas de
las organizaciones sujetas al derecho administrativo. De aqui que el segundo
parrafo de su articulo 1 prescriba que, para su alcance normativo, la accion
contenciosa administrativa se denominara proceso contencioso administrativo.

El articulo 5 de esta ley establece la posibilidad de plantear pretensiones
resarcitorias bajo la condicion de que sean acumuladas subordinadamente a
otras pretensiones, tales como la nulidad total o parcial del acto administrativo,
el reconocimiento o restablecimiento del derecho o interés juridicamente
tutelado y la adopcion de medidas necesarias para tales fines, la declaracion
contraria a derecho y el cese de una actuacién material que no se sustente en
acto administrativo, y la realizacion de una determinada actuacion a la que se
encuentre obligada la Administracién Publica por mandato de la ley o en virtud
de un acto administrativo firme. De esto, se colige que en la via contenciosa
administrativa la tutela resarcitoria no tiene la cualidad de auténoma. De
este modo, la demanda de resarcimiento mediante pretensién Gnica solo
procederia en la via del proceso de conocimiento civil con el riesgo de que el
organo jurisdiccional se declare incompetente por razén de la materia debido
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a la derogacién por el Decreto Legislativo N.° 1067 de la férmula original que
sustanciaba las pretensiones de resarcimiento por esta via’.

Se entiende que el propdsito de este requisito es hacer efectiva la economia
procesal y maximizar la cognicion probatoria, ya que, como lo se ha mencionado
en pardgrafos anteriores, hay dafios que el administrado est4 obligado a soportar,
ademas de que la nulidad o ineficacia del acto administrativo no supone
automdticamente el derecho de resarcimiento, por lo que si lo que se pretende es
esto ultimo, el juez deberd valorar conjuntamente la actuacion impugnada y los
dafios que esta haya provocado; sin embargo, ello no es justificacién razonable
para restringir la libertad de los administrados en la elaboracion de la estrategia
procesal que mas se ajusten a sus conveniencias, como es el caso de los danos
irrogados por una actuacion material de la Administracion no sustentada en
acto administrativo previo y el cual ya haya cesado, deviniendo en irrelevante la
declaracion judicial de contraria a derecho mencionada en el inciso 3 del citado

articulo 4 del TUO de la Ley N.° 27584.

Cabe la posibilidad de que este requisito de procedencia —en caso de
que el impugnante de la actuacion administrativa no acumule accesoriamente
una pretension resarcitoria por diversos motivos— provoque desventajas, como
la poca familiaridad y dominio que el juez civil pueda tener sobre el derecho

7 La Ley N.° 27584, antes de la modificatoria realizada por el Decreto Legislativo N.® 1067,
publicada el 28 de junio del 2008, establecia lo siguiente:
Articulo 26. Pretension indemnizatoria
La pretension de indemnizacion de dafios y perjuicios se plantea como pretension princi-
pal, de acuerdo a las reglas de los Codigos Civil y Procesal Civil.
Si bien esta norma expresamente no reconducia la pretension indemnizatoria de los ad-
ministrados a la via civil, al establecer que esta se regia por las reglas de los Codigos Civil
y Procesal Civil, daba pie a que los jueces contenciosos administrativos se declararan in-
competentes por razon de la materia, derivando la causa al juez especializado en lo civil.
Claramente, esto suponia la afectacion del derecho a la tutela jurisdiccional por cuanto
impedia que la discusion sobre el resarcimiento a los administrados no se lleve a cabo en
sede contenciosa administrativa, lo cual era lo mas conveniente debido a la especialidad de
los magistrados. El Decreto Legislativo N.° 1067 corrige parcialmente este error normativo.
Se menciona lo dicho porque ello reconduce la tutela resarcitoria a la via contenciosa ad-
ministrativa, siempre que se acumule subordinadamente a otra pretension, suprimiendo su
cualidad de autonoma.
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administrativo y, en especifico, sobre la teoria de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién Publica y la normativa—aunque insuficiente— que la regula,
la cual, como ya se ha enfatizado, es auténoma del sistema de responsabilidad
civil aplicado en el derecho privado, en tanto responde a fundamentos
distintos. Sin embargo, una solucion a esta barrera de acceso a la justicia seria
pretender un resarcimiento por la via de la reclamacién previa ante la propia
Administracion, amparado en el derecho fundamental de peticion (articulo 20
de la Constitucién, concordado con el articulo 116 del TUO de la Ley 27584),
de modo que si tal peticion es denegada, procedera su impugnacién por la via del
proceso contencioso administrativo, en el cual, validamente, podria realizarse
control difuso del mencionado articulo 5 al establecer un limite irrazonable al
derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva.

Por otro lado, en cuanto al régimen probatorio de las pretensiones
resarcitorias, se debe precisar que la modificatoria de la primigenia Ley N.°
27584 por el Decreto Legislativo N.° 1067, trajo consigo dos grandes novedades
respecto a la libertad probatoria de las partes: i) se faculta alegar y probar
hechos nuevos, propios e impropios; los primeros son los sucesos acaecidos con
posterioridad a la preclusién de la etapa postulatoria, mientras que los segundos
son los sucesos acaecidos con anterioridad a la etapa postulatoria, pero conocidos
con posterioridad a la preclusién de la misma (primer parrafo del articulo 29
del TUO de la Ley N.° 27584); vy ii) se faculta alegar y probar todos los hechos
necesarios para fundamentar ficticamente las pretensiones de resarcimiento,
inclusive los sucesos que no constan en el expediente administrativo (segundo
parrafo del articulo 29 del TUO de la Ley N.° 27584). Ambas modificatorias
supusieron la maximizacion del espectro de hechos susceptibles a ser probados y,
en particular, de la posibilidad de prosperidad de las pretensiones resarcitorias;
es decir, el proceso contencioso administrativo tuvo influencia de los postulados
del garantismo procesal para brindar una tutela resarcitoria de los derechos de
los ciudadanos afectados por la actuacién administrativa estatal.
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4. EL FUNDAMENTO EN LA NORMATIVA QUE LIMITA LA POTESTAD DE LA
AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA

Un ultimo fundamento legal del deber del Estado de reparar los dafnos
generados a los administrados es la denominada “autotutela administrativa”.
Se trata de un principio de raigambre histérico-politica, mds concretamente
fundada en el Absolutismo y la Revolucion francesa, la cual se define por
contraste respecto de la posicion juridica de los ciudadanos frente a los tribunales
de justicia, ya que si estos necesitan tutela jurisdiccional para la satisfaccién de
sus derechos cuando quien es el llamado a cumplir con la pretension debida
no lo hace voluntariamente (la Administracién); por el contrario, no requiere
de la intervencién judicial para que sus actos administrativos adquieran las
caracteristicas de ejecutoriedad y ejecutividad, por cuanto son mandatos de
autoridad emanados de la ley y la Constitucion.

Eljurista espafiol Garcia (1974) brinda una explicacion historica del origen
de lo que ahora conocemos como “principio de autotutela administrativa”,
sefialando que en el Antiguo Régimen el monarca no requeria del respaldo
de los tribunales para actuar en los asuntos administrativos, de manera que la
ejecutoriedad de sus decisiones estaba implicita al ser actos de autoridad. En
esa misma linea historica anota que, si bien la Revolucién francesa supuso la
instauracion del principio de separacion de poderes, el mismo fue entendido
como la proscripcién de interferencia de los jueces en el funcionamiento de la
Administracion. La ruptura de este altimo postulado politico fue lo que dio
origen al actual proceso contencioso administrativo (pp. 63-80).

Romero (2019) explica que, de este fundamento historico-politico, se colige
que la autotutela administrativa es una potestad publica desde que es concedida
por el ordenamiento juridico a la Administracion para la mixima realizacion
del interés publico, que la coloca en mejor posicién que los ciudadanos ante
el Poder Jurisdiccional (p. 32)%. Asi, por autotutela administrativa los actos de

8 Este autor también desarrolld tres conceptos de autotutela administrativa dadas por la
doctrina administrativista, a saber: i) autotutela administrativa declarativa (ejecutoriedad in-
trinseca del acto administrativo); ii) autotutela administrativa ejecutiva (ejecutividad del acto
administrativo); y iii) autotutela administrativa de segunda potencia (normas que benefician a
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la Administraciéon constituyen auténticas expresiones de poder publico que,
en consecuencia, exigen ser limitadas, de modo que cualquier trasgresion a
sus limites origina el deber de resarcir a cargo de la Administracion Publica
correspondiente.

El primer limite a este principio es la propia ley que lo regula: la Ley
N.° 26979, Ley de Procedimiento de Ejecucion Coactiva, norma que establece
los presupuestos objetivo (cardcter publico de la deuda y existencia de acto
administrativo previo) y subjetivo (entidades y organos competentes) para la
realizacidn de este procedimiento, asi como las facultades y deberes del ejecutor
coactivo. Sin embargo, esta norma tiene insuficiencias que son suplidas por
el Codigo Procesal Civil, especialmente en materia cautelar, que dificulta la
identificacion de todos los parametros a los que el ejercicio de la autotutela
administrativa ha de adecuarse. Romero (2019) supera este impase normativo a
través de un estudio sistematico del ordenamiento juridico y elabora un listado
de limites del ejecutor coactivo, a saber:

Limites establecidos en la ley del procedimiento coactivo

e Las causales de suspension del procedimiento coactivo estipuladas en los
articulos 16 y 31.

e El permiso judicial para realizar el descerraje; esta obligacion tiene como
propdsito garantizar la inviolabilidad del domicilio consagrada en el inciso
9 del articulo 2 de la Constitucion.

e La suspension coactiva proveniente del proceso de revision judicial regula-
da en el articulo 23.

e El caracter exigible de la deuda objeto de cobranza coactiva, segtin los arti-
culos 9y 25.

e La terceria de propiedad regulada en los articulos 20 y 36.

Limites extraidos de otras fuentes de derecho

e El derecho fundamental a la propiedad y la garantia de su inviolabilidad,
consagrados en el articulo 70 de la Constitucién.

e Los presupuestos para trabar una medida cautelar reguladas en el Cédigo
Procesal Civil y desarrolladas doctrinal y jurisprudencialmente. (p.72)

la Administracion Publica frente a los tribunales jurisdiccionales y en comparacion con los

ciudadanos) (Romero, 2019, pp.32-33).
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En consecuencia, si el ejercicio de la autotutela administrativa atenta
o produce dafos injustificados en los bienes juridicos de los administrados
que fundamentan tales limites, se genera en la entidad ejecutora el deber de
reparar patrimonialmente sus situaciones juridicas. Por lo demds, hasta aqui
se ha dedicado estos paragrafos para poner de manifiesto los fundamentos
del deber de resarcir de la Administracion Publica, a partir de los cuales se
pueda elaborar una teoria auténoma de la responsabilidad civil proveniente del
derecho privado, pero sin negar su funcién integradora en el derecho publico.

V. CONCLUSIONES

Lejos de cerrar el debate, el propdsito de este trabajo fue poner en el
centro de discusion académica la elaboracion en sede nacional de una teoria de
la responsabilidad patrimonial (de tipo extracontractual) de la Administracion
Publica, que se distinga de la responsabilidad civil (elucubrada histéricamente
por la doctrina civilista) y responda a los fines propios del derecho publico. En
este sentido, se considera que la construccion de esta teoria, perteneciente a la
parte general del derecho administrativo, debe partir por la identificacion de los
fundamentos del deber estatal de resarcir a los administrados.

Debido al auge de la cultura juridica del constitucionalismo
contemporineo, resulta imperioso empezar por extraer los principios filoséfico-
constitucionales que originan en el Estado la obligacién de responder
patrimonialmente. La teoria de la justicia y el principio de igualdad constituyen
los principios filosoficos por antonomasia, por la razén de que no todo dafo
supone automdticamente el derecho a ser resarcido, sino que tal menoscabo no
ha de ser soportado por el administrado al ocasionar un desequilibrio que el
Estado debe corregir mediante la tutela resarcitoria. Aunado a ello, los derechos
fundamentales constituyen el fundamento constitucional de este deber estatal
desde que la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y el Estado. De entre estas posiciones juridicas iusfundamentales
el que influye directamente en este deber estatal es el denominado “derecho
a la buena Administracién Publica”, entendido como un derecho continente
de otras subgarantias, entre las que se encuentra el derecho de resarcimiento
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insertado en el perimetro protectivo de los derechos subjetivos de todos los
ciudadanos.

A nivel de la fuente de derecho legal, es posible identificar disposiciones
normativas que, ademas de fundamentar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, la desarrollan y concretizan. Asi, el TUO de la Ley N.° 27444
positiva el principio de responsabilidad como una norma que deben garantizar
todas las organizaciones comprendidas en el articulo 1 de esta ley, en la
estructuracion de sus procedimientos especificos. Asimismo, el capitulo I del Titulo
V establece un marco de concrecion de dicho principio. Por otro lado, la accion
contenciosa administrativa, encauzada en el proceso contencioso administrativo
regulado por el TUO de la Ley N.° 27584, fundamenta este deber patrimonial
del Estado al significar un control juridico de las actuaciones administrativas (de
policia, de fomento y de prestacion de servicios publicos) manifestadas en actos
administrativos y actuaciones materiales (sustentadas o no en actos previos).

Por ultimo, el principio de autotutela administrativa, entendida como la
potestad que tiene la Administracion de ejecutar sus propios actos sin necesidad
de recurrir al Poder Judicial, también funda la responsabilidad patrimonial del
Estado cuando se violen los limites que el ordenamiento juridico (Constitucion,
LeyN.° 26979 y Cédigo Procesal Civil) ha impuesto para la tutela de los intereses
juridicos de los ciudadanos.

VI. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Fuentes bibliograficas

Abruia Puyol, A. (2010). Delimitacion juridica de la Administracién Piiblica en el
ordenamiento peruano, (1.* ed.). Palestra.

Cassagne, J. C. (2017). Derecho administrativo (2.* ed., t., I). Palestra Editores.

Gordillo, A. (2014). Tratado de derecho administrativo y obras selectas (1.* ed., t.
2). Fundacion de Derecho Administrativo. http://www.gordillo.com/
pdf_tomo8/capitulo16.pdf.

161

Revista de Derecho. Vol. 23, Ao 2022, pp. 133-162. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Apuntes introductorios sobre los fundamentos de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica

Moron Urbina, J. C. (2019). Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Nuevo Texto Unico Ordenado de la Ley N.© 27444 (Decreto Supremo
N.2004-2019-JUS), (14.* ed.). Gaceta Juridica.

Pino, G. (2017). El constitucionalismo de los derechos. Estructura y limites del consti-
tucionalismo contempordneo (1. ed.). Zela.

Romero Romero, Y. F. (2019). La desnaturalizacién de la autotutela administrativa
en el Procedimiento de Ejecuciéon Coactiva. Ley N.2 26979 (1. ed.). A&C
Ediciones.

Taboada Cordova, L. (2013). Elementos de la responsabilidad civil (3.2 ed.). Grijley.
Fuentes hemerograficas

Garcia de Enterria. E. (1974). La formacion histérica del principio de autotutela
de la Administracién. Moneda y Crédito, (28) https://www.uv.es/correa/
troncal/resources/autotutelaenterria.pdf.

Ortega, L. (1995). La responsabilidad civil de la Administracion Publica. The-
mis-Revista, (32), 17-22. http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/
article/view/11475.

Fuentes electrénicas

Leysser Leon, H. (28 de julio del 2020). Entrevista a Leysser Leén | Dadios por
peligros ocultos y responsabilidad civil de la Administraciéon Publica. LP Pasion
por el Derecho. https://Ipderecho.pe/danos-peligros-ocultos-responsabili-
dad-civil-administracion-publica/.

Plataforma Digital Unica del Estado Peruano. (s. f.). Organismos auténomos.

Gob.pe. https://www.gob.pe/estado/organismos-autonomos.

RPP Noticias. (27 de julio del 2020). Defensoria sobre muerte de un nifio en pozo
de agua: “Es obvio” que la MML y Sedapal no cumplieron con sus obligaciones.
RPP Noticias. https://rpp.pe/lima/actualidad/defensoria-sobre-muerte-
de-nino-en-pozo-de-agua-es-obvio-que-mml-y-sedapal-no-cumplieron-sus-
obligaciones-noticia-1282951.

162

Rewista de Derecho. Vol. 23, Ado 2022, pp. 133-162. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



DOCTRINA EXTRANJERA






M.2 Elisa Cuadros Garrido

Por: EL TRATAMIENTO DE LA ACCION
M.» Elisa RESARCITORIA COLECTIVA POR
VULNERACION DEL DERECHO A LA

LIBERTAD SINDICAL EN ESPANA

Cuadros Garrido*

Resumen

Con el presente estudio reflexionamos si cabe preguntarse si con la regulacion
del proceso laboral en Espafa es posible configurar la indemnizacion por
dano moral por vulneracion a la libertad sindical como una accion colectiva
y un instrumento punitivo. De modo que el importe de la indemnizacion,
no viene necesariamente ligado al dafio producido, sino que puede atender
finalidades distintas, y contar con un caracter disuasorio. La respuesta es
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I.  DELIMITACION

El detonante de la configuraciéon actual del sistema de reparacion del
dafio moral en Espafa lo marco la sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
num. 247/2006' y que versaba sobre tutela de la libertad sindical. Con ella,
el Tribunal Constitucional (TC) admite por primera vez la utilizacién como
criterio orientador de las sanciones pecuniarias previstas por la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS)? para las infracciones
producidas por lesion de derechos fundamentales del trabajador. La férmula de
calculo utilizada por antonomasia desde entonces toma como referencia en la
reclamacion el criterio orientativo previsto en la LISOS identificando para ello
la cuantia del dafio indemnizable con la cuantia de la sancion que cabria aplicar
a la infraccion cometida por el comportamiento infractor (Sanchez, 2019).

Por su parte, el articulo 183 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social
(LRJS)’ recoge que cuando la sentencia declare la existencia de vulneracién
de derechos fundamentales y libertades publicas, el juez debera pronunciarse
sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le corresponda a la parte
demandante por haber sufrido discriminacion u otra lesion de sus derechos
fundamentales y libertades publicas, en funcion tanto del dafio moral, unido

1 BOE num. 197, de 18 de agosto del 2006.

2 Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, BOE num. 189, de
08,/08,/2000.

3 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social. BOE nam. 245, de
11/10/2011.
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a la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafos y perjuicios
adicionales derivados.

Asimismo, cabe preguntarse si con la regulacién del proceso laboral se
plantea si se configura la indemnizacion por daflo moral como un instrumento
punitivo. En estos casos, un sector doctrinal ha defendido el caracter punitivo
de la indemnizacion, de modo que su importe no vendria necesariamente ligado
al dafo producido, sino que podria atender finalidades distintas y contar, por
ejemplo, con un caracter disuasorio. El propio TS admite que el precepto del
articulo 183 de la LR]JS viene a atribuir a la indemnizacién —por atentar contra
derechos fundamentales— no solo una funcion resarcitoria la utdpica restitutio
in integrum, sino también la de prevencion general (STS del 19 de diciembre del

2017, rec. 624/2016).

Para esbozar la panordmica, hemos de comenzar por la STC num.
247/2006 aludida, ya que es una leading case que marco la parrilla de salida a
todas las sentencias que han venido y estdn por venir en esta materia que, sin
duda, esta en alza. El TC considera vulnerados los derechos fundamentales a
la tutela judicial efectiva y a la libertad sindical del recurrente de amparo, un
profesor de religion que trabajaba para Consejeria de Educacion de Cultura
y Deportes y era miembro de un sindicato de tintes extremistas. El referido
docente resultd elegido en las ultimas elecciones sindicales celebradas en el
centro en el que prestaba servicios, entre cuyas actuaciones destacaba una
huelga realizada con la finalidad de regularizar el colectivo de los profesores de
religion que habian prestado sus servicios para la Administracion Publica.

Por un lado, se declara que la lesion del articulo 24.1 CE la comete el
Tribunal Supremo (TS) al anular la condena indemnizatoria que confirmé
el TS] canario al validar la sentencia de la instancia. La Sala Social canaria
considerd que no era necesario probar que se hubiera producido un perjuicio
para que naciera el derecho al resarcimiento, sino que, por el contrario, una vez
acreditada la vulneracion del derecho fundamental, se presumia la existencia
del dafio y debia decretarse la indemnizacion correspondiente de 30 000 €.
Este fue el error de la suplicacion: fundamentar tal decision en una doctrina
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del TS superada de automaticidad del dafio —la de la primera etapa que hemos
comentado en el epigrafe anterior—.

Por su parte, el TS declaré que no cabia concluir que, admitida la lesion,
se tuviera que imponer automdticamente una indemnizaciéon por dafos,
siendo, de todo punto obligado, para imponer tal condena que el demandante
hubiera alegado adecuadamente en su demanda las bases y elementos claves de
la indemnizaciéon que reclamaba, de forma que se justificara suficientemente
que la misma correspondia ser aplicada al supuesto concreto de que se tratara
—dando las pertinentes razones que avalaran y respaldaran dicha decision—; en
segundo lugar, que quedaran acreditados, cuando menos, indicios o puntos de
apoyo suficientes en los que se pudiera asentar una condena de tal clase.

El TC sostiene que el TS, al anular la sentencia de suplicacion, carecia
de motivacién suficiente, dado que aplico una vision excesivamente restrictiva
en relacion con los indicios que debian aportarse y acreditarse para probar la
existencia del dafio con lo que infringio el principio de tutela judicial efectiva.
El debate la Sala de lo Social lo centra en la automaticidad o no de la condena
al pago de la indemnizacion, limitindose a manifestar que no concurren
elementos para pronunciarse sobre la misma y una declaracion automatica de
procedencia de indemnizacién no procede tnicamente por haber declarado
la nulidad del comportamiento de la empleadora. Por otro lado, en relacion
a la vulneracién de la libertad sindical, cuyo origen reside en la condicion de
delegado de personal y en la actividad sindical en pro del colectivo de profesores
de religion y moral catélica, se han cometido tres infracciones por parte de
la empleadora la Consejeria de Educacion: 1) la prohibicion de acudir a las
reuniones del comité de empresa al que pertenecia el recurrente; 2) el traslado
sin causa a un nuevo puesto de trabajo; y 3) la reduccion injustificada la jornada
de trabajo con la consiguiente reduccion salarial.

El TC considera que para la eliminacion de cuantos efectos derivan de
un comportamiento antisindical es indispensable que se otorgue la tutela
reparadora, con la que se pretende resarcir a quien ha sufrido el dafio causado
por el ataque sindical. En este sentido, se establece un mandato claro de reparar
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las consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnizacion, disponiendo
con ello el legislador una reparacién econémica del dafio respecto de la que el
juez estd obligado a pronunciarse, de forma que se proporcione al afectado un
justo resarcimiento de los perjuicios causados. Con respecto a la naturaleza de
la indemnizacion, se declara que lo que la identifica no es que el dafo se haya
producido realmente, sino la situacion de perjuicio al bien juridico tutelado,
por lo que no cabe vincularla al concepto de dafio patrimonial del derecho civil,
ya que no se estd ante una mera valoracién del dafio econémico, por lo que se
permite conceder indemnizaciones, aunque se desconozca la mensurabilidad
del dafio o no se aporte prueba del perjuicio econémico. Para ello, como
criterios a ponderar y graduar la discriminacion antisindical sufrida, se ha de
estar a las circunstancias concurrentes en el caso, a saber: la naturaleza de la
lesion y el periodo de tiempo que durd el comportamiento antisindical. De
esta manera, el TC declara que esas circunstancias que provoca la empleadora
son de especial intensidad, agresividad, prolongadas en el tiempo y reincidentes,
lo que es encuadrable en el tipo del articulo 8.12 de la LISOS y constituye una
infraccion muy grave, si existen indicios y pautas suficientes para graduar, a
diferencia de lo que proclamaba el TS, por lo que, al aplicar la legalidad, se
incurre en un error patente.

II. TUTELA DE LA LIBERTAD SINDICAL

El derecho del articulo 28.1 de la Constitucion Espafiola (CE) a nivel
colectivo conecta con el sindicato como ente asociativo y, desde esa perspectiva,
recoge un elenco de derechos propios de estructuras asociativas, tales como
la autonomia normativa, electoral, conflictiva y de participacion institucional.
Estos a su vez conectan con derechos adicionales complementarios como la
garantia de indemnidad del articulo 24. 1 de la CE o la libertad de expresion
(articulo 20 de la CE) (Aleman y Camacho, 2015).

Por su parte el articulo 15 de la Ley Organica de la Libertad Sindical*
al recoger que el organo judicial, si entendiese probada la violacion del

4 Ley Orgéanica 11/1985, del 2 de agosto, de libertad sindical, BOE, num. 189, del 8 de
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derecho, decretard la reparacién consiguiente de las consecuencias ilicitas del
comportamiento antisindical.

La configuracion es compleja dado que la proteccion se extiende a los
actos de las propias organizaciones sindicales respecto de sus afiliados. Ahora
bien, ello no supone que la interpretacion de qué hechos pueden constituir
un indicio de conducta contraria a la libertad sindical pueda hacerse de forma
excesivamente amplia, vaciando asi de hecho la capacidad de autoorganizacion
y exigencia de respeto a las normas internas de las propias entidades sindicales

(Mercader et al., 2021).

Asimismo, dentro de la libertad sindical en la faceta de derecho a
la libertad de expresién, ha sido uno de los derechos fundamentales con
mas acentuada connotacion ideolégica. Por ello, cuenta con abundante y
consolidada doctrina constitucional. La particularidad que presenta es que, al
tratarse de la articulacion de dos derechos fundamentales, es que posee un
régimen de garantias singular y con ello un sistema de garantias mas intenso, ya
que la pretension consiste en hacer valer derechos laborales de otros e incluso
hacer velar el interés general (Martinez, 2013).

En relacién con el enjuiciamiento judicial actual, hemos de partir de una
marcada tendencia a un desequilibrio peligroso entre lo colectivo y lo individual,
lo cual se ha venido denunciando por la doctrina. En la subordinacion
de lo individual a lo colectivo, la visién colectivista, quizas, sea demasiado
radical (Desdentado, 2018). El compromiso con la defensa de los derechos
fundamentales debe conducir a explorar las posibilidades que nos ofrecen los
procesos colectivos; sin embargo, la extensién potencialmente ilimitada de
este mecanismo debe encontrar freno y disciplina en la plena vigencia de tales
derechos como maxima expresion de justicia (Reifarth, 2021).

Existe un cierto desbordamiento de la consideracion de vulneracion del
derecho a la libertad sindical, lo que supone una proteccion desproporcionada,

agosto de 1985.
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ya que ello puede transformar en un problema de libertad sindical todo
lo que toca si resulta que la infraccion de cualquier norma o acuerdo en el
que haya intervenido un sindicato puede plantearse como una lesion de la
libertad sindical. Tal tendencia provoca un riesgo de banalizaciéon del derecho
fundamental, que se advierte en el hecho —relativamente frecuente— de que el
TC (Banacloche, 2018) se pronuncie sobre asuntos triviales, sobre vulneracion
de la libertad sindical (Desdentado, 2017). En este sentido, se recomienda la
importancia de aplicar la clausula “solo por ley” del articulo 53. 1 de la CE?, en
virtud de la cual se considera un error entender que lo que se “aiade” por el
legislador adquiere caracter de derecho fundamental con referencia especifica al
contenido adicional de la libertad sindical (Jiménez, 1999).

El propio TS reconoce que el derecho fundamental del articulo 28.1 de la
CE es muy amplio, subjetiva y objetivamente®. Por ello, conviene recordar lo que
hace ya mas de dos décadas se afirmo (Lujan,1996): no todo incumplimiento
de cualquier precepto referido a los que el propio TC llama “derechos o
facultades adicionales” integra el ntcleo de la libertad sindical, sino que tal
violacion del derecho fundamental se dard cuando dichos impedimentos u
obstaculizaciones existan y no obedezcan a razones atendibles de proteccion
de derechos e intereses constitucionalmente previstos que el autor de la norma
legal o reglamentaria ha podido tomar en consideracion. Por tanto, no toda
reduccion de las posibilidades de accién o de la capacidad de obrar de un
sindicato puede calificarse de atentado a la libertad sindical, sino que es preciso

5 El mencionado precepto recoge que los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo
del presente titulo vinculan a todos los poderes piblicos. Solo por ley, que en todo caso deberd respetar
su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de
acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a). Por parte de la doctrina, se considera que ello
conlleva que “el legislador se desapodere, sin limite, a favor de normas infraconstitucio-
nales y que excluye también la intervencion de tales normas en la ordenacion de aquel
objeto”, asi como las actuaciones creativas de los ¢rganos judiciales. De ahi que las ventajas
adicionales para la accion sindical puedan crearse por normas infraconstitucionales y me-
diante negocios juridicos privados, pero esas ventajas no deberian formar parte del derecho
fundamental, aunque puedan, desde luego hacerse efectivas a través de las vias judiciales
ordinarias.

6 STS del 8 de marzo del 2019 (rec. 42, 2018 [R] 2019, 2389]).
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que esas eventuales restricciones sean arbitrarias, injustificadas o contrarias a la

ley (Sepulveda, 2004, pp. 43-44).

III. RESARCIMIENTO INDEMNIZATORIO MORAL

El articulo 15 de la LOL establece, en términos imperativos, que “si el
organo judicial entendiese probada la violacion del derecho de libertad sindical,
decretara [...] la reparacién consiguiente de sus consecuencias ilicitas”. La
compensacién de los daios y perjuicios es consustancial a la reparacion integra
de las vulneraciones en materia de derechos fundamentales (Sempere, 2017).

El problema reside en que el dafio moral deviene implicito en el abanico
de conductas atentatorias de la libertad sindical y normativamente se impone
la identificacion de criterios objetivos para su cuantificacion, a saber: gravedad
duracion y consecuencias del dafio material con cardcter general y como
excepcion si tal prueba resulta especialmente gravosa el tribunal lo determinara
prudencialmente (articulo 183.2 de la LRJS), pero sin quedar meramente
en el simbolismo. En el supuesto de la libertad sindical, las cuantificaciones
valorativas resultan muy complejas debido al matiz colectivo del derecho y a
las dimensiones polifacéticas del mismo, la abstraccion del tratamiento técnico
casa mal si dicho régimen no ataja las conductas antisindicales en proyeccion
de futuro, si no se indemniza por dailo moral porque esa multidimensionalidad
y esa multilesividad impide concursalmente el propio desenvolvimiento del
derecho representativo por la complejidad (Aleman y Camacho, 2015).

En este sentido, se ha pronunciado STS el 14 de octubre del 20207, la
cual declara que un sindicato puede ejercitar una demanda de tutela de libertad
sindical en su vertiente colectiva contra una empresa cuando previamente sus
afiliados®yla misma organizacion sindical, interviniendo como coadyuvante, han

STS del 14 de octubre del 2020 (R] 2020, 4480).

Se ha probado que la empresa demandada negé injustificadamente a un trabajador su
derecho a ser nombrado delegado sindical y le negé su derecho a ser informado en relacion
con los cuadrantes y horas de los trabajadores de la empresa; no retribuyo a otra delegada
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interpuesto varias demandas relativas a violaciones de ese derecho fundamental
contra el mismo empleador, ya que se actia en virtud de la libertad sindical del
propio sindicato, no de sus afiliados. Con respecto a la cuantificacion del dafo,
se considera que, ante la gravedad de la conducta vulneradora del derecho
fundamental de libertad sindical, es indudable la sancion por infraccién muy
grave en materia de relaciones laborales, en el méximo de su grado minimo,
fijado por el articulo 40.1 de [a LISOS entre 6251 €y 25 000 €. Por ello, procede
estimar, en parte, el recurso de casacion, estimando en parte la demanda y
fijando la indemnizacién en la cantidad méxima posible conforme a la horquilla
anteriormente mencionada en 25 000 €.

IV. TIPOLOGIA JUDICIAL

1. VETOS A LA NEGOCIACION COLECTIVA

La STS del 6 de setiembre del 2021° confirma que la promocién de
acuerdos individuales masivos, por parte de la empresa, supone una vulneracién
del derecho fundamental de libertad sindical en la vertiente de acceso de los
sindicatos (seccion sindical del sindicato LAB en la empresa demandada y
central sindical LAB a la libertad sindical en su manifestacion del derecho a la
negociacion colectiva) a la negociacion colectiva.

Hechos declarados probados: La actuacion empresarial consistio en la
aceptacion directa por los trabajadores de seis de las ocho comarcas en las
que la empleadora prestaba servicios en el mantenimiento de horarios y la
compensacion horaria aplicable en el periodo de prueba anterior'®.

sindical la totalidad de la jornada para los dias en que solicit6 crédito sindical; negd a una
tercera delegada sindical informacion en relacion con los cuadrantes de servicios de los
trabajadores; y denego a otro delegado sindical la informacion y documentacién que habia
solicitado.

9 STS del 6 de setiembre del 2021 (R] 2021, 4008).

10 Los hechos que quedan probados son los siguientes: “Los trabajadores pertenecientes a la
denominada ‘red baja’ venian prestando sus servicios con jornada de partida de lunes a
jueves en horario de 8:30 a 13:30 h y de 15:00 a 18:00 h y los viernes con jornada continua
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Sobre la indemnizacién por daio moral: Con relacion a la reclamacion
de indemnizacion circunscrita a la reparacién del dafio moral, al no haberse
acreditado otros perjuicios materiales, la prueba de su exacta cuantificacién
resulta demasiado dificil o costosa, por lo que el TS considera que ha de
flexibilizar, en lo necesario, las exigencias normales para la determinacion de la
indemnizacién, y debiendo ser la indemnizacion fijada suficiente para resarcir a
la victima y para restablecer a esta, en la medida de lo posible, en la integridad
de su situacién anterior a la lesién, asi como para contribuir a la finalidad
de prevenir el dafo. Aclara que no se trata de la aplicacion automatica de la
condena al pago de una indemnizacion, sino de la necesaria flexibilidad con
la que han de ser aplicados los criterios para indemnizar el daflo moral de tan
dificil precision, por lo que considera ajustada la cantidad que se impuso a cada
una de las partes demandantes con la cantidad de 6250 €, en concepto de dafio
moral segiin la graduacién de la LISOS como falta grave del articulo 7.10.

en horario de 8:30 a 14:30 h. A propuesta del Comité de Empresa en octubre del 2018,
se establecio un periodo de prueba para trabajar con un nuevo horario de 8:00 a 13:00 h
y de 14:00 a 17:00 h de lunes a jueves, y de 8:00 a 14:00 h los viernes, acordandose con la
empresa que, durante el mismo, en tanto se evaluaba el costo que podia ocasionar el nuevo
horario y para evitar un posible sobrecoste, cada hora extra realizada de lunes a jueves en
los intervalos de 13:00 a 14:00 h y de 17:00 a 18:00 h fuera compensada con una hora de
descanso (K1=1) en lugar de con un hora y veinte minutos (K1=1,33) establecida en el
articulo 34 del convenio colectivo de la empresa. Cada hora extra realizada los viernes era
compensada con una hora de descanso (K1=1) desde hacia mas de diez afos (h p. segundo).
Tras un periodo de prueba de once meses, entendiendo la empresa que el nuevo horario
producia un sobrecoste y que la forma de mantenerlo era con la compensacion de las horas
extras bajo la férmula establecida K1=1, ante la negativa del comité de empresa a que no
se cumpliera con la formula de compensacion establecida en el articulo 34 del convenio
colectivo (K1=1,33), la empresa, el 31 de octubre del 2019, sacé una nota informativa que
fue enviada para su publicacion en los tablones de anuncios de las distintas comarcas de la
‘red baja’ con la siguiente propuesta: ‘Aquellas comarcas que sigan interesadas en mantener
el nuevo horario aplicando el K=1 a las horas generadas entre las 17:00 y las 18:00 h, po-
dran seguir manteniendo el actual horario. Aquellos otros que, por el contrario, no estén
dispuestos a ello, volverdn al horario anterior”.
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2. FALTA DE RECONOCIMIENTO DE SECCION SINDICAL

La STS del 23 de marzo del 2021'"" desestima el recurso de casacién,
unificacién doctrina del AENA, contra la sentencia del 21 de mayo del 2019 de la
Sala de lo Social del TS] de Galicia, dictada en autos promovidos en reclamacion
de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas declarando que
lesionaba Ia libertad sindical la denegacion del reconocimiento de la seccion
sindical de CIG y el nombramiento de un trabajador como delegado sindical,
incluido el derecho al crédito horario de 30 horas al mes ordenando el cese
inmediato del comportamiento antisindical y la reposicién de la situaciéon
al momento anterior a la citada conducta, condenando a la empresa abonar
al sindicato la cantidad de 6250 € en concepto de indemnizaciéon por dafios
morales.

Objeto de la litis: Precisa el Alto Tribunal que la cuestion a resolver es
la de determinar si el sindicato demandante ostenta la condiciéon de sindicato
mas representativo y resolver si tiene reconocida la condiciéon de sindicato mas
representativo a nivel de la Comunidad Auténoma de Galicia, conforme a lo
que establece el articulo 7 de la LOLS. Recuerda que la regla general para los
centros de trabajo de 50 o mas trabajadores es el comité de empresa y para
las empresas de mas de 250 trabajadores los delegados sindicales. La opcion
entre organizar la seccion sindical de empresa de manera conjunta para
toda la empresa, o de forma fraccionada por centros de trabajo, corresponde
al sindicato en cuestion, puesto que se trata de un ejercicio de la actividad
sindical integrante del derecho de libertad sindical del que es titular. Conforme
a lo establecido en el articulo 10 de la LOLS, el sindicato, como titular del
derecho a la libertad sindical, es duefo de organizar su estructura. A mayor
abundamiento, la doctrina no impone irremediablemente la identidad entre el
dmbito de actuaciéon de la seccidon sindical y la representacion unitaria de los
centros de trabajo reagrupados.

Sobre la indemnizacién por dafio moral, en relaciéon con la cantidad de
6250 € por dafo moral, se considera ajustada a derecho debido a la reiterada

11 STSdel 23 de marzo del 2021 (R] 2021, 1670).
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negativa de la empresa a reconocer el derecho al crédito horario del delegado
sindical, en términos que se presentan como suficientes y adecuados para el
fiel cumplimiento de lo ordenado en ese precepto, conforme a los criterios
jurisprudenciales establecidos en su interpretacion, ya que existe un cuerpo de
doctrina claro y reiterado en la materia, de forma que la recurrente no estaba
condicionada por criterios jurisprudenciales que pudieran llevarle a justificar
su conducta.

Apreciemos otra sentencia:

La STS del 8 de febrero del 2018 reconoce que la falta de reconocimiento
empresarial de la creacion de seccién sindical de ambito estatal vulnera el
derecho a la libertad sindical y desestima el recurso de casacion interpuesto por
la empresa demandada contra la sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 18

de julio del 2016" de Ia Sala de lo Social.

La AN estimé la demanda del sindicato, Coordinadora Sindical de
Clase (CSC), y declara vulnerado el derecho a la libertad sindical y condena
a la reparacion econémica. La opcion entre organizar la seccion sindical de
empresa y, consiguientemente, los delegados sindicales que la van a representar
ante el empresario, corresponde al sindicato en cuestion, puesto que se trata de
un ejercicio de la actividad sindical integrante del derecho de libertad sindical
del que es titular el sindicato, que cuenta con presencia mayoritaria entre los
representantes legales de los trabajadores en computo global. Por ello, la AN
estim6 que la empresa demandada, a la que le constaba la constitucion de
la seccion sindical estatal en la empresa, al negar el acceso a la totalidad de
trabajadores de la empresa para la remision de informaciones y comunicados, asi
como al impedir que recibieran la informacién que le corresponde de todos los
centros de trabajo de la empresa, en la misma condicién que los representantes
legales de los trabajadores, vulnero el derecho de dicha organizacion a la libertad
sindical.

12 STS del 8 de febrero del 2018 (rec. 274/2016 [R] 2018, 822]).
13 SAN del 18 de julio del 2016 (rec. 169, 2016 [AS 2016\1183]).
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Objeto del recurso: La empresa plantea su recurso entendiendo que la
doctrina de la sentencia de la AN, del 18 de julio del 2016, es contraria a la
sostenida en las STS, del 2 de marzo*y 21 de junio del 2016" respectivamente.
También combate, en el segundo motivo, la indemnizaciéon de dafos y
perjuicios a que ha sido condenada. Respecto al primer motivo, el TS comienza
precisando que la jurisprudencia aplicable viene sosteniendo que el sindicato
puede organizar libremente la estructura representativa que desea implantar en
la empresa —en particular, a nivel de centros de trabajo o de la empresa en su
conjunto— vy si la seccion sindical se establece a nivel de empresa —ese mismo
ambito es el que ha de tomarse en cuenta para determinar su derecho a designar
delegado sindical al amparo del articulo 10.1 de la LOLS™—. La exigencia legal
de presencia en los comités de empresa va referida al &mbito en que se organiza la
seccion sindical.

Fundamentos juridicos relevantes: El TS considera que lo que se discute
es si el sindicato tiene derecho a constituir su seccion sindical como tnica para
toda la empresa o debe organizarla por centros de trabajo. Derivadamente, el
alcance de las competencias de esa seccion sindical y su posible extension a
centros de trabajo donde no cuenta con representantes unitarios afiliados.
Conforme a lo establecido en el articulo 10 de la LOLS, el sindicato, como
titular del derecho a la libertad sindical, es duefio de organizar su estructura
(secciones y delegados) a nivel de empresa (entendida en términos globales), de
centros de trabajo auténomos o de centros de trabajo agrupados en términos
paralelos a los establecidos para la constitucién de comités de empresa. Se
concluye que no es posible, por tanto, apreciar la infraccion denunciada en el

14 STS del 2 de marzo del 2016 (R] 2016, 1116).
15  STS del 21 junio del 2016 (R] 2016, 3600).

16 Un punto de inflexion surge cuando el Pleno de la Sala Cuarta emite la STS del 18 de julio
del 2014 (rec. 91/2013 [R] 2014, 4781]), que revisa el criterio que se venia manteniendo por
las sentencias anteriores. Considera que la determinacion del 4mbito de la Seccion Sindi-
cal corresponde definirlo al propio Sindicato, como facultad de autoorganizacion interna
incluida en el contenido de su derecho fundamental de libertad sindical ex articulo 28.1 de
la CE. La opcidn a la que se refiere el articulo 10.1 de la LOLS entre nombrar delegados
sindicales a nivel de empresa o de centro de trabajo pertenece al sindicato en cuestion
como titular del derecho de libertad sindical.
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recurso. En la medida en que el &mbito en que se organiza el sindicato, es m4s
amplio también las magnitudes de referencia que han de tomarse en cuenta (a
efectos de su implantacion) y la espera en que se desarrollan sus funciones o
posee competencias. Cuando el articulo 10.1 de la LOLS alude a los “centros de
trabajo”, debe entenderse que incluye la posibilidad de tomar en consideraciéon
los mismos individualmente considerados, pero también varios de ellos de modo
agrupado (por razones objetivas y sin comportar abuso de derecho) y, desde
luego, el conjunto de los que posee la empresa. Se matiza que el problema ahora
suscitado no es el de la negociacién de un convenio colectivo, donde el principio
de correspondencia exige que quienes negocian por el lado de los trabajadores
representen a los de todos los centros). Aqui se trata de una cuestion diversa y
regulada por preceptos distintos. Cuando el articulo 10 de la LOLS condiciona
la designacion de delegados sindicales a que la correspondiente seccién posea
presencia en los comités de empresa, no se indica en cuiles. Sin embargo,
son varios los argumentos que inclinan a la misma solucion que la acogida
por la Sala de la AN: la literalidad de la norma no indica que deba tenerse
representacion en todos los drganos representativos (o en todos los centros
de trabajo). Tampoco cuantifica la intensidad o proporcion de representantes
exigidos, lo que invita a pensar que (ubi lex non distinguet...) es valida cualquiera
que sea. Razones de coherencia inducen a concluir que el ambito donde se
mide la audiencia electoral ha de ser el mismo que el tomado en cuenta para
determinar el tamafo de la plantilla: el centro de trabajo, la agrupacion de ellos
o la totalidad de la empresa. Careceria de sentido que el tamafo de la plantilla
se evaluase a un nivel (el de toda la empresa) que el nimero de votos obtenidos
se midiese en ese mismo espacio y que, sin embargo, la presencia en érganos de
representacion unitaria exigiera observar otro 4mbito (cada uno de los centros
de trabajo).

Repaso de doctrina aplicable: El TS enumera una doctrina de sentencias
aplicables al caso: la STS del 18 de julio del 2014" (que contempla globalmente
el numero de trabajadores y el nimero de representantes, sin precisar en modo

17 STS del 18 julio del 2014 (rec. 91, 2013 [R] 2014, 4781]).
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alguno su distribucion por centros de trabajo); la STS del 3 de febrero del 2017%
(no examina la implantacion sindical en cada uno de los centros de trabajo
existentes, sino que examina de modo conjunto la presencia en los 6rganos de
representacion unitaria). En fin, la 486/2017, del 6 de junio 2017" aborda un
caso en que el sindicato accionante solo tiene presencia en uno de los cuatro
comités existentes; alli insistimos en que si la seccion sindical se establece a
nivel de empresa ese mismo dmbito es el que ha de tomarse en cuenta para
determinar su derecho a designar delegado sindical al amparo del articulo
10.1 LOLS. En definitiva, esta condenada al fracaso, por ildgica y contraria a
los pardmetros expuestos, la idea de que la seccion y, en su caso, el delegado
sindical se proyecta sobre toda la empresa pero sus competencias y facultades
Unicamente son ejercitables en los centros de trabajo donde posee implantacion
entre la representacion unitaria.

Indemnizacién por dafio moral: Respecto a la indemnizacién por daio
moral, nuestra jurisprudencia admite como criterio orientativo a los fines de
fijar dichas indemnizaciones por dafios morales el acudimiento a los criterios de
la LISOS. El articulo 7.7 tipifica como falta grave la transgresion de los derechos
de informacién, audiencia y consulta de los representantes de los trabajadores
y de los delegados sindicales, en los términos en que legal o convencionalmente
estuvieren establecidos. A su vez, el articulo 40.1.a) contempla como sancién una
multa en su grado minimo de 626 a 1250 €, en su grado medio de 1251 a 3125 €
y en su grado maximo de 3126 a 6250 €. El sindicato demandante ha interesado
el abono a una indemnizaciéon de 3125 € ofreciendo como criterio orientativo
para fijar su importe la cuantia en el grado medio de la sancion por falta graves
del articulo 40, apartado 1.b) de la LISOS. A su vez, la sentencia recurrida acoge
esta pretension “al no considerarse excesiva, irrazonable ni desproporcionada,
siendo prudencialmente correcta y ajustada a las circunstancias del caso”. No
apreciamos en el recurso argumento alguno que altere la valoracion asumida
por la sentencia de la AN, tal y como apunta el Ministerio Fiscal. Como

18  STS del 3 de febrero del 2017 (rec. 39, 2016 [R] 2017, 1629]).
19 STS del 6 de junio (rec. 216, 2016, [R] 2017, 3001]).
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acabamos de ver, se trata de una consecuencia coherente con el tenor de las
normas aplicables y de la doctrina que las interpreta.

3. FALTA DE ENTREGA DE LA DOCUMENTACION DEBIDA

La STS del 6 de febrero del 2019?° condena a una empresa a facilitar, a una
seccion sindical, a través de su delegado sindical, la documentacion solicitada,
en tiempo y forma, que negd la empresa. Se revoca asi la sentencia de la AN,

Hechos declarados probados: El sindicato pidio informacion sobre el
grave accidente de trabajo que origind un helicoptero al estrellarse dejando un
numero de fallecidos. Se considera que los delegados sindicales tienen derecho
a tener acceso a la misma informacion y documentacion que la empresa ponga
a disposicion del Comité de empresa??, por lo que tal negativa era lesiva del
derecho a la libertad sindical.

Sobre la indemnizacién por dafio moral: Se considera que procede
una indemnizacion de 6000 € atendiendo la gravedad de la vulneracion vy las
consecuencias del dafio, teniendo en cuenta que al delegado sindical no se
le ha facilitado informacién alguna por la empresa ni se le ha concedido el
crédito horario que conforme a derecho le correspondia, por lo que se ha visto
mermado su derecho a la actividad sindical con la influencia que ello tiene en
su imagen ante afiliados y trabajadores de la empresa.

20 STS del 6 de febrero del 2019 R] 2019\ 1475.
21 SAN num. 90/2017 del 20 de junio. AS 2019\1255.

22 Elarticulo 64.1 del ET establece que se entiende por informacion la transmision de datos
por el empresario al Comité de empresa, a fin de que este tenga conocimiento de una
cuestion determinada y pueda proceder a su examen. Por su parte, el apartado 2 d) del pre-
cepto establece que el comité de empresa tendra derecho a ser informado trimestralmente
de las estadisticas sobre el indice de absentismo y las causas, los accidentes de trabajo y las
enfermedades profesionales y sus consecuencias, el indice de siniestralidad, los estudios
periodicos o especiales del medio ambiente laboral y los mecanismos de prevencion que se
utilicen.
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4. EXCLUSION DE SINDICATO EN ACUERDO FIN DE HUELGA

La STS 3 noviembre 2021?* declara que se produce vulneracion de la
libertad sindical en su vertiente de negociaciéon colectiva por la suscripcion de
un acuerdo de fin de huelga, no habiendo sido convocados para su firma los
sindicatos legitimados, siendo suscrito por quien no ostenta representacion en
todos los centros, lo que determina la nulidad del acuerdo. Se precede a fallar
a favor de la consiguiente indemnizacion de los daflos morales que no puede
considerarse excesiva, irrazonable ni desproporcionada, sino prudencialmente
correcta y ajustada a las circunstancias del caso.

5. DIFERENCIAS DE TRATO ENTRE SINDICATOS

La STS del 6 de junio de 2018%* declara que la falta de convocatoria
de la seccién sindical del sindicato Coordinadora Obrera Sindical (COS) al
procedimiento de consultas en el trdmite de una modificacion sustancial,
vulnera el derecho de libertad sindical del sindicato accionante, ya que esta
decisién no solo priva al sindicato de la posibilidad de ejercer su derecho a
formar parte de la comision negociadora, sino que dicha omision significa una
directa vulneracion de su derecho a la accién sindical?’. Con ello, se desestima los
recursos de casacion interpuestos por la empleadora y COS contra la sentencia
de la AN del 27 de marzo del 2017, con la consiguiente confirmacion de la
misma.

Hechos declarados probados: La parte demandante alegaba haber
sido discriminada en la libertad sindical y en el derecho a la huelga, ya que

23 STS del 3 de noviembre del 2021 (rec. 22/2020 JUR 2021\347343).
24 STS del 6 de junio del 2018 (rec. 149, 2017 R] 2018, 614).

25  Cabe sefalar que unos dias antes, respecto a la diferencia de trato entre sindicatos, se habia
pronunciado la STS del 30 de mayo del 2018 (rec. 147, 2017 RJ 2018, 2753) declarando
que no lesiona el derecho a la libertad sindical la exclusion de sindicato no firmante de un
pacto colectivo de comisiones no negociadoras creadas al amparo de dicho acuerdo. Exclu-
sion de sindicato no firmante del convenio, en concreto de la comision de seguimiento del
Plan de Igualdad de Oportunidades de Ferrocarriles de la Generalitat Valenciana.

26 SAN del 27 de marzo del 2017 (rec. 38, 2017 AS 2017, 580).
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la empresa inicié el 9 de marzo del 2016 una negociaciéon para proceder a la
modificacidn sustancial de condiciones de trabajo. En concreto, las condiciones
de los trabajadores, ubicados principalmente en Barcelona y Madrid, afectando
la negociacion a la distribucion del tiempo de trabajo, se procedié en dicha
fecha a dirigir comunicacion a las secciones sindicales de CCOO, UGT vy
CGT citandoles a una reunion y no citando a la COS. La reunion se celebré
sin la presencia de la COS pese a reiteradas peticiones. Tras ello, mediante
la COS, se convocé a una huelga indefinida en los dos meses siguientes, que
fue desconvocada el mismo dia en que debia celebrarse. Finalmente, la empresa
impuso las condiciones propuestas a aquellos trabajadores que, previa negociacién
individual, accedieron voluntariamente. Asimismo, pidié que se dictara sentencia
por lo que se procediera a una cuadruple tutela peticionada, consistente en tutela
declarativa (a fin de que se declare la existencia de una actitud empresarial lesiva del
derecho fundamental de libertad sindical), inhibitoria (se ordene el cese inmediato
del comportamiento vulnerador de los derechos fundamentales conculcados por
la parte demandada, reconociéndose a la seccion sindical del sindicato COS su
derecho a participar en posteriores procedimientos de negociacién colectiva),
repositoria (se restablezca la situaciéon anterior al momento de la vulneracion del
derecho, reconociéndose a la seccion sindical del sindicato COS su derecho a
haber participado en la comision negociadora en igualdad de condiciones que
el resto de secciones sindicales con presencia en los ¢rganos de representacion
unitaria de los trabajadores afectados) y resarcitoria (a publicar la sentencia que
estime la presente demanda en los tablones de anuncios de la empresa y en su
pagina web y se la condene a abonar a la seccién sindical demandante una
indemnizacién por dafos y perjuicios).

Reclamacion en la AN: En la AN se estiman en parte las peticiones de
la parte actora, ya que se considera que la negociacién individualizada en masa
constituye una vulneracion de la libertad sindical, pero el derecho de huelga no se va
violado y respecto a la reclamacion de la indemnizacion de dafios y perjuicios se
reconoce solo en parte que en la cantidad de 1500 €.

Respuestas del TS: EI TS, respecto al recurso de casacion de la empresa,

alega el reconocimiento por la empresa de que la seccion sindical de la COS
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debia haber participado en las negociaciones escapa del ambito de decisién de
la empresa por tratarse de una potestad tnica y exclusiva de las propias secciones
sindicales, sin que corresponda a la empresa intervenir en la constitucion o
formacion de la interlocucion social. Sin embargo, por el TS se contesta que
en los hechos declarados probados dicha seccion sindical se habia procedido,
con el cardcter de seccion sindical de empresa, a comunicarlo a la empresa,
comunicacion que recibio y asi consta. Y la intervencion como interlocutores
ante la direccién de la empresa en el procedimiento de consultas correspondera
a las secciones sindicales y respecto a COS hubo una falta de comunicacién de la
empresa de su intencion de inicio del procedimiento de modificacién sustancial
de condiciones de trabajo y la no convocatoria a las reuniones sefialadas para
la pertinente negociacion, lo que ha privado a dicho sindicato de la posibilidad
de ejercer su derecho a formar parte de la comisién negociadora, por lo que se
desestima el recurso de la empleadora.

La STS resuelve el recurso de la COS denegando, en primer lugar, la lesién
del derecho a la huelga y, en segundo lugar, se reclama mayor indemnizacién por
dafio moral, ya que se considera que son adecuados los pardmetros cuantitativos
aplicados por la sentencia de instancia. Dada la gravedad de la conducta, no
debio subsumirse en el supuesto tipificado en el articulo 7.7 de la LISOS (falta
grave), sino en el articulo 8.12 de dicho texto legal (falta muy grave), ya que la
voluntad de la empresa no queda acotada a un ambito de un incumplimiento
de los derechos de informacion y consulta de los trabajadores, sino que hay
una voluntad lesiva y segregadora por parte de la empresa que la propia Sala
califica como “practica antisindical”. El TS contesta que la sentencia de la AN
ha procedido a fijar una cuantia indemnizatoria igual a la que corresponderia
a la multa con que seria sancionada la empresa con arreglo a los articulos 7.7,
39 y 40 de la LISOS, imponiéndose la sancion en su grado medio, siendo la
infraccion contemplada en dicho precepto. La transgresion de los derechos de
informacion, audiencia y consulta de los representantes de los trabajadores y
de los delegados sindicales, en los términos en que legal o convencionalmente
estuvieren establecidos —que supone una conducta que se asemeja a la apreciada
en la empresa, por lo que la cantidad fijada no se considera desorbitada, injusta,
desproporcionada o irrazonable—.

183

Revista de Derecho. Vol. 23, Ao 2022, pp. 165-185. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



El tratamiento de la accion resarcitoria colectiva por vulneracion
del derecho a la libertad sindical en Espafia

V. CONCLUSIONES

Primero, la tutela de la lesién de la libertad sindical es una accion que
tiene una acogida estimatoria en los tribunales espafioles y que viene siendo
concebida en sentido amplio. En la reciente doctrina judicial encontramos
casos variados, unos mas en consonancia con el nucleo duro del derecho
fundamental, como los enjuiciamientos sobre la falta de reconocimiento de
una seccién sindical o exclusién de un sindicato en acuerdo fin de huelga y
otros menos, como los casos analizados de falta de entrega de la documentacion
debida u obstaculos a la negociacion colectiva.

Segundo, el tratamiento de la accion resarcitoria a nivel colectivo, atn a
pesar de tener favorable acogida y finalidad disuasoria, es considerado, respecto
ala cuantia a titulo, casi testimonial, cabe esperar que en el futuro el incremento
de las cantidades indemnizables vaya en aumento.

VI. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Aleman Paez, F. y Camacho Ortega, J. de D. (2015). Sobre el sistema indemni-
zatorio de la tutela de la libertad sindical. Revista Espafiola de Derecho del

Trabajo, (181), 31-48.

Desdentado Bonete, A. (2017). ;Una lesion de la libertad sindical a rebus? Rewis-
ta de Informacién Laboral, (7), 107-122.

Desdentado Bonete, A. (2018). Colectivacion de acciones y tutela judicial efec-
tiva. Un comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de

2018. Revista de Informacién Laboral, (12), 15-32.

Lujan Alcaraz, J. (1996). Procedimiento para la determinaciéon del numero de
delegados sindicales y posible vulneracion del derecho de libertad sindical.
Revista Doctrinal Aranzadi Social, 2.

Martinez Moreno, C. (2013). Criticas a la empresa y limites a la libertad de
expresion de los trabajadores TC88/1985, de 19 de julio. En ]J. Garcia

184

Revista de Derecho. Vol. 23, Ao 2022, pp. 165-185. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



M.2 Elisa Cuadros Garrido

Murcia y D. Alvarez Alonso (coords.), Derechos del trabajador y libertad de
empresa: 20 casos de jurisprudencia constitucional (pp. 483-484). Aranzadi.

Mercader Ugina, J. R., Mufoz Ruiz, A. B., Aragén Gémez, C., Diaz de Atauri,
P. ]J., Moreno Solana, A., Nieto Rojas, P. y Pérez del Prado, D. (2021).
Libertad sindical, representacion en la empresa y conflictos colectivos. Re-
vista Espatiola de Derecho del Trabajo, (245), 2021.

Reifarth Munoz, W. (2021). La tutela colectiva de los derechos fundamentales [tesis
de doctorado, Universidad de Salamancal.

Sanchez Pérez, J. (2019). La reparacion del dafo en la jurisdiccion laboral. Revis-
ta Espariola de Derecho del Trabajo, (216).

Sempere Navarro, A. V. (2017). Sobre la designacion de delegados sindicales.
Revista Aranzadi Doctrinal, (3), 123-132.

Sepulveda Gémez, M. (2004). Los efectos patrimoniales derivados de la conducta
antisindical del empresario. Bomarzo.

185

Revista de Derecho. Vol. 23, Ao 2022, pp. 165-185. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).






José Antonio Gonzilez Martinez

Por: LOS AJUSTES RAZONABLES COMO
MEDIDA DE INTEGRACION LABORAL DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

José Antonio

Gonzalez Martinez*

Resumen

La normativa vigente ofrece un concepto de discapacidad que pone el acento
en el modelo social, el cual surge a principios de la década de los 70 del siglo
XX en EE. UU. y Reino Unido, y que pone su énfasis en las barreras externas
de todo orden (sociales, laborales, culturales, etc.) y que impide a las personas
con discapacidad el pleno disfrute de sus derechos. Este modelo social,
basado en la necesidad de que exista una corresponsabilidad institucional
en cuanto a la adaptacion de las estructuras y de la sociedad a las personas
con discapacidad, supone abandonar el modelo médico, que atiende a las
deficiencias de la persona con discapacidad, y que estuvo vigente hasta la
Convencion Internacional de Derechos de las Personas con Discapacidad
del 2006 (CDPD). Surgen diversas medidas de insercion laboral de los
trabajadores con discapacidad, como incentivos a la contratacién o la
necesidad de cumplir con una determinada cuota de reserva en funcién
del ntimero de trabajadores de la empresa. Sin embargo, sin duda, el
instrumento juridico que mejor apoya la insercion laboral de personas con
discapacidad es la obligacién empresarial de ajustar el puesto de trabajo
al trabajador con discapacidad con el propdsito de que pueda realizar su
actividad laboral en las mismas condiciones que el resto de los trabajadores.
Es aqui donde surgen multitud de dudas sobre como interpretar la nociéon
del legislador de los “ajustes razonables”.

Abstract

Current regulations offer a concept of disability that emphasizes the social
model, which emerged in the early 1970s in the United States and the
United Kingdom, and that emphasizes external barriers of all kinds (social,
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labor, cultural, etc.) that prevent people with disabilities from fully enjoying
their rights. This social model, based on the need for institutional co-
responsibility in terms of adapting structures and society to people with
disabilities, means abandoning the medical model, which attends to the
deficiencies of people with disabilities, and which was in force until the
2006 International Convention on the Rights of Persons with Disabilities
(CRPD). Various measures arise for labor insertion of workers with
disabilities, such as incentives for hiring, or the need to comply with a certain
reservation quota based on the number of workers in the company. But
without a doubt, the legal instrument that best supports the employment
of people with disabilities is the business obligation to adjust the job to the
worker with disabilities so that they can carry out their work activity in the
same conditions as the rest of the workers. It is here that many doubts arise
about how to interpret the legislator’s notion of “reasonable adjustments”.

Palabras clave: discapacidad, inclusion laboral, empleo y no discriminacion

Keywords: disability, labor inclusion, employment and non-discrimination
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I.  CUESTIONES PREVIAS

1. ]USTIFICACION DEL TEMA A ABORDAR

Surge una preocupaciéon internacional, europea y nacional por lograr la
igualdad de oportunidades real y efectiva de este colectivo. A nivel nacional,
esta figura es introducida en Espafa a raiz de la ratificacion de la CDPD en
el 2007, la cual aboga por la universalizacion de los derechos humanos de las
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personas con discapacidad y se consagra en el Real Decreto Legislativo 1/2013
(Ley General de Derechos de las Personas con Discapacidad [LGDPD] y de su
inclusién social). Destaca su cardcter universal, ya que la premisa bésica de la
que parte el modelo social es la plena integracion, ofreciendo como solucion el
disefio universal y la accesibilidad.

El problema radica en aclarar este concepto juridico, para no dar lugar
a situaciones de discriminacién, que terminan colapsando los tribunales. Es
necesario un desarrollo reglamentario que delimite la figura, ponga fin a las
lagunas legales y aclare las diversas interpretaciones de la norma.

Mientras llega el citado desarrollo, la presente investigacion analiza la
normativa vigente sobre esta medida de lucha contra la discriminacion por
razon de discapacidad. Destaca como la Directiva 2000/78 supuso una auténtica
revolucion juridica en el escenario europeo que simboliza la voluntad de los
Estados miembros de impulsar a nivel europeo una politica armonizada de
lucha contra la discriminacion. Asimismo, esta investigacion analiza qué ajustes
deben considerarse razonables y cémo debe ser entendida dicha razonabilidad,
los sujetos que deben realizarlos, la regulacién de la carga excesiva como limite a
la obligacion de realizarlos y las consecuencias de su incumplimiento.

El problema se estudia analizando la doctrina cientifica mis relevante en
esta materia y sus textos doctrinales, comentando las disposiciones normativas
que inciden sobre la materia, y sefialando la vision jurisprudencial de las
sentencias judiciales relevantes. Se parte de la hipotesis de que este instrumento
juridico es una medida todavia desconocida y, por tanto, inaplicada en toda su
extension, asi como muy confusa ante la ausencia de su desarrollo normativo.
Su configuracién normativa actual adolece de muchas incégnitas, por lo que
se pretende clarificar aspectos no resueltos por la norma proponiendo su
incorporacion a una futura regulacion.
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2. BREVE REFERENCIA A LOS MODELOS DE TRATAMIENTO DE LA DISCAPACIDAD

El colectivo de las personas con discapacidad es uno de los que ha
experimentado, a lo largo de la historia, situaciones de marginacion mds
evidentes. Ello debido, probablemente, a que la mayoria de las sociedades
han establecido, en sus origenes, modelos de tratamiento de la discapacidad
basados en mecanismos asistenciales o rehabilitadores (modelo médico),
que conciben la discapacidad como un problema individual de la persona
ocasionado directamente por una enfermedad, accidente o condicién de
salud que requiere control clinico y tratamiento terapéutico —las personas con
discapacidad son consideradas como objetos de programas de asistencia social,
salud o beneficencia y no como sujetos de derechos— Como podemos observar,
este modelo, imperante con anterioridad a la Convencion de los Derechos
de las Personas con Discapacidad del 2006, se centra especialmente en las
limitaciones del trabajador y omite cualquier referencia a eliminacién de los
obstaculos existentes (miraba a las personas con discapacidad como enfermos
que debian recibir asistencia para su curacion y rehabilitacion).

En contraposicion al modelo médico, el modelo social, que es el que rige
en la mayoria de los Estados, entiende que las medidas que se adopten no deben
dirigirse a la persona individualmente considerada, sino a la sociedad, esto es,
a la supresion de las barreras u obstdculos de cualquier naturaleza existentes en
su entorno. Ello con el objetivo de garantizar a las personas con discapacidad
el disfrute efectivo de sus derechos en condiciones de igualdad (la discapacidad
tiene su origen en una sociedad disefiada que no tiene en cuenta las necesidades
de este colectivo)®.

Este modelo social consiste en que se traslada, de alguna forma, la
responsabilidad de la discapacidad desde el sujeto a quienes pueden hacer
posible la remocion de los obsticulos de todo tipo que hagan posible que las
personas con discapacidad se equiparen con quienes no la sufren (Ferndndez,

1 Cabe entender que en el modelo social la sociedad debe adaptarse a las personas con
discapacidad y no al revés, como propugna al modelo médico, que sea la persona con dis-
capacidad la que se adapte a la sociedad.
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2017, p. 50). La solucién que se propone desde el modelo social es adoptar la
accesibilidad y el disefio universal como estandar social, abandonando la idea
de normalidad (Cuenca, 2011, p. 7)>. El modelo social pone principalmente de
relieve que la discapacidad no radica en el individuo ni se encuentra motivada
por su deficiencia, sino que reside en la sociedad y en las barreras que esta
levanta a la participacion social de las personas que tienen ciertas caracteristicas

funcionales (Martinez, 2021, p. 53).

El derecho al trabajo ha de ser considerado como asunto de la mayor
importancia si nuestra sociedad pretende integrar en su seno a las personas con
discapacidad y crear las condiciones requeridas para que estas personas lleguen
a sentirse independientes y plenamente realizadas, en lugar de verse como seres
aislados, marginados y forzados a la dependencia (Lopez-Romero y Hernandez,
1998, p. 238). Hay que integrar a la persona con discapacidad en un entorno
ordinario y ello se materializa normativamente mediante la creacion de la figura
de los ajustes razonables.

3. UNA RADIOGRAFIA DE LA SITUACION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD
EN EsraNa

Lentamente se va apreciando la importancia de la discapacidad por
su incremento cuantitativo y por la toma de conciencia de que es necesario
aprovechar las capacidades, los conocimientos y la contribucién al desarrollo
que pueden hacer las personas con discapacidad. La lucha que las personas con
discapacidad vienen desarrollando para lograr la participacion y la igualdad se
ha constituido en un paradigma de la defensa de la diversidad y de la busqueda
de soluciones innovadoras e inclusivas para el futuro de la Humanidad (De

Lorenzo, 2004, p. 74).

2 Cuenca sostiene el rechazo frontal del modelo social a la ideologia de normalizacion y
considera “que la idea de normalidad no es neutra, sino que es algo impuesto por quienes
responden a los parametros fisicos y psiquicos del estereotipo culturalmente dominante”.
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Ahora bien, los datos del INE (El empleo de las personas con discapacidad,

afio 2020) arrojaron las siguientes conclusiones:

a)

b)

En cuanto a la tasa de actividad, el 34.3 % de las personas de 16 a 64
afios con discapacidad oficialmente reconocida en el 2020 eran activos
(0.3 puntos mas que en el aflo anterior al ser la tasa de actividad en
2019 del 34 %), lo que revela la muy baja participacion de este colectivo
en el mercado laboral. Esta raquitica tasa de actividad era 41.8 puntos
inferior a la de la poblacién sin discapacidad. El namero de activos con
discapacidad aumento en 25 300 (un 4.0 %) respecto al 2019 (el de activos
sin discapacidad disminuy6 un 1.6 %)*.

La tasa de empleo de las personas con discapacidad fue del escaso 26.7
% (del 64.3 % para las personas sin discapacidad), con un aumento de

0.8 puntos respecto al 2019 (25.9 %); el 89.6 % de los ocupados eran
asalariados, de los cuales el 75.0 % tenia contrato indefinido. El nimero

Nota de prensa INE de 15 de diciembre del 2021, El empleo de las personas con discapacidad
(EPD). El EPD es una operacién de periodicidad anual que tiene como objetivo obtener
datos sobre la fuerza de trabajo (ocupados, parados) y la poblacion ajena al mercado laboral
(inactivos) dentro del colectivo de personas con edades comprendidas entre los 16 y 64
afios y con discapacidad oficialmente reconocida. La operacion es fruto de un convenio
de colaboracién entre INE, el Imserso, la Direccién General de Coordinacién de Politicas
Sectoriales sobre Discapacidad, el Comité Espafiol de Representantes de Personas con
Discapacidad (CERMI) y la Fundacion ONCE. En su realizacién se utiliza la informacion
procedente de la integracion de los datos de la Encuesta de poblaciéon activa (EPA) con
datos administrativos registrados en la Base de Datos Estatal de Personas con Discapacidad
(BEPD). Incorpora, ademds, datos procedentes de la Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS), del Registro de Prestaciones Sociales Publicas del Instituto Nacional de
Seguridad Social (INSS) y del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia
(SAAD).

En el 2020 habia 1 933 400 personas con discapacidad en edad laboral (de 16 a 64 aios),
lo cual representa el 6.3 % de la poblacion total en edad laboral y un aumento del 3.0 %
(56 500 personas) respecto al 2019. De la citada poblacion, 663 900 eran activos, cifra que
aumenté en 25 300 (un 4.0 %) respecto al 2019. Los activos sin discapacidad disminuyeron
un 1.6 %. Dentro de la poblacion activa con discapacidad, se observa, como perfil tipo,
el de un hombre de edad intermedia (45 a 64 afios) y con una menor representacion de
personas con estudios superiores que entre la poblacién general.

192

Revista de Derecho. Vol. 23, Ao 2022, pp. 187-213. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



c)

d)

e)

José Antonio Gonzilez Martinez

de ocupados con discapacidad aumento en 30 400 personas (un 6.3 %) en
el 2020, y el de personas sin discapacidad se redujo un 3.4 %.

La tasa de paro para el colectivo con discapacidad fue del 22.2 %, con
un descenso de 1.7 puntos respecto al 2019 (que fue del 23.9 %), que fue
6.8 puntos superior a la de la poblacién sin discapacidad. El numero de
parados con discapacidad se redujo en 5 000 personas (un 3.3 %) durante
el 2020, mientras que entre las personas sin discapacidad aumenté un 9.3

%.

Por grupos de edad, en el 2020 se observé mayor incidencia del desempleo
en la poblacion m4s joven. Las mayores tasas de actividad se dieron en el
grupo de 25 a 44 afios, tanto para las personas con discapacidad como
para el resto de la poblacion. Por su parte, las tasas de paro de la poblacién
con discapacidad se redujeron entre la poblacion de 16 a 24 afos y la de
45 a 64 anos (bajaron 0.9 y 2.2 puntos, respectivamente). Sin embargo, la
tasa de paro aumentd en la poblacion sin discapacidad, siendo el grupo
de 16 a 24 afios el mds afectado, con una subida de 5.8 puntos, siendo la
caracteristica principal del colectivo el bajo porcentaje de contrataciéon de
los menores de 25 afios.

Segtn el sexo, a diferencia de lo que ocurre en la poblacién general, las
mujeres con discapacidad tenian mas presencia activa en el mercado
laboral que los hombres (34.6 %, frente a 34.1 %). En la poblacion sin
discapacidad la tasa de actividad masculina supero a la femenina en mas
de 10 puntos (81.6 % frente a 70.7 %). La tasa de empleo de los hombres
con discapacidad fue 0.3 puntos inferior a la de las mujeres. En cambio,
entre la poblacién sin discapacidad la tasa de empleo masculina supero a
la femenina en 12 puntos. Por su parte, la tasa de paro de las mujeres con
discapacidad fue superior a la de los hombres en 0.3 puntos en el 2020 y
para las mujeres sin discapacidad fue mayor en 3.7 puntos (Sanchez, 2021,

pp. 403-404)°.

Sénchez seiala que en las mujeres con discapacidad se hallan con la posibilidad de discri-
minacion multiple (en muchas ocasiones son discriminadas por ser mujeres y otras por su
diversidad funcional o a la vez por ser mujeres y por ser personas con discapacidad), pero
también con la realidad de discriminacién interseccional (las mujeres con discapacidad se
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Respecto al tipo de discapacidad, esta misma fuente sefala que la
participacién de este colectivo guarda una estrecha relacién con el tipo de
discapacidad y la intensidad de la misma. Asi, las personas con deficiencias
auditivas presentaron las mayores tasas de actividad (59.9 %), mientras
que las que tenian deficiencia mental, las menores (26.6 %).

En cuanto a sus caracteristicas laborales, la mayoria de los trabajadores
con discapacidad en 2020 eran asalariados, tenian contrato indefinido,
jornada completa y desempefaban su actividad en el sector Servicios:
el 89.6 % de las personas con discapacidad que trabajé lo hizo como
asalariado (5.4 puntos mas que las personas sin discapacidad); y el 75.0
% de los que trabajaban por cuenta ajena tenia contrato indefinido
(0.9 puntos menos que la poblacion sin discapacidad). El 82.2 % de los
ocupados con discapacidad trabajaba a jornada completa, una proporcién
inferior en cuatro puntos a la de los trabajadores sin discapacidad. EI 81.0
% de los ocupados con discapacidad desempeié su actividad en el sector
Servicios, frente al 75,3 % de quienes no tenian discapacidad.

Estos datos estadisticos contrastados resaltan la importancia de preservar vy

aprovechar la diversidad humana, vy se pretende enriquecer la conciencia solidaria

v afianzar los compromisos en defensa de los derechos de igualdad de todas las
personas: se constata que la pobreza genera discapacidad y que la discapacidad
conduce a la pobreza; y para salir del citado circulo vicioso, la mejor técnica
es el desarrollo de politicas de formacién e insercion laborar para conseguir,
no solo la autonomia econdmica de la persona con discapacidad y su entorno
familiar, sino también la mejora de su propia autoestima, el sentimiento de
pertenencia a la comunidad como contribuyente neto y el situarle en la rampa
de lanzamiento de una verdadera integracién social en su entorno (De Lorenzo,

2004, p. 74).

enfrentan a situaciones y discriminaciones que no comparten ni el resto de las mujeres ni
el resto de las personas con discapacidad).
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4. FORMULAS DE INSERCION DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Pese a que el niimero de contratos de trabajo concertados con persondas con
discapacidad no ha dejado de aumentar desde 2013, todavia sus tasas de actividad
v de ocupacion estdn muy alejadas de la media estatal: ha de haber una revision
del disefio, contenido y alcance de las politicas puiblicas de empleo que tienen como
finalidad fomentar la insercién laboral de este colectivo, en aras a conseguir un mercado
laboral mds abierto, solidario e inclusivo y hacer realidad el principio de igualdad de

oportunidades (Cavas, 2021, p. 288).

Como hemos podido observar, muchas de las personas con discapacidad que
pueden y quieren trabajar estdn desempleadas. Las acciones estatales deben ser
mayores y continuadas para lograr la consecucion del empleo si se quiere hacer real la
insercion laboral de este colectivo: y cuando acceden al mismo lo hacen a empleos de
categorias inferiores debido a su formacién, bastante elemental o a veces carentes de ella

(Escudero y Serrano, 1998, p. 159).

Cuando las personas con discapacidad trabajan, frecuentemente lo hacen
en empleos en los que se les paga menos y en los que tienen pocas posibilidades
de promocién profesional: el resultado final de esta situacién es que muchas
personas con discapacidad viven en la pobreza y su contribucion potencial hacia
sus familias, hacia las empresas y hacia la sociedad se ha desaprovechado (De
Lorenzo, 2004, pp. 74-75). Si un medio endégeno eficaz para el acceso al empleo
es la educacion y la formacion profesional, se observa que los niveles educativos
de las personas con discapacidad son bastante bajos (Escudero y Serrano,1998,
p. 105) (en cuanto al paro, en la poblacion con discapacidad habia mayor
porcentaje de hombres, de personas de 45 a 64 afos y de desempleados con
estudios primarios y secundarios que en los parados sin discapacidad. Por el
contrario, habia menor representacion de parados con estudios superiores y de
personas de 16 a 24 afios)°.

6 Nota de prensa INE de 15 de diciembre del 2021, El empleo de las personas con discapacidad
(EPD).
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Hay que tener presente los numerosos obsticulos a que se enfrenta este
colectivo: la creencia de los empleadores que las personas con discapacidad no
estan preparadas para el trabajo y no les dan la oportunidad de demostrar lo
contrario, la imposibilidad de acceso a la educacién y a la formacion profesional,
la no disponibilidad de los servicios de ayuda que requieren, una legislacion
y politicas que no facilitan su incorporacion al empleo y que los edificios y
los medios de transporte no son accesibles, o cierta cultura de la pasividad de
este colectivo, inspirada por las circunstancias ambientales. Todo ello provoca
que muchas personas con discapacidad opinen que carecen de potencialidades
laborales y que, por tanto, han de depender econémicamente de las politicas
asistenciales o de las familias.

Eso significa un gran despilfarro y una enorme pérdida no solo para las
personas con discapacidad y sus familias, sino también para los empresarios
y para el conjunto de la sociedad: es una pérdida palpable e injustificada de
talento humano que supone una desventaja para todos (De Lorenzo, 2004, p.
75). Surge cierto convencimiento, por parte de los gobiernos y de los demads
agentes implicados, de que la exclusion de las personas con discapacidad del
mundo laboral es un despilfarro econémico de niveles inaceptables.

Hay una conciencia creciente de que las dificultades a las que se enfrentan
las personas con discapacidad, a la hora de obtener y conservar un empleo, se
deben mas a la forma en la que el trabajo esta estructurado y organizado que a
la discapacidad en si misma, y que esos obsticulos pueden ser superados si se
adoptan las medidas adecuadas. Surgen diversas formulas para la insercion de
las personas con discapacidad en el mercado laboral, tanto el ordinario (que
debe ser el paradigma) como el empleo protegido (que debe ser una alternativa
al anterior, concebido como pasarela o transicion hacia el empleo ordinario)
(Cavas, 2021, p. 215), en las administraciones publicas, en talleres protegidos
o como auténomos. Con ello se pretende no solo la insercion del colectivo en
defensa de la inclusion e igualdad plenas, sino también disminuir el coste de las
politicas prestacionales pasivas.
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Hay que tener en cuenta que la persona discapacitada es sujeto beneficiario
del sistema de la Seguridad Social desde un triple punto de vista: i) bien por no
desarrollar actividad laboral alguna, excluido del ambito protector contributivo
(v que genera derecho a prestaciones tanto de asistencia social como econdmicas
no contributivas); ii) en cuanto a beneficiario indirecto dependiente de un titular
principal, que si pertenece a dicho dmbito de aplicacién; iii) o como titular
directo por realizar o haber realizado una actividad con derecho a inclusion
en el nivel contributivo (trabajador minusvélido por cuenta ajena o invalido/
incapacitado permanente contributivo, respectivamente) (Duefas y Pyfieyroa,

1998, p. 210)".

No soy partidario de hacer desaparecer o reducir estas politicas, sino al
revés, potenciarlas, pero si buscar un equilibrio de las politicas activas de empleo,
para que aquella gente, que puede y quiere trabajar, no se le excluya del mercado
laboral garantizando asi su participacién plena y activa en la sociedad—. Las
personas con discapacidad no solo desean ver atendidas sus reivindicaciones
de participacion e igualdad, sino que desean vivir en una sociedad inclusiva,
solidaria y justa (De Lorenzo, 2004, p. 82). Una de las formulas mas importantes
es la de promover la adaptabilidad razonable de los puestos de trabajo a las
dificultades de acceso que este colectivo puede tener en el centro de trabajo.

Los sistemas de proteccion social no evolucionan al mismo ritmo que
la creacion de puestos de trabajo evitando asi que determinados colectivos se
queden fuera. Partiendo de que nuestro pais tiende al recorte del gasto publico
y que somos un pais centrado en los servicios, los poderes publicos no ven como
el peso del sector industrial en paises con sostenibilidad en la creacion de empleo
es directamente proporcional a la fortaleza de sus sistemas de proteccién social.

El concepto extensivo de la nocion de “discapacidad” que predican los
juzgadores tampoco ayuda a las personas con discapacidad, porque, a medida
de que crece e incluye a otros (enfermos, obesos, los reconocidos incapaces

7 Para los autores, “la condicion de minusvalido exige un compromiso de actuacién a los
poderes publicos en la consideracion de su dignidad como persona y como potencial-real
sujeto de una relacion laboral”.
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laborales), deja de centrarse en la persona con discapacidad, nublando asi el
tratamiento y/o hasta prostituyendo el disefio originario, pues las personas con
discapacidad presentan siempre mayores dificultades de inclusion laboral y es
un grupo que sigue quedando orillado, lejos del trabajo (Serrano, 2021, p. 297).

Debemos huir del concepto caritativo de la discapacidad. La Seguridad
Social cumple una importante funcion de compensacion en relacion con
las personas con discapacidad y sus minusvalias, debiendo adaptarse a las
nuevas circunstancias y avances, dando respuesta a nuevos problemas como la
dependencia. Las normas de Seguridad Social no facilitan la compatibilidad
entre trabajo y cobertura a las personas con minusvalias que desean incorporarse
o permanecer en la vida activa, como medio mas adecuado para una plena
realizacion personal: compatibilizar el trabajo y la conservacion de los derechos
y su perfecciéon por la correspondiente cotizacion no resulta facil en nuestra

Seguridad Social (Cabra, 2004, p. 39).

Para superar la discriminacion por razon de discapacidad, el ajuste
razonable es una medida estrella en la que el legislador debe poner mas su
acento, suprimiendo barreras que faciliten el desempefio de las funciones
laborales. Sin ¢l, el empresario, la administracién o la propia ley se enfrentan
a la consideracion de esa ausencia como una discriminacion por discapacidad
y, por tanto, ser considerada como una violacién de un derecho fundamental

(Serrano, 2021, p. 313).

II. LOS AJUSTES RAZONABLES

1. SuU DEBATIDO CONCEPTO

La Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD),
adoptada porla Resolucién 61/106 de la Asamblea General de Naciones Unidas®,

8 Instrumento de ratificacion de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre del 2006, firmado el 23 de noviembre del
2007, y con entrada en vigor el 3 de mayo del 2008 (BOE num. 96, del 21 de abril del 2008).

La convencion es el cuerpo normativo mas relevante en el ambito de la discapacidad.
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supone la proteccion de los derechos humanos de las personas con discapacidad
mediante un instrumento juridico vinculante a nivel internacional basado en
el modelo social de discapacidad’®. Establece que, con el “fin de promover la
igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados parte adoptardn todas las
medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables” (articulo
5.3), entendiendo por tales “las modificaciones y adaptaciones necesarias vy
adecuadas que no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se
requieran en un caso particular, para garantizar a las personas con discapacidad
el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales” (articulo 2)'°. La misma aborda
una serie de derechos sustantivos desde la perspectiva de la no discriminacion,
entre los cuales se encuentra el derecho al trabajo'’.

Por su parte, la Recomendacion nam. 168 de la OIT, sobre la readaptacion
profesional y el empleo (personas invalidas), de 1983, no utiliza el término de
ajuste razonable, pero indica que deben adoptarse “medidas apropiadas” para
crear oportunidades de empleo en el mercado regular del empleo, incluidos

incentivos econdmicos'? para alentar a los empleadores a proporcionar

9 Su propésito es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad
de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente (articulo 1).

10 Definiciéon que no se limita exclusivamente al ambito del trabajo sino a todos los ambitos
de la vida social.

11 Conforme a su articulo 27, los Estados parte reconocen el derecho de las personas con
discapacidad a trabajar, en igualdad de condiciones con las demis. Ello incluye el derecho a
tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente elegido o aceptado
en un mercado y un entorno laborales que sean abiertos, inclusivos y accesibles a las per-
sonas con discapacidad. Los Estados salvaguardaran y promoveran el ejercicio del derecho
al trabajo, incluso para las personas que adquieran una discapacidad durante el empleo,
adoptando medidas pertinentes, incluida la promulgacion de legislacion, entre ellas velar
por que se realicen ajustes razonables para las personas con discapacidad en el lugar de
trabajo.

12 Los incentivos dirigidos a fomentar la insercion laboral o contratacion de personas con
discapacidad son una manifestacion del principio de accion o discriminacion positiva, per-
mitido por las normas comunitarias (articulo 7 de la Directiva 2000/78/CE) y nacionales
(articulo 40.1 de la LGDPD) para prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por la
discapacidad, con el fin de hacer efectivo el principio de igualdad “real” proclamado en el
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formacion y empleo subsiguiente a las personas invélidas, asi como a adaptar,
dentro de limites razonables, los lugares de trabajo, la estructuracién de las
tareas, las herramientas, la maquinaria y la organizacion del trabajo para
facilitar tal formacién y empleo (apartado 1l.a), asi como la eliminacion
gradual, en caso necesario por etapas, de las barreras y obstaculos de orden
fisico o arquitectonico, o relativos a la comunicacion que afectan al transporte,
al acceso y al libre movimiento en los locales de formacién y empleo de personas
invalidas (apartado 11.g).

El concepto de ajuste razonable proviene de la normativa norteamericana
(reasonable accommodation), introducido en su sistema juridico con la
aprobacion de la Equal Employment Opportunity Act de 1972 (EEOQA), pero
circunscrito su campo de actuacion a la discriminacion por motivos religiosos.
Posteriormente, la primera ley que prohibe la discriminacién por discapacidad
es la Rehabilitation Act de 1973, el embrién que posibilita que la normativa
posterior trasladase la obligacion de realizar ajustes razonables al 4mbito laboral.
Y finalmente, la Americans with Disabilities Act de 1990 (ADA) es la primera
norma que introduce la obligacion de realizar ajustes razonables en el ambito
privado®.

Conforme a la ADA, el término “discriminar a una persona calificada
por motivos de discapacidad” incluye, entre otros: no realizar adaptaciones
razonables a las limitaciones fisicas o mentales conocidas de una persona

articulo 9.2 CE. En este sentido, véase Cavas, F. (2021). Instrumentos para la promocion
del empleo ordinario de las personas con discapacidad intelectual. Inclusion laboral de per-
sonas con discapacidad intelectual. Respuestas a problemas de acceso y permanencia en el empleo.

Tirant lo Blanch, p. 221.

13 Considerada el paradigma de ley antidiscriminatoria por motivos de discapacidad por ex-
celencia, pues es la norma que sirve de modelo para la adopcion de leyes similares en todo
el mundo. De hecho, la propia Directiva 2000/78/CE esta claramente influenciada por
esta ley, pues adopta conceptos clave contenidos en la misma, singularmente el de ajustes
razonables. La ADA no da una definicion de ajustes razonables, simplemente se limita a
sefialar que ninguna entidad cubierta discriminara a una persona calificada por motivos
de discapacidad con respecto a los procedimientos de solicitud de empleo, la contratacion,
promocion o despido de empleados, compensacion de empleados, capacitacion laboral y
otros términos, condiciones y privilegios de empleo.
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con una discapacidad que, de otro modo, califique y que sea un solicitante
o empleado, a menos que dicha entidad cubierta pueda demostrar que la
adaptacion impondria una dificultad indebida en la operacion del negocio de
dicha entidad cubierta; o negar oportunidades de empleo a un solicitante de
empleo o empleado que sea una persona calificada con una discapacidad, si
dicha denegacion se basa en la necesidad de dicha entidad cubierta de hacer
ajustes razonables a los impedimentos fisicos o mentales del empleado o
solicitante (articulo 12112 (b) (5) de la misma).

Al mismo tiempo, proporciona una lista no cerrada de posibles ajustes
al senalar que el término “ajustes razonables” puede incluir hacer que las
instalaciones existentes utilizadas por los empleados sean facilmente accesibles
y utilizables por personas con discapacidades, asi como la reestructuracion del
trabajo, los horarios de trabajo a tiempo parcial o modificados, la reasignacion
a un puesto vacante, la adquisicién o la modificacion de equipos o dispositivos,
el ajuste o la modificaciones apropiados de exdmenes, los materiales de
capacitacion o politicas, la provision de lectores o intérpretes calificados, y otros
adaptaciones similares para personas con discapacidades (articulo 12111 (9) de
la misma).

Desde la 6ptica del derecho comunitario, la primera propuesta de directiva
cristaliza en la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre del
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion'. Esta directiva reviste gran importancia desde
la perspectiva de este colectivo pues hace referencia, de manera especialmente
singular, a los ajustes razonables a favor de las personas con discapacidad,
cuestion clave para conseguir la igualdad de oportunidades de las personas
con discapacidad en el mercado de trabajo (concepto clave en la normativa
antidiscriminatoria por razéon de discapacidad).

14  DOCE, nam. 303, del 2 de diciembre del 2000. Su finalidad es establecer un marco gene-
ral para luchar contra la discriminacion por motivos de religion o convicciones, de discapa-
cidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito del empleo y la ocupacion, con el fin
de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato (articulo 1).
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Esta nocion se fundamenta en la idea de que las sociedades en general
estan estructuradas conforme a patrones de normalidad, es decir, tomando
como modelo una persona con capacidades fisicas y mentales normales lo que
erige importantes obstaculos a la participacién de las personas con discapacidad.
De ahi que para permitir su participacion plena y efectiva en la sociedad sea
imprescindible la realizacion de ajustes o adaptaciones que tengan en cuenta
sus necesidades especificas y eliminen tales obstaculos (Cordero, 2011, p. 108).

Su articulo 5 sefiala que, a fin de garantizar la observancia del principio de
igualdad de trato en relacién con las personas con discapacidades, se realizaran
ajustes razonables. Esto significa que los empresarios tomaridn las medidas
adecuadas, en funcién de las necesidades de cada situacién concreta, para
permitir a las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el
mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca formacion, salvo
que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario. La carga
no se considerard excesiva cuando sea paliada en grado suficiente mediante
medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades.
Por tanto, el ajuste debe estar vinculado con el trabajo no extendiéndose a las
adaptaciones que precise la persona con discapacidad en sus actividades diarias
distintas al trabajo®.

El Tribunal de Justicia declara que procede recordar que, segun su
decimoséptimo considerando, la Directiva 2000/78 no obliga a contratar,
ascender o mantener en un puesto de trabajo a una persona que no sea
competente o no esté capacitada o disponible para desempenar las tareas
fundamentales del puesto de que se trate, sin perjuicio de la obligacion de
realizar los ajustes razonables para las personas con discapacidad, entre los que
figura una eventual reduccion de su tiempo de trabajo'®.

15  Por tanto, un ajuste puede consistir en medidas muy variadas que pueden ser requeridas en
diferentes estadios del proceso de empleo, tanto en los procesos de seleccion como durante
el desarrollo de la relacion laboral e incluso una vez finalizada esta.

16 STJUE, del 11 de julio del 2006, Chacén Navas, C-13/05.
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Es preciso establecer medidas adecuadas, es decir, “medidas eficaces y
practicas para acondicionar el lugar de trabajo en funcion de la discapacidad,
por ejemplo, adaptando las instalaciones, equipamientos, pautas de trabajo,
asignacion de funciones o provision de medios de formacién o encuadre””.
Es una enumeracion ejemplificativa y que no se ha de entender de forma
taxativa: del mero hecho de que la reduccion de la jornada laboral no esté
alli expresamente citada no se puede deducir que no esté comprendida por la
directiva’®. Respecto de la valoracion de las medidas de ajuste, el TJUE opta por
una definicion amplia del concepto, sefialando que incluso la enumeracién que
la propia Directiva 2000/78 hace en su considerando 20 no es exhaustiva y que
las mismas pueden ser “de orden fisico, organizativo o educativo”".

Dicha directiva es traspuesta al derecho espanol por la Ley 62,/2003, de
30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social?®, que
modificé la LISMI, asi como la Liondau, y que, finalmente, se refundieron en

la LGDPD?.

El articulo 2.m) de la LGDPD define los ajustes razonables como las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social
y actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que
no impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requieran en
un caso particular de manera eficaz y practica, para facilitar la accesibilidad
y la participaciéon y para garantizar a las personas con discapacidad el goce o
ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos.

17 Considerando 20 de la directiva.

18  STJUE, del 6 de diciembre del 2012, C-335/11.

19  STS, del 22 de febrero del 2018 (Ecli: ES:TS:2018:757).

20  BOE, num. 313, del 31 de diciembre.

21 Real Decreto Legislativo 1/2013, del 29 de noviembre (BOE num. 289, de 13 di-

ciembre). Asi pues, las normas de cabecera del derecho espafiol de la discapacidad

son la CDPD y la LGDPD.
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Este concepto de ajustes razonables de la LGDPD va mas alla del ambito
laboral, ya que, a diferencia de la directiva, se dirige a las medidas que se deben
realizar para que las personas con discapacidad puedan adaptarse al ambiente
fisico, social y actitudinal, sin hacer mencién a ningtin aspecto laboral como si
alude la directiva (Fernandez, 2017, p. 198). En el ambito laboral, sefiala que se
deben establecer disposiciones relativas a la adopcion de normas internas en las
empresas 0 centros que promuevan y estimulen la eliminacion de desventajas
o situaciones generales de discriminaciéon a las personas con discapacidad,
incluidos los ajustes razonables??.

2. LA EXIGENCIA DE RAZONABILIDAD

La exigencia de razonabilidad, que acompana a la palabra “ajustes”, no es
trivial y se traduce en términos practicos en que la obligacion de realizar ajustes
razonables no incluye adoptar cualquier medida, sino, tnica y exclusivamente,
aquellas que sean razonables y debe ser entendida como la inexistencia de
dificultades excesivas para el empresario, a diferencia de la carga excesiva.

El término “razonable”, a diferencia del término “ajuste” (que resulta
mas claro), genera cierta confusion, ya que en las diferentes legislaciones se
ha interpretado de tres maneras distintas: i) en algunos Estados un ajuste es
“razonable” si no implica excesivos costes o inconvenientes para el empresario;
ii) en otros paises “razonable” es sinénimo de efectivo en el sentido de que
permite al beneficiario del mismo llevar a cabo las tareas en cuestion; vy iii) en
otros el ajuste seria “razonable” si es efectivo y no resulta en excesivos costes o
dificultades para el empresario, esto es, debe cumplir el doble requisito de ser
efectivo y no suponer una carga excesiva (Cordero, 2011, p. 138).

La razonabilidad de la medida no es definida en la LGDPD. Simplemente
su articulo 66.2 da unas pautas interpretativas de lo que se puede considerar
como razonable al sefialar que, a efectos de determinar si un ajuste es razonable,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 2.m), se tendran en cuenta (como

22 Articulo 23.2.d) de la LGDPD.
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circunstancias que permiten apreciar la razonabilidad) los costos de la medida,
los efectos discriminatorios que suponga para las personas con discapacidad su
no adopcion, la estructura y caracteristicas de la persona, entidad u organizacion
que ha de ponerla en practica y la posibilidad que tenga de obtener financiacion
oficial o cualquier otra ayuda.

En este punto, seria recomendable que el legislador incorporase una
conexién normativa entre los articulos 40.2 y el 66.2 de la LGDPD para que
la aplicacion del articulo 66.2 no presentase duda alguna en el marco de la
interpretacion del articulo 40.2 (que este hiciera una remision al articulo 66.2
a efectos de valorar la razonabilidad del ajuste).

3. EL EMPRESARIO COMO SUJETO OBLIGADO A REALIZAR LOS AJUSTES

Desde un punto de vista subjetivo, la obligacion de realizar ajustes
razonables en el empleo se halla contemplada en el articulo 40.2 de la LGDPD,
segun el cual el empresario esta obligado a adoptar las medidas adecuadas para
la adaptacion del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa. Ello en
funcion de las necesidades de cada situacion concreta, con el fin de permitir
a las personas con discapacidad acceder al empleo, desempefiar su trabajo,
progresar profesionalmente y acceder a la formacion, salvo que esas medidas
supongan una carga excesiva para el empresario. No se especifica demasiado
en que van a consistir estas adaptaciones, por lo que habrd que presumir
que deberia desarrollarse este articulo a través de las oportunas disposiciones
reglamentarias (Ferndndez, 2017, p. 204).

Es un deber empresarial que se puede ejecutar con distintas finalidades,
y en cualquier momento de la relacion laboral o previamente a la misma, por
tanto, se configura como una obligacién que se sostiene en el tiempo, y que va
desde el momento previo de acceso a la relacion laboral?® hasta su extincion

23 Las personas con discapacidad tendrian derecho a un ajuste razonable de cualquier condi-
cion o elemento del sistema de provision del puesto de trabajo vacante o de nueva creacion,
a fin de no situarse en situacion de desventaja respecto a las personas que no tiene discapa-

cidad. Asi lo establece la STS de 12 julio 2018, FJ 2° (Ecli: ES:TS:2018:3134).
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total** (obligacién de tracto sucesivo: el empresario debe adoptar y mantener
estas medidas). Asi pues, el ajuste puede requerirse para candidatos a un empleo,
trabajadores que estan prestando sus servicios, o incluso trabajadores que han
cesado en la empresa pero que tienen reconocidos determinados derechos por su
antiguo empresario. Y entendemos, ante el silencio del legislador, que también
tienen derecho a los ajustes, los trabajadores con discapacidad desempleados
que reciben formacion u orientacion profesional®.

Asi, por ejemplo, la prohibicion de la discriminacion por motivos de
discapacidad, en materia de despido, recogida en los articulos 2, apartado 1,
y 3, apartado 1, letra c), de la Directiva 2000/78, se opone a un despido por
motivos de discapacidad que, habida cuenta de la obligacion de realizar los
ajustes razonables para las personas con discapacidad, no se justifique por el
hecho de que la persona en cuestiéon no sea competente o no esté capacitada
o disponible para desempefiar las tareas fundamentales del puesto de que se
trate?®,

24 STJUE, del 11de abril del 2013, Asunto C-335/11: la Directiva 2000/78 debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una disposicion nacional que establece que un empleador
puede poner fin a un contrato de trabajo con un preaviso abreviado si el trabajador con
discapacidad de que se trate ha estado de baja por enfermedad, manteniendo su remunera-
cion, durante 120 dias en los dltimos doce meses, cuando esas bajas son consecuencia de
que el empleador no adopto las medidas apropiadas conforme a la obligacion de realizar
ajustes razonables prevista en el articulo 5 de dicha directiva.

25  Conviene recordar que el 4mbito de aplicacion de la directiva se aplica a todas las personas
(por lo que respecta tanto al sector ptblico como al privado, incluidos los organismos
publicos), y comprende las condiciones de acceso al empleo, a la actividad por cuenta
propia y al ejercicio profesional, incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de
contratacion y promocion; el acceso a todos los tipos y niveles de orientacion profesional,
formacion profesional, formacion profesional superior y reciclaje, incluida la experiencia
laboral practica; las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las de despido y remunera-
cion; la afiliacion y participacion en una organizacion de trabajadores o de empresarios, o
en cualquier organizacion cuyos miembros desempefien una profesion concreta, incluidas
las prestaciones concedidas por las mismas (articulo 3.1.).

26  SSTS, del 15 de mayo del 2018 (Ecli: ES:TS:2018:1244) y del 3 de mayo del 2016 (Ecli:
ES:TS:2016:2351).
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El sujeto beneficiario de los ajustes razonables, y que puede exigir el
cumplimiento de esta obligacion, es la persona con discapacidad (cualificada
para el empleo que se trate), que preste o vaya a prestar servicios para la
empresa u organizacion obligada a realizar el ajuste, o incluso el trabajador que
adquiera dicha condicion a lo largo de la relacion laboral?’. La exigencia del
reconocimiento legal de la situacion de discapacidad como condicién para la
aplicabilidad de los ajustes razonables, es discutible desde la perspectiva del
derecho a la igualdad y no discriminacién, y por tanto no deberia exigirse
que la discapacidad esté oficialmente reconocida mediante un certificado de
discapacidad o similar, ya que el deber de adaptacion debe estar condicionado
a exigencias de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

En este sentido, es muy importante destacar que el Tribunal de Justicia®®
sefiala que el articulo 2 de la directiva debe interpretarse en el sentido siguiente:

e  La practica de un empresario, consistente en abonar un complemento
salarial a los trabajadores con discapacidad que hayan presentado su
certificado de discapacidad después de una fecha elegida por dicho
empresario y no a los trabajadores con discapacidad que hubieran
presentado dicho certificado antes de esa fecha, puede constituir una
discriminacion directa cuando resulte que dicha practica se basa en un
criterio indisolublemente vinculado a la discapacidad, en la medida de
que puede hacer definitivamente imposible que cumpla este requisito
temporal un grupo claramente identificado de trabajadores, integrado por
el conjunto de los trabajadores con discapacidad, cuyo empresario conocia
necesariamente la situacién de discapacidad en el momento en el que
establecio esa practica.

27 Si el trabajador no acredita su condicion de persona con discapacidad, ello validaria el
no cumplimiento empresarial de la obligacion de realizar ajustes razonables, que podria
extenderse hasta que, en un plazo prudencial, se demostrase que la situacion del trabajador
es asimilable al concepto de persona con discapacidad.

28  STJUE, del 26 de enero del 2021, Asunto C-16/19: la prdctica de un empresario consistente
en abonar un complemento salarial vinicamente a los trabajadores con discapacidad que hayan
presentado un certificado de discapacidad después de una fecha que él mismo haya elegido puede
constituir una discriminacion divecta o indirecta por motivos de discapacidad.
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° La citada préctica, aunque aparentemente neutra, puede constituir una
discriminacion indirecta por motivos de discapacidad cuando resulte que
ocasiona una desventaja particular a trabajadores con discapacidad en
funcién de la naturaleza de su discapacidad, en particular de su caracter
ostensible o de que dicha discapacidad requiera ajustes razonables de
las condiciones de trabajo, sin estar objetivamente justificada por una
finalidad legitima y sin que los medios para la consecucion de esa finalidad
sean adecuados y necesarios.

Ahora bien, nada el legislador sobre aquellos trabajadores sin discapacidad,
pero con familiares con discapacidad, y la posibilidad de que puedan exigir el
cumplimiento de la obligacion de realizar ajustes razonables.

Respecto del sujeto obligado a proporcionar los ajustes, observamos que
la directiva menciona tnicamente al empresario, dejando fuera a sindicatos,
agencias de colocacion o entidades que imparten formacion profesional. En
todo caso por empresario debemos entender, ya que la directiva se aplica tanto
al sector publico como al privado, el empresario privado, las empresas publicas y
las Administraciones Publicas. Conviene matizar la naturaleza reactiva del deber
empresarial de realizar los ajustes y que exige que sea el propio trabajador el que
comunique la necesidad de proceder a la adaptacion del puesto de trabajo.

El articulo 40.2 de la LGDPD, al igual que el articulo 5 de la Directiva
2000/78, hablan con el término amplio de “medidas adecuadas”, como
expresion equivalente a ajustes razonables: la expresion “ajustes razonables”
simboliza la denominaciéon de la obligacion empresarial (articulo 2.m. de la
LGDPD) y el término “medidas adecuadas” es su concrecién material en el
ambito del empleo (articulo 40.2 de la LGDPD). Expresion que debe cumplir
con un requisito —a saber, la adecuacion con relacién a las necesidades concretas
de cada situacion, necesidades de la persona que solicita el ajuste, excluyendo asi
necesariamente el analisis del impacto que puede generar en la organizacién la
medida concreta—. Ahora bien, esta adecuacion deberia incluir los efectos que
suponen en el marco de la organizacién o empresa en la que se implementan,
sorteando asi el planteamiento individualista que han sefalado algunas voces
autorizadas en la materia (Cordero, 2011, p. 137).
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Ahora bien, es importante realizar una evaluacion inicial que detecte el
ajuste necesario en cada situacion concreta, lo cual puede plantear conflictos
entre empleador y trabajador. Ante el silencio del legislador, seria aconsejable
una normativa sobre el procedimiento en el que se ofrecieran pautas para
la detecciéon del ajuste mas conveniente y un sistema de resolucion de las
discrepancias entre el solicitante del ajuste razonable y el sujeto obligado,
ademas del sistema de arbitraje previsto en el articulo 74 de la LGDPD?.

4. LA CARGA EXCESIVA COMO CONCEPTO INDETERMINADO

La obligacion de efectuar ajustes razonables no es absoluta, ya que entran
en conflicto los intereses de ambas partes, sino que tiene un importante limite:
que la realizacion del ajuste no suponga una carga excesiva o desproporcionada
para la empresa (hay que conciliar el interés empresarial con la necesidad de
garantizar la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad). El
concepto de “carga excesiva” se encuentra intimamente unido al de “ajuste
razonable”, porque se puede inducir que en el momento que el ajuste del
puesto de trabajo implique una carga excesiva para el empresario, dejara de
ser razonable (ahora bien, el analisis de la carga excesiva siempre es posterior e

independiente al de la razonabilidad del ajuste) (Ferndndez, 2017, p. 206).

No obstante, la nocion de “carga excesiva” es un concepto juridico
indeterminado, ya que no se establece una definicion, sino que, normalmente,
se mencionan una serie de factores que han de ser tenidos en consideracion
para determinar su existencia. Al igual que la identificacion del ajuste, la
determinacion de la carga excesiva requiere un analisis individualizado de las
circunstancias concretas de cada caso.

29 Previa audiencia de los sectores interesados y de las organizaciones representativas de las
personas con discapacidad y sus familias, el Gobierno establecerd un sistema arbitral que,
sin formalidades especiales, atienda y resuelva, con cardcter vinculante y ejecutivo y para
ambas partes, las quejas o reclamaciones de las personas con discapacidad en materia de
igualdad de oportunidades y no discriminacion, siempre que no existan indicios racionales
de delito. Todo ello sin perjuicio de la proteccion administrativa y judicial que en cada caso
proceda. El sometimiento de las partes al sistema arbitral sera voluntario y deberd constar
expresamente por escrito.
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La ADA contiene una regulacion detallada de la carga excesiva. El término
“dificultad excesiva” significa una accién que requiere una dificultad o gasto
significativo, teniendo en cuenta una serie de factores a considerar entre
los que se encuentran la naturaleza y el costo del alojamiento necesario; los
recursos financieros generales de la instalacion o las instalaciones involucradas
en la provision de los ajustes razonables; el nimero de personas empleadas en
dicha instalacion; el efecto sobre los gastos y recursos u otro tipo de impacto
del ajuste sobre el funcionamiento de la empresa; el tamafio del negocio de
la empresa respecto al niumero de sus empleados (asi como el numero, el tipo
y la ubicacién de sus instalaciones); y el tipo de actividad o actividades de la
empresa, incluyendo la composicién, estructura y funciones de la plantilla®.

Por su parte, la Directiva 2000/78 también menciona algunos factores
al sefalar que, para determinar si las medidas en cuestion dan lugar a una
carga desproporcionada, deberian tenerse en cuenta, particularmente, los
costos financieros y de otro tipo que estas impliquen, el tamafio, los recursos
financieros y el volumen de negocios total de la organizacion o empresa y la
disponibilidad de fondos ptblicos o de otro tipo de ayuda®.

En el derecho espafol, para determinar si una carga es excesiva, se tendra
en cuenta si es paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o
subvenciones publicas para personas con discapacidad, asi como los costes
financieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el tamafio y el volumen
de negocios total de la organizacion o empresa®. Por tanto, el coste del ajuste
y la capacidad financiera de la empresa (y su tamafio) son los factores claves
para la evaluacion de la carga excesiva. La existencia de lagunas normativas
sobre estos conceptos revela la necesidad de desarrollar reglamentariamente su
caracterizacidon y su interaccion con los demas factores que determinan la carga
excesiva.

30  Articulo 12111 (10).
31 Considerando 21 de la Directiva 2000/78.
32 Articulo 40.2, parrafo segundo LGDPD.
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La obligacién de efectuar ajustes razonables es una obligacion de hacer, ya
que es precisamente la inaccion o pasividad del empresario la que se califica como
discriminatoria®® y el legislador espafiol no se ha pronunciado de forma explicita
sobre la calificacion que merece el incumplimiento de la obligacién de realizar
ajustes razonables, dado que el incumplimiento del deber de efectuar ajustes
razonables en un caso concreto presenta aspectos tanto de la discriminacion
directa como de la indirecta asi como rasgos propios, el enfoque mas adecuado
seria considerar dicho incumplimiento como una forma de discriminacién sui
generis (forma de discriminacion con entidad propia), distinta de otras formas de
discriminacion pese a las conexiones existentes entre ellas (Cordero, 2011, pp.
153-154). Por tanto, no se definen las circunstancias que integran esta exencion
legal del cumplimiento de la obligacion de realizar ajustes razonables.

III. CONCLUSIONES

Hay que estimular a empleadores, interlocutores sociales, organismos
publicos a realizar ajustes razonables en las empresas para dar cabida a las
personas con discapacidad: medidas para disefar y adaptar los lugares de trabajo
para que sean accesibles a las personas con discapacidad; promover el desarrollo
y la utilizacion de las nuevas tecnologias, herramientas y equipos auxiliares, y
facilitar su acceso; aunar esfuerzos en servicios de formacion, colocacion y apoyo
como asistencia personal y servicios de interpretacion; y llevar a cabo campanas
de sensibilizacion para superar los prejuicios sociales hacia los trabajadores con
discapacidad.

La obligacién de realizar ajustes razonables en el puesto de trabajo para
personas con discapacidad se caracteriza por ser un deber empresarial multinivel
(para acceder al empleo, desempefiar el trabajo, progresar profesionalmente y
acceder a la formacion, delimitacion que incluye practicamente la totalidad de
las vicisitudes de la relacion laboral) y de tracto sucesivo (se mantiene en deber

33 Articulo 63 de la LGDPD: “Se entendera que se vulnera el derecho a la igualdad de oportu-
nidades de las personas con discapacidad cuando, por motivo de o por razén de discapaci-
dad, se produzcan [...] incumplimientos de las exigencias [...] de realizar ajustes razonables”.
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de realizar ajustes razonables a lo largo de toda la relacion laboral e incluso
previamente con el objetivo de acceder al empleo).

El TJUE asume la responsabilidad de la implementacién judicial del
modelo social de tratamiento de la discapacidad y actiia como érgano que guia
su interpretacién. Matiza que debe ser el propio trabajador quien comunique la
necesidad de proceder a la adaptacion del puesto de trabajo como manifestacion.
Su omision justificaria el no cumplimiento empresarial de la obligacion de
realizar ajustes razonables.

Finalmente, el incumplimiento de la obligacién de realizar ajustes
razonables en el puesto de trabajo de las personas con discapacidad es
una conducta empresarial discriminatoria, que debe ser calificada como
discriminacion, sui generis y distinta de otras formas de discriminacion.
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Equidad, arbitraje y amistad en la teoria de la justicia de Aristoteles

la equidad (epieikeia), a la que caracteriza como “una rectificacion de la justicia
legal” (1137b12-13). Sin embargo, en Retérica (1374b20-22) el filosofo afirma que
quien es equitativo prefiere someter el conflicto a un arbitraje antes que a un
juicio. Incluso, agrega que mientras el juez mira la ley, el arbitro mira la equidad
y que precisamente por esta razdn es que se invento tal institucion.

El objetivo de este trabajo es elucidar la razén por la cual Aristoteles cree que
el arbitraje es mas equitativo. Mediante una metodologia que entrecruza
un enfoque historico y filosofico, se ha buscado demostrar que la differentia
specifica de la equidad en el arbitraje, y su distincion con la equidad judicial,
radica en su capacidad de promover la amistad (philia).

Abstract

In Nicomachean Ethics Book V.10, Aristotle says that the law (nomos) regulates
cases in a general way and the judges (dikastai) have to deal with particular
situations, but, when the law does not regulate properly the case, they must
rectify it to reach a just decision. This is the structure of equity (epieikeia),
which he characterizes as “a rectification of legal justice” (1137b12-13).
However, in Rhetoric (1374b20-22), the philosopher states that the equitable
person prefers to submit the conflict to arbitration rather than to court. In
addition, he says that the judge looks at the law, but the arbitrator sees what
is equitable, and for this reason arbitration has been invented.

This paper aims to elucidate the reason why Aristotle believes that arbitration
is more equitable. By using a methodology that combines a historical and
philosophical approach, we have tried to show that the differentia specifica of
equity in arbitration, as well as its distinction from judicial equity, consists
in its capacity to promote friendship (philia).
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I. INTRODUCCION

En el libro V.10 de Etica Nicomaquea, Aristoteles dice que la ley (némos)
debe ser soberana en todos los aspectos generales de la vida comunitaria, que
los jueces (dikastai) tienen que ocuparse de los casos particulares y que cuando
en esta tarea la ley no regula con correccién el asunto, ellos deben rectificarla
con vistas a alcanzar una decisién justa. Esta es basicamente la estructura de
la equidad (epieikeia) a la que caracteriza como “una rectificacion de la justicia
legal” (emavopBwpa vouipov dikaiov) (1137b12-13).! Sin embargo, en un
breve pasaje de Retérica (1374b20-22), el filosofo realiza una conexion entre
equidad y arbitraje (diaita), y dice que quien es equitativo prefiere someter el
conflicto “a un arbitraje” (ei¢ SlaiTav) antes que “a un juicio” (ei¢ &iknv).
Asimismo, agrega que mientras el juez mira la “ley” (vouov), “el arbitro mira
lo equitativo” (0 yap SlaltnT¢ TO ETEIKEC OPQ) y que por esta razdn es que
se inventd la institucion del arbitraje. Estos son todos los datos que Aristoteles
nos ofrece respecto al tema, de manera que las razones de por qué el arbitraje es
un espacio en donde se da con mayor fuerza la equidad son un tanto oscuras.

La teoria de la equidad de Aristoteles en el campo judicial es algo de lo que
se ha escrito bastante.? Pero la elucidacion de aquel punto sobre el arbitraje no
es uno de aquellos que haya preocupado a la literatura especializada en general.
No encontramos mucho mas que unos pocos trabajos especificos’ y algunas
breves anotaciones en las traducciones y ediciones comentadas.* Estamos, pues,
frente a un terreno que no solo ofrece grandes desafios interpretativos, sino
que, al ser poco explorado, no es tan facil de transitar. Sin embargo, a pesar de
tal dificultad, creemos que se puede ofrecer una respuesta al problema.

1 Las ediciones de los textos aristotélicos y de otros autores clasicos que usamos en este tra-
bajo se consignan en la bibliografia, en la seccion correspondiente. Se aclara que todas las
traducciones del griego al espaiol son propias.

2 A modo de ejemplo encontramos los trabajos de Chroust (1942), D’Agostino (1973), Geor-
giadis (1987), Shiner (1994), Brunschwig (1996), Gardner (2000), Beever (2004) y Vega
(2013 y 2014a y b), entre muchos otros.

Shanske (2008) y Sucre (2013).
4 Grimaldi (1980) y Reeve (2018), entre otros.
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Sobre la base de las investigaciones de Shanske (2008) y Sucre (2013),
nuestro trabajo tiene el propdsito de demostrar la differentia specifica de la
equidad en el arbitraje y su distincion con la equidad judicial mediante varios
movimientos que involucran ir del contexto al texto aristotélico mismo. Se
busca dar cuenta que, a diferencia de estar en una corte, en el arbitraje la
identificacion de lo justo se puede hacer mejor porque no hay que mediar el
caso con una regla rigida fijada por la ley y porque, ademas, se tiene como
horizonte privilegiado a la philia, la cual representa un lazo mas profundo que la
justicia y de la que irradia la eticidad a todos los planos de la vida comunitaria’®.

En lo que respecta a la estructura del trabajo, seguiremos los siguientes
pasos. En primer lugar, realizaremos una breve descripcion de la institucion
del arbitraje en la Atenas clasica. En segundo lugar, observaremos cémo este
dispositivo de resolucién de conflictos se estructura en funcion del valor de la
amistad. Esto nos permitira, en un tercer movimiento, explorar la caracterizacién
de la institucion como mas equitativa a la luz de algunos rasgos de la teorizacion
de la philia en Aristoteles. Asi, tras destacar la naturaleza de la equidad en el
arbitraje, pasaremos a las conclusiones.

II. EL ARBITRAJE COMO ALTERNATIVA AL JUICIO

En una comunidad bien ordenada y en la que se busca mantener un
espacio de convivencia pacifica, se espera que los ciudadanos resuelvan los
conflictos producidos entre ellos sin violencia. Esto no seria posible sin una
institucion esencial: el juez, es decir, un tercero imparcial que decida como se
debe resolver el problema entre las partes. Sin duda, una comunidad deja de
ser violenta si cuenta con esa figura autoritativa que ponga, de ese modo, un
freno a la venganza ilimitada. Esto estd muy bien representado en Euménides
de Esquilo, donde se muestra que, con la conformacién de un tribunal de
ciudadanos para juzgar a Orestes por el asesinato de Clitemnestra, se pone fin
a la persecucion de las Erinias y la venganza se sustituye por la justicia, razén

5 Sinnott (2007: Ixvi).
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y argumentacion®. Tan importante es la institucion del juez que, por ejemplo,
Platén (Lg. 766d3-4) decia que “sin duda toda pélis, en la que los tribunales de
justicia no estuvieran instituidos convenientemente, se volveria apolis” (Ttéloal
8¢& Snymov TOAIC &TtoALC GV Yiyvolto, &v 1y Sikaotrpla un kabeotdmTa ein
KTl TPOTIOV).

Alejada del desorden y la ilegalidad de la barbarie, la democracia ateniense
de los siglos V y IV a. C. celebraba y defendia el imperio de la ley” y garantizaba
a todo ciudadano que consideraba haber sufrido un agravio la posibilidad de
someter el conflicto, ya sea mediante una accion privada (dike) o una publica
(graphé),® ante un tribunal de justicia. Sin embargo, a pesar de contar con esta
posibilidad, muchas veces no era necesario llegar a semejante instancia, con
todos los problemas y riesgos que ello implicaba’. Al contrario, recurrir al
didlogo o una negociacién previa, siguiendo ciertas formalidades, podia ser una
alternativa eficaz e incluso con mejores resultados para ambas partes. A este
respecto, se destaca la institucion del arbitraje, sobre la cual sabemos que en la
Atenas clasica habia dos tipos: uno privado y otro publico. Sin entrar en todos
sus detalles,”® observemos de qué tratan ambas variantes.

6 Havelock (1983: 344).

Romilly (2004 [1971]), Ostwald (1986), Ober (1989, pp. 299-304), Cohen (1995, pp. 34-57)
y Harris (2006b, pp. 157-181), entre otros muchos autores.

8 La dike, reservada a los parientes de la victima, y la graphé, disponible para todo ciudadano,
constituian las dos principales acciones. Sin embargo, se subdividian en distintas clases de
acuerdo con la materia que versaba el proceso, como, por ejemplo, la dike phénou (accion
contra un homicidio), la graphé asébeias (accion contra impiedad) o la graphé kakdseos gonéon
(accion contra el maltrato de los ascendientes). De forma paralela, también existian otras
acciones publicas: éndeixis, ephégesis, phdsis, apographé, probolé, dokimasia, euthynai, eisangelia,
apéphasis y apagogé. En relacion con cada uno de estos tipos de procedimientos, véase Ha-
rrison (1971, p. 74y ss.).

9 Un juicio podia ser muy lento. Ademas, la parte perdedora tenia que pagar una multa bas-
tante onerosa que, en asuntos publico se elevaba considerablemente (hasta 1000 dracmas).
En este ultimo caso, también corria el riesgo de recibir penas muy severas, como exilio,
confiscacion de bienes y muerte. Cfr. Roebuck (2001, p. 348) y Kapparis (2019, p. 226).

10 Al respecto, véase Bonner (1916), Harrell (1936), Gernet (1939), Harrison (1971, pp. 64-
68), MacDowell (1978, pp. 203-211), Roebuck (2001), Phillips (2013, pp. 35-36), Harris
(2018) y Kapparis (2019, pp. 225-227), entre otros.
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En el arbitraje privado, como indica la propia expresion, la voluntad de
someter el conflicto a la autoridad del 4rbitro era una decisién pura y exclusiva
de los ciudadanos. En caso de que acordaran recurrir a esa figura, que podia
estar compuesta por uno o varios arbitros'!, el procedimiento comprendia dos
pasos (Harris, 2018, p. 24). En primer lugar, el 4rbitro, luego de que las partes
fijaran las condiciones del arbitraje, intentaba reconciliarlas (dialldttein). Si
ambos litigantes aceptaban una solucién consensuada, realizaban un juramento
respecto a su cumplimiento y los términos fijados. Si no se llegaba a una
reconciliacién, el arbitro preguntaba a los intervinientes si jurarian aceptar la
decision que él eventualmente tome, cualquiera sea.!? En caso de tener una
respuesta positiva, emitia una resolucion y el problema se daba por cerrado (p.
24). Era muy importante que antes de realizar su pronunciamiento, el arbitro
también realizara un juramento; en caso contrario, la decisién no era valida."”
Una vez llegado a este punto, con la previa aceptacién de las partes, el caso no
podia ser llevado a juicio." Esto es muy razonable, ya que si ambos expresaron
su voluntad de someterse al proceso y de aceptar la decision del arbitro como
final, se esperaba que cumplieran con lo acordado y actuaran como si se tratara
del veredicto de una corte.”

Muy probablemente para evitar la excesiva litigiosidad en los tribunales
—lo cual, por cierto, era algo que caracterizaba a la Atenas cldsica frente al
resto de las ciudades griegas—° y como un intento de “combinar las ventajas

11 Dem.33.14y 34.18.
12 Is.53L
13 Dem.20.58y52.30.

14 Lo que podia suceder, claro ests, es que haya un incumplimiento de algunas de las partes
de lo acordado en el arbitraje y, en tal caso, el perjudicado podia, por ejemplo, iniciar una

accion por dafos (dike bldbes). Cfr. Scafuro (1997, p. 129).
15 MacDowell (1978, p. 209). Al respecto, Demostenes (21.94) cita una ley, de dudosa existen-

cia, que dice que, una vez elegido el arbitro de comun acuerdo, las partes debian atenerse
a su decision sin posibilidad de sustanciar los mismos hechos ante una corte.

16  En lo que respecta a este punto, véase Lanni (2006, p. 79). Sin ir mas lejos, Tucidides
(I.77.1) llamaba a los atenienses philddikoi (“amantes de los juicios”).
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de ambos tipos de resolucion de disputas y evitar las trampas de cada uno”",

se estableci6 alrededor del 400 a. C. la institucion del arbitraje publico.® A
diferencia de la variante privada, las partes eran obligadas a someter el caso,
antes de ir a un juicio, a dicha institucién, incluso contra su voluntad.” Los
arbitros publicos intervenian en la mayoria de los casos en los que tenia
competencia un grupo de magistrados llamados “los Cuarenta”?, quienes eran
ciudadanos de 60 aflos (momento en el cual terminaba su obligacion de prestar
servicio militar)®!. Ser drbitro era una obligacién y solo se estaba exento si se
desempefiaba otra magistratura o se estaba fuera de la ciudad. De no prestar
dicho servicio, el infractor podia ser pasible de la pena de atimia (pérdida de
derechos ciudadanos).?

El proceso del arbitraje publico seguia los siguientes pasos. Una vez que
alguien sometia un caso a la jurisdiccién de los Cuarenta, estos magistrados
los repartian a los arbitros que se hallaban inscriptos. Con posterioridad a su
designacion, el arbitro, al igual que sucedia con el arbitraje privado, buscaba, en
primer lugar, reconciliar a las partes y, si no se llegaba a acuerdo alguno, emitia
una decision.”? Si uno de los litigantes no estaba de acuerdo con la resolucion
emitida, tenia la posibilidad de llevar el caso a una corte. En este supuesto, los
documentos presentados en el arbitraje (leyes, decretos, contratos, testimonios,
etc.) se resguardaban en unos jarros (ekhinoi) —uno para el demandante y el

17 Harris (2018, p. 224).
18 MacDowell (1978, p. 207).

19 MacDowell (1978, p. 207). Sobre el arbitraje publico, véase también Scafuro (1997, pp.
35.37), Harrison (1971, pp. 66-68), Todd (1993, pp. 128-129) y Lanni (2006: p. 36), entre

otros.

20 También se los llamaba “jueces por demos”. Después del 399 a. C., su numero fue elevado
de 30 a 40 (de ahi su nombre), dejaron de ser itinerantes y fueron reubicados en Atenas.
Se encargaban de supervisar todos los juicios que implicaban arbitraje publico obligatorio,
los cuales en su mayoria eran de naturaleza privada. Cfr. MacDowell (1978, pp. 206-207) y
Phillips (2013, p. 14).

21 MacDowell (1978, p. 207).
22 Arist. Ath. 53.5.
23 Arist. Ath. 53.2.
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otro para el demandado—, y tras sellarlos y colgar escrita la decisién del 4rbitro
en una tablilla, se los entregaban a los cuatro miembros de los Cuarenta
que pertenecian a la tribu del demandado. Estos presentaban luego el caso
a un tribunal, que podia estar integrado por un ntimero que iba de los 201
jueces hasta los 401, dependiendo del monto dinerario que estaba en juego.
Los litigantes no podian usar en el juicio ninguna evidencia nueva mas que la
introducida en los jarros. Segiin MacDowell (1978, p. 209), el propdsito de esta
regla era buscar que ellos se tomen el arbitraje en serio; de lo contrario, alguno o
ambos podrian eludir el deber de presentar el caso correctamente ante el arbitro
bajo la creencia de que de todas maneras podian ganarlo en un juicio.

Hay un rasgo comun entre el arbitraje privado y el publico que nos interesa
destacar y es que el drbitro no estaria sujeto a resolver de acuerdo con lo que diga
la ley*, salvo que sea, en la versidn privada, uno de los términos fijados por las
partes. Entonces, se tratarian, dicho con una terminologia actual, de “arbitrajes
de equidad” y no de “arbitrajes de derecho”. Hay al menos dos argumentos
que se complementan entre si para sostener esta interpretacion. En primer
lugar, apelar a una ley en un juicio es algo facultativo de las partes y los jueces
no siempre ni necesariamente deben resolver de acuerdo con ella; entonces,
a fortiori, en un arbitraje tampoco tendria un papel central ni condicionante.
Semejante aspecto surge cuando Aristoteles enmarca la ley dentro de las pruebas
“no técnicas” (dtexvol) de derecho y la equipara ddndole un status similar a
otros cuatro tipos de pruebas: los testigos, los contratos, las confesiones bajo
tortura y los juramentos. Esta equiparacién, por cierto, también estd presente
en el momento en que Aristételes dice que los litigantes en un arbitraje publico
deben depositar en jarros los testimonios, las leyes y otros elementos de prueba?.

El derecho de invocar o no una ley también parece estar presente, ademds,
cuando en la misma obra Aristoteles analiza como ella debe emplearse. Al
respecto, sostiene que si la “ley escrita” (YEYPAWUEVOC) no es favorable al caso,

24 Este punto no esta claro y se han ofrecido distintas interpretaciones. Al respecto, véase
Scafuro (1997, p. 137), quien defiende un punto de vista ecléctico segtin el cual los 4rbitros
en sus decisiones combinaban argumentos legales y argumentos de equidad.

25 Arist. Ath. 53.2.
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se debe recurrir a la “ley comun y a [argumentos] de equidad como mas justos”
(T® KOWV® XPNOTEOV Kal TOIC ETUEIKECLV (¢ BIKALOTEPOLC)® . Sin ir mds
lejos, senala que la formula del juramento de los jueces que ordena decidir “con
el mejor juicio” (yvoun T dplotn) significa precisamente eso: que no hay
que servirse en exclusividad de las leyes escritas.

Seguin Aristdteles, entonces, las partes y los jueces tenian la posibilidad de
apartarse, en la construccién de sus alegatos y a la hora de juzgar respectivamente,
de la ley positiva de la ciudad. En su lugar, podian recurrir a la ley comun,
la cual es identificada por el propio filosofo con lo “justo” (8ikalog), lo
“conforme a la naturaleza” (kaT@ @UOLV) y con la “ley no escrita” (VOUOC
dypa@og). Asi, la ley escrita, lejos de constituir un mandato vinculante en
la resolucion de los conflictos, se limitaba a indicar una serie de pautas que
los jueces y los litigantes podian seguir o no: era ni mas ni menos que una
herramienta de prueba que, como tal, resultaba facultativa.’’ En definitiva, se
puede afirmar, siguiendo a Buis (2015), que en Aristoteles “si la pistis éntekhnos
por excelencia es la argumentacién retorica [...], lo fundamental en el alegato
no era la identificacion de una ley que pudiera englobar la conducta delictiva
imputada sino la construccién argumentativa de un razonamiento capaz de
llevar al jurado hacia un voto favorable” (p. 68).

Un segundo argumento por el cual en el arbitraje no se impone la aplicacion
de la ley se apoya en el pasaje 1374b20-22 de Retérica. En esta oportunidad,
como adelantamos en la introduccion, Aristételes habla de dicha instituciéon
junto con la equidad y dice que el arbitro mira lo equitativo, mientras que
el juez la ley. Esto daria cuenta de que el arbitro no tenia que manejarse con
toda fidelidad con un sistema de normas juridicas, sino que se encontraba
liberado de tal condicion vy, por eso, podia centrarse en la recomposicion del
conflicto ateniéndose fundamentalmente a los hechos, su saber y experiencia
y los intereses en juego. Muy probablemente, los arbitros mediaban y decidian

26 Rh. 1375a2829.
27 Todd (1996, p. 125).
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de acuerdo con el mérito que encontraban en los intervinientes®, esto es, con
aquello que los hacian merecedores de un bien (recibir una compensacion) o de
una carga (tener que resarcir a la contraparte).

Queda claro, a la luz de esta conceptualizacion simplificada del arbitraje,
en qué consiste la institucion en la Atenas clasica y, asimismo, que esta, a
diferencia de lo que sucede en la actualidad con un arbitraje de derecho, no se
caracterizaba por implementar la ley en un entorno informal, sino que ofrecia
una alternativa mas provechosa que la mera aplicacion de una norma general
a un caso en concreto. Con este desarrollo, estamos en condiciones de pasar
a elucidar por qué para Aristoteles constituye un acto equitativo someter un
conflicto a un arbitraje antes que dirimirlo en un juicio. Analizaremos que la
clave para entender semejante valoracion, como hemos anticipado, descansa en
el hecho de que el arbitraje utiliza las normas de la amistad para acercar a las
partes a un acuerdo comun con el fin de llegar a una reconciliacion en la cual
ambas salgan ganando y no haya vencedores o perdedores.

III. ARBITRAJE, RECONCILIACION Y LA IDEOLOGIA DE LA AMISTAD

En funcion de los propositos fijados, y el interés especifico de centrarnos
en la interpretacion de un pasaje en concreto del texto aristotélico, parece
bastante razonable, como primera medida, reponer muy brevemente un poco
el contexto en el que Aristoteles traza el vinculo entre la equidad vy el arbitraje,
y pasar a transcribir la seccion en la que realiza la relacion. Hay que sefalar,
ante todo, que ello no sucede en un contexto de teorizaciéon tan desarrollado
como el que se ofrece en Etica Nicomaquea (V.10), sino que es algo que se hace
un tanto al pasar. Mas precisamente, Aristoteles realiza el vinculo entre equidad
y arbitraje al ofrecer una enumeracion de actos que, segin entiende, pueden
ser tildados de equitativos. Asi, el estagirita dice que es propio de la equidad:
las situaciones que ameritan una disculpa; mostrarse indulgente con las cosas
humanas; mirar al legislador antes que a la ley, a su inteligencia y no a la letra,
y a la intencion en lugar del hecho; considerar el todo y no la parte; tener en

28  Roebuck (2001, p. 358).
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cuenta cémo era uno la mayoria de las veces y no en un caso puntual; y valorar
mas, por un lado, los bienes recibidos antes que los males y, por el otro, los
favores recibidos que los realizados. A esta enumeracién, afiade en 1374b18-22
como ultimo supuesto a la equidad en el arbitraje de la siguiente manera:

kal To avexeahal adIKoUUEVOV. Kal TO UaAAOV Adyw £0eAelv kpiveobal
1 épyw. Kal 1o gic dlaitav uaAdov 1j gic diknv BovAeabal iEval 6 yap
SLalTNTNC TO ETUEIKEC 0PQ, O &€ SIKaOoTNC TOV VOOV, Kal TOUTOU Eveka
Slaitntrc eVPEDN, BTTWC TO ETUEIKES [OXUN.

Y [es propio de la equidad] soportar a quien comete una injusticia, preferir juz
garlo mas de palabra que de hecho y desear someter [el caso] mds a un arbitraje
que a un juicio; pues el arbitro mira lo equitativo, mientras que el juez la ley,
y a causa de esto se invento el arbitro, a fin de que prevaleciese lo equitativo.

Lo primero que cabe destacar es que la expresion de Aristoteles que dice
que los hombres equitativos prefieren “consentir en someter la cuestion a un
arbitraje” indicaria que el filésofo tiene en mente la variante privada de la
institucion antes que la publica. Es muy probable que Aristoteles se refiera a
ella en virtud de que, al tratarse de una decision conjunta y voluntaria de las
partes, se encarna con mayor fuerza la equidad y se la eleva a un nivel mds alto
que si fuese un arbitraje impuesto de forma compulsiva por la ley. Teniendo en
miras este tipo de arbitraje, pasemos a indagar su conexion con la equidad, y su
caracterizacion de “mds equitativo”.

Los primeros pasos de nuestro trabajo interpretativo los marca Shanske
(2008), quien ofrece cuatro lecturas posibles sobre el pasaje en cuestion. En
primer lugar, dice que hay una relacion directa con la costumbre que tomaban
los litigantes atenienses, quienes preferian resolver el conflicto sin necesidad
de ir a un tribunal de justicia®? (pp. 361-362). En segundo lugar, sostiene que
se puede ver una suerte de consejo acerca de cémo apelar al éthos del tribunal.
Los atenienses se veian a si mismos como una pélis que demostraba epieikeia,
de manera que la referencia a ella servia para colocar a los jueces en un cierto

29  En igual sentido, Roebuck (2001) en su interpretacién del pasaje aristotélico afirma que
“esto proporciona la mejor evidencia posible de las expectativas que un ciudadano atenien-
se podria tener del arbitraje en ese momento” (p. 178).
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estado mental favorable al orador. Una tercera lectura es que Aristoteles
destaca mediante la equidad un valor real asociado con la élite aristocratica
que tendia a litigar en Atenas, a la cual el fildsofo suscribiria. Segtin esta vision,
el pasaje apelaria a una costumbre ligada con ese estrato social, respecto a la
cual para el filosofo seria bueno que se utilice dado su valor instrumental y
que sus estudiantes adscriban a ella y sean hombres de epieikeia. Por ultimo, se
puede interpretar que Aristoteles, como suele suceder, parte de lo que ocurria
en realidad en su comunidad, pero se mueve mds alld hacia la formulacion
de un analisis filosdéfico. En este sentido, frente a una nocion tensa en el
imaginario juridico ateniense, que iba y venia desde el plano del derecho hacia
el extrajuridico y viceversa, el estagirita trata de darle un lugar tanto en Etica
Nicomaquea como en Retérica y fundamentarla en su explicacion de la sabiduria
practica.

No existen entre todas estas lecturas una relacién de exclusion; al contrario,
pueden incluso complementarse entre si. Sin embargo, si tenemos en cuenta el
espiritu de Aristoteles de ofrecer una teorizacion antes que una descripcion fiel
de las instituciones, se puede decir que la cuarta es la que mas peso tiene. Desde
este enfoque, podemos plantear tres motivos que explicarian la caracterizacion
aristotélica del arbitraje como mas equitativo, los cuales van de la mano. En
primer lugar, Aristoteles no desconoce que, si bien el principio primario en la
resolucion de conflictos es atenerse a la ley y guiarse por lo que esta establece,
hay situaciones en las cuales ella no es apta para regular algunos casos puntuales
de la vida humana vy, por eso, los jueces mediante su aplicacion correrian el
riesgo de ir en contra de lo justo. Dicho desde otra perspectiva, los ciudadanos
tienen el derecho de someter el caso ante un tribunal de justicia, pero ello
puede generar consecuencias perjudiciales que a veces no es tan facil evitar.
Existe el peligro de que la celebracion de un juicio se vuelva un instrumento de
la injusticia, algo que no puede ser tolerado en una comunidad que tenga a la
justicia como valor fundamental y estructurante de todo el derecho.

Entonces, la mejor forma de no someterse a los peligros de semejante
proceso v la rigidez de la ley y proteger incluso la institucionalidad del derecho
mismo es no pasar el caso bajo el entendimiento de un tribunal. Lo que hay
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que hacer es reemplazar los jueces por arbitros, quienes tienen que confiar en
su sentido de justicia absoluta® y resolver la contienda sin tener en cuenta
las formalidades y el mandato que impone la ley dentro de una corte. Esto
permitiria que el arbitro, con mucha mas flexibilidad y con la posibilidad de
concentrarse en la valoracion de los hechos en concreto, identifique la justicia
que brota del caso en un proceso de recomposicién del conflicto que tiene
especialmente en cuenta aquello que desean los involucrados. De este modo,
entonces, el arbitro privilegia el interés propio de las partes, antes de que el
interés que aspira alcanzar una norma general contenida en una ley.

En segundo lugar, y sumamente relacionado con la primera razén dada,
también en un arbitraje se puede tener en cuenta, como sugiere Aristoteles,
la historia de vida de los individuos en conflicto: “No a cémo uno es ahora,
sino a cdémo uno era siempre o la mayoria de las veces” (Un3e TOIOC TIC VOV,
GANA TIOTOC TIC NV el § (¢ &l T ToAV). Centrarse en el cardcter del
sujeto, no en un simple hecho aislado, sino en el patrén de sus acciones, puede
ser un aspecto muy relevante en la busqueda de una resolucion equitativa. En
un juicio no seria posible tal operacién ni tampoco su dindmica mucho lo
permitiria. En este espacio institucional, que mayormente resuelve problemas
que surgen en las transacciones individuales, la determinacion de lo justo tiene
una logica clara. Asi, segin el criterio de igualdad de la justicia correctiva, lo
que importa es mirar la relacion entre los bienes y/o dafios que estén en juego;
nada mas. Observemos lo dicho por el propio Aristoteles en el pasaje 1132a2-6
de Etica Nicomaquea:

ovdev yap Olapepel, el ETEIKNC PADAOV ATECTEPNOEV 1] (PATAOC
ETEIKT], 0US’ €l EuoixevoeV EMEIKNCT) palA0g AAAA TTPOC TOD BAdBOVC
NV Slapopav Uovov BAETEL O VOUOC, Kal xphtal wc ioolg, el 6 uév
adikel 6 &' ddikeltal, kal el éBAaev 6 &e BeBAamTal.

No importa, en efecto, si el [hombre] bueno robo al malo o el malo al bueno, o
si cometi6 adulterio el bueno o el malo, sino que la ley mira solo la naturaleza

30 Beever (2004, p. 47).
31 Rh. 1374b15-16.
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del dafo y trata [a ambas partes] como iguales, y [mira solo] si uno comete
injusticia y otro la padece, y si uno caus6 dafio y otro lo ha sufrido.

Desde el punto de vista de la equidad, tal proceso podria ser inadecuado.
En efecto, como explica Sherman (1991): “Las circunstancias y los motivos
pueden poner en entredicho no solo el cardcter voluntario de una accién lesiva,
sino también la razonabilidad de exigir que un transgresor, dados sus recursos
y medios, pague la pena integra” (p. 21). Esto explicaria muy bien por qué en la
caracterizacién del hombre equitativo, Aristoteles dice que es quien sabe ceder,
se aparta de la estricta justicia y su rigorismo, “aunque tenga a la ley como
aliada” (kalmep Exwv TOV vopov Bonbov).”* A diferencia de la persona que
esta dispuesta a exigir y elegir lo que merece con total exactitud, aquel subordina
su ventaja inmediata a un bien mayor que repercute en su propio beneficio.

En tercer lugar, lo que pareciera suceder es que el arbitraje, de acuerdo
con la interpretacion ofrecida por Sucre (2013), promoveria el valor de la
philia®®, la cual, como han reconocidos varios autores, constituia un lazo
afectivo fundamental en la cultura griega.** Vale aclarar, al respecto, que la
philia no se reducia a una cuestién afectiva, sino que era un vinculo mas fuerte.
Asi, Heath (1987: 73-74) dice que ella en la Grecia clisica era una obligacion
reciproca objetiva que no se cimentaba en una cuestién emocional. Un philos
era un hombre obligado a ayudar a otro y a quien se podia acudir en caso de
necesidad. En igual sentido, Goldhill (1986) explica que la categoria de philos
era utilizada para marcar no solo afecto, sino una serie compleja de obligaciones,
deberes y reclamaciones (p. 82). Observaremos, en la proxima seccion, que la

32 EN 1138al-2 y MM 1198b24-27. En Etica Nicomaquea, hay un claro paralelismo con ese
pasaje y el de 1136b20-21, en donde Aristoteles, en busca de una respuesta a si es posible
que uno pueda cometer voluntariamente injusticia contra si mismo, dice que tal accion es
lo que “los hombres moderados parecen hacer, pues el [hombre] epieikés tiende a tomar de
menos” (80KODOLV Ol UETPLOL TIOLETV: O Yap ETUEIKTG EAATTWTIKOC €0TtV). El punto
es que el fildsofo rechaza la posibilidad de hacerse injusticia a uno mismo y no estd muy
clara, como bien advierte Guest (2017), la forma de resolver la paradoja. Se podria decir, sin
embargo, que las acciones equitativas aseguran el bien comun, por lo cual “comar menos”
no es en realidad una pérdida, sino, al contrario, una ganancia (pp. 18-20).

33 Este vinculo, sin embargo, fue advertido con anterioridad por Georgiadis (1987, p. 168).
34 Konstan (1997 y 2006, p. 170).
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caracterizacion de Aristoteles apunta hacia este lado y no se reduce a expresar
una simple emocién o a una cuestion afectiva.

Dicho esto, y con miras a explicar el vinculo arbitraje/amistad sefialado,
conviene recordar, como primera medida, que el arbitraje privado es una
institucion que, como parte de su proceso, contempla un espacio para que los
involucrados, bajo la autoridad del 4rbitro, puedan alcanzar una reconciliacion.
Solo en caso de que las negociaciones fracasaran, aquel dictaba una resolucion,
pero antes de llegar a semejante extremo, se esperaba que se pudiera arribar a
un acuerdo pacifico. Esto muestra que habia un especial interés por promover
el didlogo para autocomponer pacificamente el conflicto a través de la
cooperacion, la solidaridad y la busqueda de la armonia social. La expresion
que conservamos en las fuentes acerca de que el 4rbitro intentaba “conciliar
[a las partes]” (StaADoal)® exhibiria tal aspecto. Muy probablemente el
proceso adquiria la forma de una mediacién en la que el arbitro ayudaba a
los ciudadanos a encontrar puntos de consenso, a acomodar los intereses en
pugna y a explorar arreglos que permitan superar la disputa de una forma mas
productiva y amistosa.

La naturaleza del procedimiento del arbitraje ateniense y las reglas que
gobernaban su desarrollo dan cuenta de semejante rasgo. En efecto, la institucion
se estructuraba en funcion de lo que Scafuro (1997, p. 131) denomind “la
ideologia de la amistad” (the ideology of friendship), la cual articulaba distintos
ingredientes. Los arbitros solian ser amigos de las partes o un pariente de
ellos. Se trataba de alguien koinés, esto es, “comun” y que expresara amistad no
solo a favor de uno, sino de las dos partes de modo equitativo®®. Esto muestra
que el procedimiento preferia que decidiera la cuestion una persona con
conocimiento intimo de los litigantes y de sus disputas antes que alguien que
podia ser imparcial®’. Un arbitro privado debia ejercer con seriedad su rol, estar

35  Arist. Ath. 53.2.
36  Roebuck (2001, p. 348).
37  Asi, por ejemplo, véase Demostenes (41.14).

229

Revista de Derecho. Vol. 23, Afo 2022, pp. 215-241. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Equidad, arbitraje y amistad en la teoria de la justicia de Aristoteles

bien dispuesto con cada uno de los involucrados y ser equilibrado, evitando
hacer interpretaciones sesgadas.

Un aspecto interesante de la ideologia de la amistad que estructuraba la
institucion del arbitraje es la expresion ocasional de la compensacion como si
se tratara de un regalo (déron). En una reconciliacion, como advierte Scafuro
(1997), la entrega de un obsequio elimina la idea de la compensacién como
algo impuesto, indica un mayor espiritu de compromiso y muestra una
sensibilidad del arbitro a los sentimientos del perdedor (p. 135). Si el 4rbitro
tuviera que emitir una decisién, ante el fracaso de un acuerdo entre las partes,
adosar la entrega de un obsequio como parte del veredicto, “podria sefialar la
sensibilidad a los sentimientos del ‘perdedor’y, de hecho, podria representar un
compromiso entre los miembros de un panel arbitral dividido equitativamente
entre los representantes de ambas partes”. Un buen arbitro privado o un
grupo de arbitros debia elaborar una decisién en la que no haya ganadores ni
perdedores®® y el uso de aquel recurso sin duda era un elemento clave para ello.

Todo ello permitia la rehabilitacién del honor de uno mismo, lo cual
podia ser tan importante como la restitucion o compensaciéon de lo que se
pedia. También lograba dejar el pasado atras. A tal fin, en el arbitraje se solia
recurrir a una “clausula de olvido”. Demdstenes (59.46) nos ofrece un ejemplo
de este punto. Asi, con respecto al conflicto entre Frinién y Estéfano, dice que
los arbitros fijaron, entre otras cosas, que “durante el tiempo restante serian
amigos entre si y no guardarian rencor” (€K TOD AoITOD XpOVov PIAoVC
elval GAAnAoLC Kal ur) uvnotkakeiv). Bajo el mismo espiritu, en el arbitraje
se establecian acuerdos de mantener buenas relaciones futuras entre los dos
contendientes. Nuevamente, Demostenes (36.15) ilustra ello en relacién con
Formidn, a quien en el laudo arbitral se le impuso que “tuviese [a Apolodoro]
como amigo antes que como enemigo en virtud de esto” (@IAov u@AAov éxelv
T00TOV 1) 818 TAUT €XBpOV avTOV glval).

38  Harris (2018, p. 219).

230

Revista de Derecho. Vol. 23, Afo 2022, pp. 215-241. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Eduardo Esteban Magoja

IV. EL ARBITRAJE COMO ESPACIO DE UNA JUSTICIA “AMIGABLE”

El vinculo que hemos trazado entre el arbitraje y la amistad cobra un
especial y muy significativo sentido si se considera la naturaleza de dicho bien
y el lugar que tiene en el pensamiento ético de Aristoteles. No hace falta hacer
un desarrollo exhaustivo de la teorizacion que realiza Aristoteles sobre la philia
en los libros VIII y IX de Etica Nicomaquea, sino que resulta suficiente destacar,
para nuestro proposito, algunos pocos rasgos. Asi, en primer lugar, tengamos
presente que para que exista philia es necesario que haya una buena disposicion
reciproca de los individuos® y que cada uno de ellos desee el bien del otro sin
ignorar esto.*’ Esta relacion de benevolencia reciproca asume distintas formas
seglin cudles sean las razones por las que se establece. Asi, en correspondencia
con el objeto susceptible de ser amado, ellas se reducen a tres: la utilidad
(khrésimos), el placer (hedys) y el bien (agathés). Dicho de otro modo, en el marco
de un vinculo de amistad los amigos se aprecian por el provecho que obtienen
de la relacion, o porque la compaiiia le es placentera, o por la calidad de bueno
del amigo. Esta tltima clase es la amistad perfecta (téleios), que se da entre los
hombres buenos y semejantes en virtud*. Es la amistad més permanente y en la
que se aprecia al amigo por lo que esencialmente es y no por lo que se obtiene
de ¢l, que es lo que se da en los otros dos tipos de amistades imperfectas que
son, en cuanto tales, de facil disoluciéon.*

39  La reciprocidad como elemento esencial de la amistad, por cierto, tiene un fuerte para-
lelismo con su visién del hombre como animal social (EN 1097b11). De hecho, cuando
Aristoteles (EN 1169b18-19) se pregunta acerca de si el hombre dichoso necesita o no de
amigos, entre sus argumentos sefiala que “el hombre es, pues, un ser politico y dispuesto
por naturaleza a vivir con otros” (TTOAITIKOV Yap O dvOpwToC Kal oL{NV TTEPUKAC).

40  EN 1156a9-10.
41 EN 1156b7-8, 1157a20 y 1158b7.

42 EN 1156a14-19. En estos dos tipos de amistad no se niega que exista, como sucede con la
amistad completa, una voluntad genuina y desinteresada hacia los demds. Segun Cooper
(1977a), lo que sucede es que hay una diferencia segiin la condicién en la que se manifiesta
dicha voluntad. En el caso de la amistad completa, no hay condicion alguna, pero en la
amistad por utilidad o por placer los amigos muestran buena voluntad entre si con la con-
dicion de que la amistad siga siendo util o placentera. En este orden de ideas, los dos tipos
de amistades imperfectas son una mezcla de altruismo y egoismo: hay una buena voluntad,
solo que ella se manifiesta en la medida que se cumplan ciertas condiciones (pp. 629-634).
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En segundo término, nos interesa destacar que para Aristoteles la philia
tiene una importancia crucial en la vida humana y es muy necesaria. Sin ir
mas lejos, en lo que respecta al hombre virtuoso, seria impensable concebir la
felicidad sin ella. En efecto, si la felicidad es una actividad humana de acuerdo
con la virtud a lo largo de una vida completa,* tal actividad no podria darse sin
amigos.* Ellos son indispensables para que uno sea perseverante y constante
en el desarrollo de un estilo de vida que apunte al crecimiento virtuoso. Todo
se hace mejor con amigos y, ademas, al reflejarse uno en ellos, es posible tener
un mayor entendimiento de las deficiencias del propio caracter y, por lo tanto,
actuar con eficacia para remediarlo o mejorarlo.”

En tercer lugar, y desde un enfoque omniabarcador de las relaciones
humanas, cabe decir que todo tipo de vinculo y toda comunidad, desde la
familia hasta la comunidad perfecta, se sustenta en la philia de sus miembros,
sea que entre ellos halla intereses homogéneos o heterogéneos (por ejemplo,
uno acttia por placer y el otro por utilidad) y una situacion de igualdad (entre
ciudadanos) o de desigualdad (como el padre y el hijo). En el plano politico,
el estagirita sostiene que la amistad mantiene unidas a las ciudades y que, por
eso, los legisladores se empenan arduamente en promoverla, incluso mas que la
justicia.*® Ciertamente, la philia es una de las formas privilegiadas para pensar
los vinculos que unian a los ciudadanos en el marco de la pélis. Ella es entendida
como un modo adecuado de establecer la homénoia: la forma de vinculacion
especial entre aquellos que comparten los mismos valores y la ideologia de la
pélis en cuanto entidad perfectamente unida®. Tal es el valor de la amistad

43 EN 1098al16-18.

44 Acerca de la argumentacién ofrecida por AristSteles sobre este punto, véase para mas deta-

lles el andlisis de Kenny (1996, pp. 43-55).

45  Pakaluk (2009) sostiene que la amistad proporcionaria medios adecuados para que alguien
llegue a un conocimiento seguro de su propia vida y caracter (p. 481). Asi, segin entiende
Cooper (1977b) sobre este punto, la objetividad sobre nuestros amigos se alcanza con més
seguridad que la objetividad directamente sobre nosotros mismos, pues es en el otro, en el
“espejo de uno mismo”, donde uno conoce la calidad objetiva de las propias acciones, el
cardcter y la propia vida (pp. 299-300).

46 EN 1155a22-28.
47 Jang (2018, p. 422).

232

Revista de Derecho. Vol. 23, Afo 2022, pp. 215-241. ISSN: 1608-1714 (version impresa), 2664-3669 (en linea).



Eduardo Esteban Magoja

que Aristoteles dice que cuando ella reina entre los hombres —refiriéndose a
la amistad perfecta—* no es necesaria la “justicia” (§tkaloovvne) vy, por el
contrario, si ellos fueran “justos [aun asi] necesitan de la amistad” (Sikalol
[...] mpoadeovtal piAiag)®. Incluso, tan importante es que Aristoteles llega a
catalogarla como “el mayor de los bienes para las ciudades” (u€ytotov [...] TV
ayabwv tai¢ moAeotv).”

En lineas generales, la homénoia expresa la “conformidad de sentimiento”,
el “pensar igual”, la “unanimidad”, la “concordia” o la “unién™! y se opone a
la discordia como vicio destructor de la armonia civica. Se trata del consenso
absoluto en temas putblicos, con plena cooperacion en la busqueda de los
objetivos de la ciudad®®. En el pensamiento de Aristételes, la homénoia contiene
una idea de reciprocidad que se sostiene sobre la base de la voluntad de querer
lo mismo de manera comtn. Una ciudad que tiene concordia es aquella en
la que sus ciudadanos tienen la misma forma de pensar sobre aquello que le
conviene a todos. Tal propiedad, vale aclarar, no opera de la misma manera en
los diferentes tipos de regimenes politicos. Schollmeier (1994) explica que en las
constituciones rectas los gobernantes actiian esencialmente por el bien de los
otros ciudadanos y, de modo accidental, por su propio bien (pp. 78-79). Hay un
claro cardcter altruista que guarda cierta semejanza con la amistad perfecta. En
cambio, en las constituciones corruptas los gobernantes actiian accidentalmente
por el bien de los demas y esencialmente por su propio bien. Se da en ellas una
amistad egoista basada en el provecho que se puede sacar del otro>.

48  Apostle (1975, p. 318) y Sinnot (2007, p. Ixii).

49  EN 1155a27.

50  Pol. 1262b7-8.

51 Liddell y Scott (1996) y Bailly (2000) s.v. oudvola.
52 Hahm (2009, p. 178).

53  Para poner un ejemplo del contraste que se da en materia de amistad entre un régimen rec-
to y otro corrupto, se puede sefalar el caso de la monarquia y de la tirania. Asi, Aristoteles
(EN 1160b2-3) dice que mientras “el tirano mira lo que le conviene a €l, el rey [mira] lo [que
le conviene] a los gobernados” (0 UV yap TUPaVVOC TO ADTQ CUUPEPOV OKOTIEL O O€
BactAgvc TO TV APXOUEVWV).
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La uniformidad de la homénoia se despliega en tres acciones: pensar, elegir
y realizar lo que se ajusta al interés comun. Esto no se puede dar de otro modo
que mediante una disposicion amistosa de los politai. De ahi que Aristoteles diga
que la homénoia es la “amistad politica” (TTOALTIKY] 87| @IAlQ)** y aquella que,
sobre tales bases, alcanza las cosas justas y convenientes. En relacion con el valor
de la homénoia, no es casual que en Recuerdos de Sécrates (4.4.16) de Jenofonte se
destaque que es “el mayor bien para las ciudades” (UEYLOTOV TE AyaBOV [...]
Taic OAeoV). Tampoco es extrafio que Democrito (DK 68 B 250) afirme que
“desde la homénoia es posible para las ciudades llevar a cabo las grandes obras
y las guerras; de otro modo, no” (41O OOVOINC T& peyaia €pya kal tTaic
TIOAEOL TOVC TIOAEPOVC uvatov Katepyaleobal, AAAwe & oD).

El valor que le da Aristoteles a la philia, incluso por sobre la justicia,
explica de algiin modo la realizacion de la equidad, en su méxima expresion, en
la institucion del arbitraje. El arbitraje es el proceso de resolucion de disputas
que mejor materializa la amistad y, si bien la equidad, por ser parte de la justicia,
no es idéntica a la amistad, en razén de que es una justicia “amigable” se acerca
mucho a la virtud superior de la philia®. Habria una oraciéon que confirmaria
de modo directo y expreso esta conexion entre philia y epieikeia. Estd contenida
en el pasaje 1155a28, en el cual Aristoteles, tras decir que la amistad hace
innecesaria la justicia, afirma: “Y la justicia que es mds justa parece pertenecer
a la amistad” (kal TV Sikalwv 10 pudAiota EIAIKOV elval Sokel)*. Tiene
razén Sinnot (2007) de que tal expresion es enigmatica (p. 284, n. 1531); sin
embargo, se puede decir que muy probablemente Aristoteles se esté refiriendo
a la equidad. Irwin (1999) defiende esta posicion entendiendo que la epieikeia
ilustra aquello que Aristoteles tiene en mente (p. 273).

La conexion directa entre amistad y equidad es lo que daria cuenta de la
caracterizacion del arbitraje como “mds equitativo”. Ciertamente, el proceso
del arbitraje ateniense, que como primera medida buscaba alcanzar una

54  EN 1167b2.
55 Sucre (2013).

56  En este caso puntual, se sigue la traduccion de Irwin (1999).
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reconciliacién, permitia que las partes pudieran comprenderse entre si, alcanzar
intereses en comun y cooperar: comportarse como hombres de equidad. Este
aspecto es fundamental, ya que implica reconocer al otro como igual, como
alguien con quien uno se identifica y al que, como tal, se le desee el bien. Se
trata de dejar de lado las recriminaciones y de disponerse hacia el otro como a
si mismo: de verlo como un “otro yo” (dAA0C aUTAC) al que, tras comprenderlo,
se esta dispuesto en afecto y buenos deseos como se estd con uno mismo®’.

Ahora bien, hablar del arbitraje como mecanismo amistoso de resolucion
de conflictos supone referirse a un espacio que permite a las partes hacerse
amigos por la ventaja personal que implica solucionar la contienda o quiza
también por una cuestion de placer. Quienes se reconcilian asumen un acuerdo
constituido por una decision conjunta que apunta a cumplir un proposito
comun’® que se cifie a la superacion del inconveniente que generé la disputa.
No significa, y esto queremos remarcar, que se alcance una amistad perfecta.
Semejante afirmacion no tendria mucho sentido, pues quienes son verdaderos
amigos no necesitan recurrir a arbitraje alguno; ni siquiera hace falta entre
ellos, como vimos, la justicia. No hay que perder de vista que es muy dificil que
se dé la amistad completa entre hombres, pues para ello deben ser buenos e
iguales en virtud, lo cual es algo poco frecuente en la vida en general. La gente
comun tiene un caracter que mezcla algunas cosas buenas y otras malas, y no
cualifican para tal tipo de amistad. Sin embargo, esto no quita que se la tome
como ideal que estructura las relaciones entre ciudadanos, aunque en su forma
pura nunca se alcance. En tal sentido, como explica Cooper (1977a), Aristoteles
no hace de la amistad perfecta algo exclusivo de los hombres virtuosos; de lo
contrario, la gente comun estaria condenada a tener amistades de los otros
dos tipos (pp. 626-629). En realidad, lo que sucede es que en la practica hay
muchas ocasiones en las cuales los individuos se aproximan de modo parcial a
aquella clase de hombre y, en consecuencia, ello daria lugar a vinculos propios

57  EN 1166a30-34.

58  En tal sentido, Pakaluk (2009) explica que algo tan simple como un acuerdo contractual
fija un bien comun: “si yo soy carpintero y tu eres agricultor, y ti y yo estamos de acuerdo
en que te construiré un cobertizo a cambio de cien bushels de manzanas, esta coordinacion
acordada de nuestra accion es un bien comun” (p. 478).
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de la amistad perfecta. Si esto es correcto, entonces, se podria pensar que en un
proceso de reconciliacidon las partes, aunque no sean virtuosas, puedan actuar
como lo haria un hombre virtuoso: en circunstancias en que haya un buen trato
mutuo, vivencias compartidas y un vinculo previo, no seria algo extrafno que
ello suceda. Situaciones de tal tipo, segun Pakaluk (2009), son reconocidas por
el propio Aristoteles (p. 476). Asi, por ejemplo, este observa que las personas
que no son idealmente virtuosas suelen tratar a sus propios hijos de la misma
manera que lo haria una persona virtuosa®.

Una vez que se advierte que la equidad guarda una relacion de proximidad
muy estrecha con la philia, como afirma Aristoteles en 1155a28, se entiende la
expresion del filésofo de que es propio de la equidad que los litigantes resuelvan
el conflicto en un arbitraje antes que en un juicio. En el marco de un litigio
judicial frente a un tribunal de justicia no hay lugar para la amistad. En efecto,
recurrir en un juicio a lo que determine la ley, tras ser interpretada y aplicada
por el juez, puede ser justo; sin embargo, no es algo amistoso. No hay espacio
para la reconciliacién vy el juez estd atado a la justicia legal, a los parametros
de racionalidad y moralidad fijados de antemano en el estindar de conducta
normativo del némos, lo cual, a veces, no es conveniente para alcanzar la mejor
solucién. En cambio, en el arbitraje, tanto el arbitro como las partes, al no estar
sujetos a la ley, puede centrar toda su mirada al caso y determinar lo equitativo
sin la mediacion de una norma general.

V. CONCLUSIONES

Hemos observado, a lo largo de este trabajo, las caracteristicas del arbitraje
en la antigua Grecia y también hemos llevado a cabo un ejercicio hermenéutico
con el fin de desentraiar el sentido de la afirmacién aristotélica de que es propio
de la equidad someter un conflicto “a un arbitraje” (€i¢ Sialtav) antes que “a
un juicio” (€i¢ 6iknV) y que “el arbitro mira lo equitativo” (0 yap Stattntrc
TO ETIEIKEC OPQ), mientras que el juez la “ley” (VOUOV). En tal sentido, se ha
intentado demostrar que la clave para comprender semejante afirmacion estd

59  EN 1159a28-33.
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en la posibilidad que brinda la institucion para encontrar lo justo que brota del
caso dentro de un proceso que ofrece una estrategia de cohesion entre las partes
y cuya dindmica se estructura con base en la amistad.

Si lo dicho en estas paginas es correcto, podemos avanzar, a modo de
cierre, en la formulacién de la diferencia entre la equidad en el campo de
los tribunales de justicia y aquella que se da en el marco de un arbitraje. De
esta manera, se puede decir que, en el ambito de la jurisdiccion, la equidad
es un criterio de interpretacion del némos que permite su rectificacion para
evitar en su aplicaciéon una injusticia; en cambio, en el caso del arbitraje, lo
que prima es la utilizacién de un dispositivo de resolucion de las disputas entre
particulares que, al estar libre de determinacion legal previa, permite mirar con
exclusividad el caso y sus circunstancias, y a partir de ahi y de los puntos que
eventualmente puedan acordar las partes, alcanzar la equidad. Entonces, resulta
muy importante destacar que el arbitraje, al contener dentro del proceso una
instancia que promueve la reconciliacion, deposita una fuerte confianza en los
ciudadanos para que, comprendiéndose el uno con el otro, sean ellos mismos
quienes resuelvan el conflicto. Bajo un dispositivo que privilegia la promocion
de la amistad, los interesados no solo tienen la posibilidad de alcanzar un
acuerdo mutuamente ventajoso, sino que, ademds, tienen la posibilidad de
afianzar sus vinculos como buenos ciudadanos y hombres de equidad.

Sin embargo, vale sefalar que lo dicho en modo alguno significa, como
dice Sucre (2013), que la equidad en el arbitraje se oponga a la ley. No hay
antagonismo, ya que solo se trata de formas distintas en las que aquella se
manifiesta, pero que tienen en comun la realizacion de la justicia en el caso en
concreto. Una, la equidad judicial, trabaja con lo universal y lo particular, y pone
ambos planos en correspondencia; la otra, la equidad en el arbitraje, interviene
pura y exclusivamente con lo particular. En este sentido, si el arbitraje permite
focalizarse solo en los hechos, sus circunstancias especiales y las personas
involucradas, esto explicaria, en cierta medida, por qué para Aristételes tiene
un gran valor. En este caso, la identificacion de lo justo se puede hacer mejor y
bajo la amistad, fuente privilegiada de eticidad que se muestra como un vinculo
mas fuerte que la justicia.
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