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I. LOS DERECHOS SOCIALES.

1. LA APARICION DE LOS DERECHOS SOCIALES:
DEL ESTADO LIBERAL DE DERECHO AL ESTADO SOCIAL
Y DEMOCRATICO DE DERECHO.

a) El Estado liberal de derecho.

El Estado liberal, que se desarrolla durante finales del siglo XVIll y
durante el siglo XIX, se caracteriza y se diferencia del Estado absoluto en
gue no se fundamenta en la voluntad del soberano sino en la supremacia
de la Ley y en la garantia de la libertad para los individuos. En el modelo
constitucional del Estado liberal, era tarea de la Constitucion limitar el
poder de la Corona y garantizar a los.ciudadanos un ambito de libertades.
Asi, los poderes publicos se someten a unas normas juridicas que el
Estado mismo se da. El sometimiento a este mandato general y abstracto,
que habilita a las autoridades para actuar y establece limites, facilita el con-
trol por parte de un poder judicial independiente y supone un elemento
esencial de racionalizacion del poder. Este concepto, que la dogmatica ale-
mana califica como Estado de derecho — Rechtstaat— es comun a las dis-
tintas tradiciones juridicas y da vida a distintos principios juridicos: la rule
of law, la reserva de ley, o el principio de legalidad. El reconocimiento de
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la libertad de los individuos no implica la desaparicion del poder publico
sino su legitimacion nueva a través del derecho. Las libertades —reconoci-
das en las Constituciones liberales— demandan que su regulacion se efec-
tde a través de la Ley].

El Estado liberal era un Estado constituido sobre el principio de liber-
tad, no referido a los grupos sociales sino a los individuos aisladamente,
considerados libres frente al Estado. Los derechos reconocidos en las
Constituciones, con una clara dimension individual, jugaban un papel
importante en la garantia de la libertad, al ser configurados como derechos
de defensa frente a los poderes publicos, que exigian a éstos abstenerse
de intervenir. Estos derechos, presentes en las Constituciones liberales y
que se han mantenido en la actualidad, eran la libertad ideoldgica y reli-
giosa, la libertad personal y ausencia de detenciones, la inviolabilidad del
domicilio y el secreto de las comunicaciones, la libertad de expresion y
comunicacion, la libertad de residencia y de circulacion, la tutela judicial, el
principio de legalidad penal, el derecho a la vida, el derecho al honory ala
intimidad. El Estado liberal suponia, por tanto, el respeto a la libertad en
sentido formal y una racionalizacion en el ejercicio del poder.

A la vez, otro principio caracteristico del constitucionalismo liberal es
el de igualdad formal o igualdad legal. Para el liberalismo burgués, la
igualdad significaba la abolicién de los privilegios contenidos en las nor-
mas. En el Antiguo Régimen, a cada estamento le correspondia distintas
leyes y distintos Tribunales. El Estado liberal de derecho afirmé: por una
parte, el caracter general y abstracto de la Ley, que debe ser para todos y
no para un grupo de ciudadanos; por otra, la universalidad en sus efectos
en relacion con sus destinatarios, es decir, la igualdad como derecho en la
aplicacién de la Ley, como idéntica posicion de los destinatarios de la Ley
en cuanto a su aplicacion por los Tribunales y la Administraciéon. Una Ley
para todos y todos iguales ante la Ley, lo que prohibe las decisiones judi-
ciales y administrativas arbitrarias, irracionales o puramente subjetivas?.

1 Cfr. L. Lorez GUERRA, Introduccién al Derecho Constitucional, Tirant lo blanch,
Madrid, 1994, pags. 101-125; J. PErez Rovo, Estado de Derecho (D° Constitucional), AAVV,
Enciclopedia Juridica Basica, ll, Civitas, Madrid, pags. 2906-2909; J. De EsTeBAN, Tratado
de Derecho Constitucional, I, 2001, Madrid; M. ARAGON, “Constitucion y Estado de
Derecho’, Espafna: un presente para el futuro, Il, Madrid, 1984; A. TORRERS DEL MORAL,
Principios de Derecho Constitucional Espanof, Atomo, Madrid, 1985, pags. 19-23; E.
AwvArez Conbe, "El Estado liberal como Estado de Derecho’ Curso de Derecho
Constitucional, |, 2° ed, Tecnos, Madrid, 1996, pags. 93-107.

2 Cfr. £ RuBiO LLORENTE, "Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley", y "Principio de
legalidad"”, en id., La forma del poder, cit. pags. 319-332; A. GARRORENA MORALES, E/ lugar
de la Ley en la Constitucion Espanola, CEC, Madrid, 1980.

132 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 60 - 2004



LOS DERECHOS SOCIALESY SU APLICACION EN LA GUARDIA CIVIL

Es la burguesia la que anima las revoluciones del XVl y las
Constituciones liberales, y, por tanto, el Estado que nace de ellas esta
hecho a la medida de las necesidades de la burguesia y de su sistema eco-
ndémico. El Estado salvaguarda la propiedad privada y la libertad de
comercio e industria, bases de la sociedad burguesa3, y se limita a des-
arrollar aquellas funciones externas necesarias para el funcionamiento del
modelo capitalista de produccion, esto es, al mecanismo monetario, a
establecer las normas generales que debian regular el tréafico juridico pri-
vado, a fijar instancias de resolucién de conflictos y a ciertas infraestruc-
turas. El proceso econémico estd despolitizado y desestatalizado, siendo
el Estado una instituciéon complementaria del caracter autorregulador del
mercado?. En la concepcién liberal, los problemas sociales se resolverian
por si mismos a partir del libre juego de las fuerzas de mercado. Asi, si se
confiaban a las fuerzas sociales en concurrencia amplios margenes de
libre configuracién, la armonia social vendria por anadidura. Se estaba
dispuesto a pagar el precio del mantenimiento de situaciones sociales
gravosas, porque parecia mas importante la libertad, al tiempo que la
igualdad quedaba como una mera proclamacién formal®. La idea de un
Estado gendarme, que se limita a mantener el orden y la seguridad
imprescindibles para el ejercicio de los derechos individuales y cuya prin-
cipal obligacién es la preservacion de la libertad y los derechos patrimo-
niales, se muestra claramente en la Constitucién francesa de 1791 y en la
Constitucion de Cadiz de 18126.

La Administracion que sirve al Estado liberal de Derecho es una
Administracion centralizada. El Estado liberal no era compatible con el cor-
porativismo y el gremialismo del Antiguo Régimen y con el particularismo
de villas y ciudades, que dificultaban las libertades econdémicas y de
comercio que propugnaba la burguesia. El modelo de Administracion cen-
tralizada nace asi después de la Revolucion francesa, como obra de

3 Un analisis del Derecho de propiedad, desde la concepcion del Estado liberal
de Derecho se puede ver en J. M. LAsALLE, John Locke y los fundamentos modernos de
la propiedad, Dykinson, Madrid, 2001, pags. 405-412.

4 Cfr. G. AriNo, Economia y Estado, Madrid, 1993.

5 cfr. K. Hesskg, “Constitucion y Derecho Constitucional’; en, BENDA, MAIHOFER,
VOGEL, HESSE, HIEDE Manual de Derecho Constitucional, (ed. Preparada por A. Lopez
Pina), Marcial Pons-IVAP, 1996, pag. 11; K, HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, 18°, ed, C. E Miiller, Heidelberg, 1991, pags. 3-18.

6 Cfr. S. Muoz MacHADoO, Servicio publico y mercado. Los fundamentos, Civitas,
Madrid, 1998, pags. 45-71.
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Napoleén que trasladd a la Administracion civil las técnicas de la organi-
zacion militar?.

De la etapa del Estado liberal de derecho, el constitucionalismo ha
heredado conceptos de caracter formal o técnico como el caracter norma-
tivo de la Constitucion8, la diferenciacién entre poder constituyente y
poder constituido, la division de poderes, la distribucidon horizontal de
competencias, la vinculacion de los poderes publicos a la Ley y al derecho,
el principio de legalidad, la seguridad juridica, la prohibicion de arbitrarie-
dad, la separacién Estado-sociedad, el reconocimiento de derechos y su
garantia jurisdiccional, la independencia de los jueces o el principio del

- juez ordinario.

b) El Estado democratico de derecho.

Frente a la tendencia elitista del primer constitucionalismo, que
sometia el Estado al derecho y separaba los poderes, pero que no estable-
cia la legitimidad democratica del poder y de la ley, el constitucionalismo
a partir de la segunda mitad del siglo XIX va introduciendo la idea de
democracia, que esta vinculada al concepto de soberania popular, es decir,
al derecho del pueblo a gobernarse a si mismo mediante la participacion
en las instituciones. Si las Constituciones de la primera mitad del siglo XIX
definian como forma de organizacion politica concreta la monarquia cons-
titucional basada en la doble legitimidad monarquica y representativa, pro-
gresivamente las Constituciones afirman la legitimidad democratica del
poder. Durante los siglos XIX y XX los derechos de participacion experi-
mentan una evolucion paralela al principio democratico y a la universali-
zacion del sufragio, que de ser censitario pasa a ser universal, se extiende
a las mujeres y se reduce la mayoria de edad para votar. Si el Estado libe-

7 Cfr. E. GARcia DE ENTERRIA, Revolucién francesa y Administracion contempora-
nea, Civitas, Madrid, 1994.

8 Cfr. E. GaRcla DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, 3° ed, Civitas, Madrid, 1983, pags. 39-62; R. L. BLanco VALDES, E/ valor de
la Constitucion, Alianza Editorial, 1998.

9 Cfr. S. MuNoz MACHADO, La reserva de jurisdiccion, La Ley, Madrid, 1989, pags.
11-21; M. A. ArARiciO PErez, "Prélogo”, a D. SIMON, La independencia del juez, Ariel,
Barcelona, 1985, pags. V-XXIV; idem, El status del Poder judicial en el constitucionalismo
espanol (1808-1936), Universidad de Barcelona, 1995; L. M. Diez Picazo Régimen consti-
tucional del Poder Judicial, Civitas, Madrid, 1991, pags. 69-79 y 102-106; J. L. REQUEJO
PAGES, Jurisdiccion e independencia judicial, CEC, Madrid, 1989, pags. 161-193.
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ral era consecuencia de un contrato social de una parte minoritaria de la
sociedad, impuesto a la mayoria, que ha sido excluida a través de la res-
triccién del sufragio, el Estado democratico trata de ser un poder publico
representativo de toda la sociedad10,

El Estado liberal es un presupuesto no sélo histérico sino también
juridico del Estado democratico y ambos estan intimamente vinculados. El:
propio concepto de libertad del constitucionalismo liberal albergaba en su
germen una dimension activa o positiva: comprendia la participacién de
los ciudadanos en la adopcion de decisiones de la comunidad. Es necesa-
rio el reconocimiento efectivo de la libertad personal para el ejercicio de los
derechos politicos. A la vez, para que las libertades personales lo sean
auténticamente, es necesario un previo debate politico y la vigencia del
principio democréatico en las instituciones representativas que regulen y
desarrollen estas libertades. No obstante, la regla de la mayoria no impide
gue un grupo importante de los ciudadanos se vean privados de su liber-
tad. El caracter normativo de la Constitucion y de los derechos alli recogi--
dos es la garantia de que la voluntad popular no va a llegar a cercenar los.
derechos del individuo.

Si el centralismo es la caracteristica de la Administraciéon que sirve el
Estado liberal de Derecho, el Estado democratico con la extension del
sufragio y de las libertades politicas favorecid la reivindicaciéon politica de
autogobierno de los territorios y condujo a una mayor descentralizacion
territorial del poder y a un progresivo reconocimiento de autonomia a las.
Regiones y a los Municipios, que acerca la Administracion a los ciudada-
nos e introduce un incremento de la legitimaciéon democratica de los pode-
res publicos, a través de mas dérganos e instituciones representativas. No:
obstante, como ya hemos senalado en otra ocasién, mientras que la auto-
nomia local es una garantia institucional de caracter administrativo, con-
secuencia del principio democratico y de la fragmentacion del poder, el.
federalismo refleja una autonomia politica —no meramente administrati-
va— y esta vinculada también al respeto a los derechos colectivos de los.
puebiosl,

10 Cfr. A. GARRORENA MoORALES, “Estado democratico (D° Constitucional), AA.VV,
Enciclopedia Juridica Basica, Il, Civitas, Madrid, pags. 2917-2923; M. ARAGON,.
Constitucién y democracia, Madrid, 1989, pags. 25-34.

1 cfr. A. TrRoncoso REIGADA, “La Autonomia Local: garantia institucional, des- -

arrollo politico y dificultades practicas’; Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje

- al -Profesor Dr. D. Joaquin Garcia Morillo, Tirant lo bianch, Valencia, 2001, pags. 571-
576.
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El constitucionalismo democratico ha introducido en los textos cons-
titucionales conceptos como la soberania popular, el pluralismo politico y
social, el principio mayoritario, los derechos politicos —de asociacion, de
-“reunién, de manifestacion, de peticidén, de participacion politica directa-
mente o por medio de representantes—. El Estado democratico frente a los
modelos autoritarios ha exigido no sélo la participacion politica en las ins-
tituciones representativas sino también la participacion social de los ciu-
dadanos en la Administracion y sobre todo la descentralizacion territorial y
la desconcentracidon administrativa.

c) El Estado social y democratico de derecho.

El efectivo ejercicio de los derechos de libertad del Estado de
Derecho y de participacion politica del Estado democratico sélo cobra sen-
tido si hay unas condiciones materiales previas para todos los ciudadanos,
que aseguren un minimo vital'2, Como has sefalado LOPEZ GUERRA,
wdificilmente podra predicarse el derecho a la inviolabilidad de domicilio
del gue no tiene casa, o el derecho a la libertad personal del que depende
de otros para su mera subsistencia»13.

Las revoluciones industriales de los siglos XIX y XX llevaron al aban-
dono de las zonas agrarias y a la creacion de un proletariado urbano, que
vivia en muy malas condiciones. Aflora asi la llamada «cuestién social», que
origina el surgimiento de los movimientos sindicales obreros y de los parti-
dos politicos de masas —laboristas, socialistas, comunistas—, que ya no son
una simple agrupaciéon de miembros del Parlamento sino organizaciones
sociales enraizadas en los sectores sociales mas desfavorecidos y que tienen
como comun identidad el conflicto de clases4. Si el constitucionalismo libe-
ral luchd contra el absolutismo estatal, la arbitrariedad del poder, la supervi-
vencia de elementos feudales y el proteccionismo mercantil, y el constitu-
cionalismo democratico por los derechos politicos y la universalizacion del
sufragio, los movimientos sociales reclaman ahora una mayor justicia social

12 Cfr. J. DE EsTeBAN, “La funcion transformadora de las Constituciones occiden-
tales’, en AAVV, Constitucion y Economia. La ordenacién del sistema econdémico en las
Constituciones occidentales, Madrid, 1977, pags. 149-160; E. Diaz, Estado de Derecho y
sociedad democratica, Madrid,1981.

13 Cir. L Lopez GUERRA, Introduccion al Derecho Constitucional, Tirant lo blanch,
Madrid, 1994, pags. 159-170.

14 Cfr. G. AmaTo y A. BARBERA, Manuale di diritto pubblico, 4° ed. Bologna, 1994,
pag. 61.
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que evite la explotacion de las clases mas desfavorecidas'5. Si las revolu-
ciones liberales se habian limitado a sustituir una clase por otra, los movi-
mientos sociales hacen que el sistema politico se convierta en un Estado plu-
riclasse, ya que no sé6lo una unica clase social sino todas ellas tienen acceso
al poder6, La amenaza de las revoluciones sociales fuerza a la burguesia a
tratar de paliar las desigualdades sociales a través de procedimientos refor-
mistas y no violentos. El aumento demografico unido a la propia revolucion
industrial transforma la geografia: la sociedad occidental deja de ser prefe-
rentemente agraria y ganadera y se produce el fenomeno de la urbanizacion:
que puebla las ciudades.Ya no era posible el autoabastecimiento sino se pro-
duce una mayor interdependencia. Esto obliga al Estado a asegurar la pro-
cura existencial de las complejas sociedades urbanas e industriales, que
antes se cubria de manera naturall”.

Los principios que sustentaban el Estado liberal de Derecho son
puestos en entredicho. El bien comun no resulta por generacién esponta-
nea del mercado y de las fuerzas sociales. Al contrario, en cualquier socie-
dad, especialmente en la sociedad industrializada, los intereses de los gru-
pos sociales chocan entre si. El libre juego de las fuerzas sociales contri-
buye a la hegemonia de los mas fuertes econémica y socialmente sobre los.
mas débiles. La capacidad personal y el esfuerzo no bastan para garantizar
un progreso equilibrado de los distintos sectores sociales. No hay armonia
social y esto es puesto de manifiesto reiteradamente por los planteamien-
tos revolucionarios del proletariado. El principio de igualdad del
Constitucionalismo liberal, entendido como igualdad formal, no suprime
las desigualdades sociales. Puede ser que los ciudadanos sean iguales ante
la Ley —soélo ante ésta—, pero no lo son en realidad. Es necesario alcanzar
una mayor igualacion en los niveles de vida, es decir, una igualdad mate-
rial, una igualdad real y efectiva. ‘

15 Una interesante reflexién sobre la extensién de la idea de democracia, sobre
el concepto de democracia social como indicador de movimientos sociales y sobre:
movimiento constitucional, cuestion social y derechos sociales se puede ver en J. J.
Gomes CaNoTILHO, Direito Constitucional, Alimedina, Coimbra, 1996, pags. 407-409, donde
se resume el debate de la doctrina alemana.

16 Al surgimiento del Estado de pluralidad de clases se refiere M. S. GIANNINI,
Derecho Administrativo, MAP, Madrid, 1991, pags. 76-78.

17 Cfr. L. MaRTIN RETORTILLO BAQUER, "La configuracién juridica de la
Administracion publica y el concepto de «Daseinvorsorge»", RAP, nim. 38, 1962, pags.
35-65; J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Admlmstratlvo, 3° ed., CEURA,
Madrid, pags. 69-74.
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La garantia de una existencia material digna para todos los ciudada-
nos depende considerablemente de la intervencion del Estado. La libertad
de los ciudadanos no estriba sélo en una liberacion de los poderes publi-
cos. La auténtica libertad y autonomia de la persona depende mucho de
una serie de condiciones que no estan a disposicion de todos individuos.
La dotacion de estas condiciones es una clara tarea del Estado, un Estado
que debe ser ya del aseguramiento social. Sélo los poderes publicos pue-
den remover obstaculos y discriminaciones sociales y favorecer una socie-
dad mas justa. Corresponde al Estado hacer prevalecer los intereses gene-
rales de la sociedad sobre los de determinados grupos sociales, a través de
una regulacion que haga recaer cargas econdémicas sobre los mas favore-
cidos y redistribuya y facilite la participacion de los sectores mas débiles8.

Esta funcion no la podia cumplir el modelo del antiguo Estado libe-
ral, constituido en una salvaguarda del entramado institucional de la
sociedad burguesa y de la propiedad privada. El Estado liberal no se inmis-
cuia en la realidad social y Unicamente velaba por el funcionamiento de las
normas generales que regulaban las relaciones reciprocas entre sujetos
econdémicos. El respeto al Derecho privado era compatible con la mayor de
las injusticias ya que los problemas materiales no eran planteables desde
perspectivas exclusivamente formales. El modelo del Estado liberal, al
separar el Estado y la sociedad y concebir los derechos como libertades
frente al Estado, que exigian la abstencidon de éste, no dejaban al Estado
ningun instrumento para participar activamente en el progreso social. El
Estado liberal como Estado gendarme era incapaz de afrontar los nuevos
problemas19.

Se hace necesario modificar la doctrina del Estado liberal por otra
que, sin entrar en contradiccién con los intereses de la burguesia, rompa
con la doctrina de la separacion entre el Estado y la sociedad y atribuya al
Estado la capacidad de dar respuesta a la cuestion social. La regulacion
constitucional del Estado y de sus funciones no se debia limitar a un siste-
ma de técnicas formales sino que debe configurar un Estado con un con-
tenido material y con un compromiso con los valores. De esta forma, el
Estado abandona su posicion de neutralidad formal —que no real— dentro
del conflicto de intereses sociales y asume un papel activo en la composi-

18 Cfr. E. BENDA, “Estado Social de Derecho” en BENDA, MAIHOFER, VOGEL,
HESSE, HIEDE, Manual de Derecho Constitucional, cit. pags. 487-559, esp. pags. 490 y 545.

19 La evolucién del reformismo conservador al Estado del bienestar ha sido ana-
lizado por A. GARRORENA MORALES, El Estado Espanol como Estado social y democratico
de Derecho, cit. pags 37-41.
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cion de los intereses y en la resolucién de los problemas sociales, desde
unos objetivos de justicia y de progresiva igualdad de las clases sociales20.
El Estado pasa de ser un Estado gendarme, que no intervenia en nada en
el libre juego de las fuerzas sociales- a tener una voluntad de corregir acti-
vamente las desigualdades y de intentar que la igualdad formal se acerque
de manera progresiva a la igualdad real y a la consecucion del bien comun.

Légicamente, dentro de la superacion del Estado liberal, hay con-
cepciones —e ideologias— dentro del Estado social mas y menos ambi-
ciosas. Desde una posicién de minimos, para FORSTHOFF, el Estado se ve
obligado a prestar unos servicios que garantice la procura existencial —
daseinvorsorge— y a ejercer una funcién subsidiaria para que el espacio
vital efectivo y el espacio vital dominado se vayan identificando21, Desde
una posicion mas generosa —HESSE —, los derechos de las personas y el
Estado pasan de excluirse reciprocamente a encontrarse en una situacion
de dependencia22, Es decir, la efectividad de los derechos fundamentales
esta encomendada al Estado y esto requiere un Estado fuerte, capaz de
garantizar determinadas prestaciones sociales. Asi, los poderes publicos
asumen la responsabilidad de conformar el orden social para permitir a
todos los ciudadanos un cierto nivel de bienestar, el acceso a la educacién
y la cobertura de los riesgos vitales. El Estado ya no es un enemigo poten-
cial de la libertad sino su defensor y protector. No se trata de limitar el
poder el Estado, sino de garantizar efectivamente la libertad y una vida
digna, que no se alcanzan ya de la abstencidn del Estado o de un principio
de exclusién sino a través de una activa intervencién de los poderes publi-
cos. El Estado incide, de esta forma, en la conformacién de la sociedad,
mediante la participacion en el aseguramiento de determinados bienes y
servicios. Se supera asi la antigua posicion de que el Estado solo intervie-
ne de manera caritativa y se dirige basicamente a la conservacion del
orden publico. No se trata de que los principios y los derechos de las
Constituciones liberales —libertad, igualdad, democracia— sean negados,
sino que se llevan a su mas plena realizacion. Se trata de que la libertad no
sea soOlo abstracta sino disfrutada por todos, con independencia de su

20 Cfr. v. ONIDA, “L’organizzazione costituzionale’, en G. AMATO y A. BARBERA,
Manuale di diritto pubblico, cit. pags. 90-92.

21 Cfr. E. FORSTHOFF, “Concepto y esencia del Estado social de Derecho’ en W.
ABENDROTH, E. FORSTHOFF y K. DOEHRING, E! Estado social, CEC, Madrid, 1986.

22 cf. K, Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, cit. pags. 85-88. Cfr. K, Hessg, “Constitucion y Derecho Constitucional’ y
"Significado de los derechos fundamentales’, en BEnDA; MAIHOFER, VOGEL, HESSE, HIEDE,
Manual de Derecho Constitucional, cit. pags. 11-12 y 95, respectivamente.
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situacion social y que la igualdad no sea s6lo una igualdad de tratamiento
sino un efectivo equilibrio de posiciones sociales.

El Estado trata de jugar un papel activo en la economia, ya que es
visto como un instrumento, no so6lo para transformar la sociedad y para
corregir la desigualdad, sino también como motor de la economia y gene-
rador de crecimiento econdmico. Si en el Estado liberal, la disciplina cons-
titucional de la economia se reducia a la garantia de la propiedad y de la
libertad de comercio, ahora los poderes publicos convierten la economia en
un instrumento transformador de la sociedad. Manteniéndose dentro de ios
principios mas generales de la economia de mercado, el Estado desarrolla-
ré4 una intensa regulacion de la actividad econémica, e incluso asumira la
funcién empresarial, superando los paradigmas del liberalismo clasico23.

El concepto de Estado Social como categoria dogmatica nace en la doc-
trina alemana. HELLER acun¢ la expresion Estado Social como representati-
vo de las nuevas funciones de los poderes publicos, que no se preocupan
solo por asegurar la libertad de los ciudadanos, sino también por su situacion -
econémica, reconociendo ciertos derechos sociales?4. La burguesia alemana,
consciente del significado y de la gravedad de los procesos revolucionarios
europeos del siglo XIX, reacciona de forma conservadora y trata de transfor-
mar el Estado formal de Derecho en uno material, sin abandonar los elemen-
tos fundamentales de su propia concepcion. El Estado social trata de ser un
término medio entre el Estado liberal y la ruptura socialista-marxista, mante-
niendo los principios esenciales del sistema capitalista. El Estado social sigue
siendo un Estado de Derecho y, por tanto, un Estado garantista del individuo
frente al poder, pero también un Estado comprometido con la promocion del
bienestar en la sociedad. Las caracteristicas basicas del Estado social de
Derecho son las mismas que la del Estado liberal, aunque las funciones del
Estado varien sustancialmente, pasando de un Estado abstencionista a un
Estado intervensionista y redistribuidor de recursos25,

23 Cfr. J. CORCUERA y M. A. Garcia HERReRA, Derecho y Economia en el Estado
social, Madrid, 1988.

24 cfr. H. HeLLer, “Rechtsstaat oder Diktatur’, 1929, en Gesammelte Schriften, ll,
Leiden, 1971; idem, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México, 1992, pags.
217-234. Cfr. E. FORSTHOFF, El Estado de la sociedad industrial, |EP, Madrid, 1975, pags. 120-
122, y Tratado de Derecho Administrativo, |IEP, Madrid, 1958, pags. 62-63 y 473-480.

25 Cfr. J. Perez Rovo, Estado social de Derecho (D° Constitucional), AAVV,
Enciclopedia Juridica Bésica, ll, Civitas, Madrid, pags. 2924-2926. En todo caso, para Pérez
Royo, utilizar el término social para definir un determinado tipo de Estado y de Derecho es
literalmente un sin sentido, porque el Estado y el Derecho son dos fenémenos que no pue-
den ser mas que sociales. No obstante, esta férmula trata de sintetizar la diferencia entre
el Estado a lo largo del siglo XIX del Estado democratico a partir de la crisis de 1917
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El constitucionalismo social se inicia en el periodo de entreguerras con
la Constitucién mexicana de Querétano de 1917, la alemana de Weimar de
1919 o la espanola de la Il Republica de 1931, que tratan de ser un pacto entre
las clases medias y los partidos obreros26, Pero fueron los textos constitu-
cionales posteriores a la Segunda Guerra Mundial —Constitucion francesa
de 1946, Constitucidn italiana de 1947— los que comienzan a atribuir garan-
tia jurisdiccional a algunos derechos sociales, convirtiendo en derecho posi-
tivo muchas aspiraciones sociales. La expresion Estado Social —sozialer
Rechtsstaat— aparece por vez primera en las Constituciones de los Lander
alemanes y en el art. 20 de la Ley Fundamental de Bonn de 194927,

La Constitucion Espanola de 1978 sefnala en su articulo 1.1 que
«Espana se constituye en un Estado social y democratico de Derecho». Esta
expresién —Espana es el sujeto de la oracién—, norma de apertura seme-
jante al artitulo 1 de la Constitucion espanola de la Il Republica —«Espafa
es una Republica democratica de trabajadores de toda clasen— y al art. 1 de-
la Constitucion italiana de 1948 — «ltalia es una Republica democratica basa-
da en el trabajo» — supone una materializacién del poder constituyente y
una ruptura con el modelo de Estado franquista. La expresion representa
una férmula de sintesis que define nuestro Estado con tres caracteristicas:
Estado de derecho, Estado democréatico y Estado social. De esta forma,
Espafna como nacion opta por un tipo de organizacion juridico-politica que:
se denomina Estado social y democratico de Derecho. Los preceptos cons-
titucionales de carédcter social de nuestra Constitucion —igualdad real y
efectiva, derechos sociales, principios rectores de la politica social y econé-
mica, Constitucion econdmica— condensan la experiencia en el ambito del:
Estado social de los paises occidentalesZ8. Las tres notas definitorias del
Estado se corresponde con los valores superiores que a continuacion se
propugnan: el Estado de Derecho, que contrapone el Estado con la socie-
dad, y afirma una esfera de libertad de los individuos; el Estado democrati-
co, que exige la soberania popular y el pluralismo politico; y el Estado
social, que atribuye al Estado una intervencion dirigida a la correccion de las
desigualdades y a la consecucién de una igualdad real29,

26 Cfr. F Tena Ramirez, Derecho Constitucional Mexicano, Porria, México, 1981Y; J.E
Ruiz Massiev y D. VALADES, Nueve Derecho Constitucional Mexicano, Porria, México, 1983.

27 cir. K, Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, cit. pags. 85-88; T. MAuNz y R. Zippeuius, Deutsches Staatsrecht, C.H. Beck,
Miinchen, 1994, pags. 60-62 131-133 y 162.

28 Cfr. E. Awvarez CONDE, “El Estado social y democratico de Derecho’; Curso de
Derecho Constitucional, |, 2° ed, Tecnos, Madrid, 1996, pags. 108-131.

29 Cfr. L. PareJo, Estado social y Administracion publica. Los postulados consti-
tucionales de la reforma administrativa, Civitas, Madrid, 1983.
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La expresién «Estado social y democratico de derecho» es fruto de
la evolucion ya descrita y asume la interdependencia del constituciona-
lismo liberal, democratico y social. El Estado —en un determinado grado
de evolucién— es un presupuesto del Derecho constitucional30. Cada una
de las transformaciones experimentadas por el Estado de derecho signi-
fica un claro progreso respecto de la estructura anterior31. El constitu-
cionalismo transforma el modelo de Estado, al reconocer derechos fun-
damentales y atribuir nuevas tareas a los poderes publicos. El constitu-
cionalismo que define al Estado como social y democratico de derecho
incorpora a éste el elemento socioecondmico propio de la convivencia
politica occidental32. El Estado social presupone un sistema politico
democratico. A la vez, quien esta llamado a tomar decisiones politicas
deben estar en una situacion de libertad real que le sitde en una situacion
de poder elegir. El Estado social y democratico de Derecho es resultado
de un pacto constitucional durante la transicion entre posiciones politicas
y clases sociales distintas.

Es necesaria una interpretacion total y armonica de la formula
Estado social y democratico de derecho, que integre las tres definiciones
del Estado, interpretando cada uno de sus rasgos en funcion de los
demas y sin contradecir el conjunto33. Esta interpretacién integral debe
asumir el caracter dialéctico de la formula, que es resultado de un proce-
so histérico que va desde las revoluciones burguesas de finales del XVill
al constitucionalismo mas moderno, y que asume en sus Ultimas mani-
festaciones los propios limites del Estado del bienestar34. Ei Estado
Espanol es cada una de las tres calificaciones analizadas, pero no es nin-
guna de ellas consideradas independientemente. La definicion del mode-
lo de Estado hace referencia a las tres realidades superpuestas; al Estado
de derecho en cuanto que la actividad de los poderes publicos debe
someterse al ordenamiento juridico, al Estado democratico, en cuanto
que el Estado debe ser expresion del poder del pueblo; al Estado social,

30 cfr.C. De CABO, La crisis del Estado social, PPU, Barcelona, 1986.

31 Cfr. P Lucas VERDU, La lucha por el Estado de Derecho, Studia Albornotiana,
Bolonia, 1975, pags. 91-124.

32 Ctr. F FernANDEZ SEGADO, El sistema constitucional espariol, Dykinson, 1992,
pags. 109-126. ‘

33 Cfr. A. GARRORENA MORALES, Ef Estado Espanol como Estado social y democra-
tico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1984, pags. 199-217.

34 Cfr. A. TRONCOSO REIGADA, Privatizacion, Empresa Publica y Constitucion,
Marcial Pons, Madrid, 1997.

142 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 60 - 2004



LOS DERECHOS SOCIALESY SU APLICACION EN LA GUARDIA CIVIL

en tanto que el funcionamiento del Estado debe enlazar con la dinamica
de la sociedad sobre la que se asienta35,

El hecho de que la calificacion de nuestro Estado como social y demo-
cratico de derecho se encuentre situada en el Titulo Preliminar hace que ésta
forme parte de la formula politica de nuestra Constitucion, una suerte de
super legalidad constitucional, lo que justifica su especial proteccidon frente a
la reforma constitucional —art. 168 CE—36. Su reforma no significaria una
mera modificacion constitucional sino la elaboracion de otra Constitucién. En
Alemania, la formula del art. 20.1 0 3 y 28.1 —que define la Republica como
un Estado federal democratico y social y como un Estado social de derecho—
se encuentra protegida por la clausula de intangibilidad de! art. 79.337.

Las nuevas tareas que la Constitucion atribuye al Estado contribuyen
a transformar a la Administracion. Asi, el Estado social complicé la organi-
zacion administrativa, dando mas competencias a las Administraciones
territoriales38 y creando una multiplicidad de Administraciones institucio--
nales39, El Estado social y democratico de derecho se caracteriza también
por una configuraciéon muy pluralista, que facilita la representacion de inte-

35 senala Aparicio que uno de los rasgos mas caracteristicos del constituciona-
lismo moderno es la constitucionalizacion de principios contradictorios, como la igual-
dad real del art. 9 CE y la dignidad de la persona del art. 10 CE. Para Aparicio, la igual- -
dad real no entronca con el Estado social sino con el Estado democratico de derecho.
Para este autor, no cuadra porque, a pesar de que el principio de igualdad real y efe(ffi-'
va es un desideratum graduable, el Estado social es negado estructuralmente por el
modelo social y econémico que acompana a ese mismo Estado social. La desigualdad
econdémica de base (inicamente puede transformarse en su contrario si el propio mode-
lo constitucionalizado desaparece. No cabe entre ellos una integracion, por muy dialéc-
tica que se pretenda. Cfr. M. A. AraRICIO, Introduccidn al sistema politico y constitucional
espanol, Ariel, Barcelona, 1993, pags. 95-96.

36 Cfr. R. CaNOSA, Interpretacion constitucional y férmula politica, CEC, Madrid,
1988, pags. 249-310. No obstante, el concepto constitucional de la formula politica, apli-
cados a la interpretacion constitucional, es de muy dificil comprension.

37 Cfr. P De Veca, La reforma constitucional y la problemaética del poder consti-
tuyente, Tecnos, Madrid, 1985, pags. 247-267.

38 Cfr. A. PorrAS NADALES, “Estado socia! y Estado autondmico’, en Estudios de
Derecho Publico: Homenaje a Juan José Ruiz Rico,Tecnos, Madrid, 1997; G. Ruiz-Rico, “El
Estado social autonémico: eficacia y alcance de las normas programatico-sociales de los
Estatutos de Autonomia’; REDC nam. 65, 2002, pags. 11-48.

39  Cfr. AA. VWV, La Administracién instrumental. Libro homenaje a Manuel.
Francisco Clavero Arévalo, Civitas-Universidad de Sevilla, 1994. G. ARINO, "La iniciativa.
publica en la Constitucion. Delimitacién del sector publico y control de su expansiéon®,
RAP num. 88, 1979, pags. 55-106; también en 34 articulos seleccionados de la Revista de
Administracion Publica con ocasiéon de su centenario, INAP, Madrid, 1983, pags. 988-1039.
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reses sociales40. Se trata asi de dar respuesta a los problemas de organi-
zacion y de representacion de una sociedad mas heterogénea y conflictiva
que la liberal, donde las clases populares van asumiendo un papel activo y
determinante junto con la burguesia. Frente al Estado liberal, que no admi-
tia intermediacion entre el Estado y el individuo y excluia la representacion
de intereses colectivos, las Constituciones sociales atribuyen a grupos
como sindicatos y organizaciones empresariales —también a partidos poli-
ticos—relevancia constitucional. Se supera asi una vision individualista de
la sociedad, donde la Constitucién no es ya un pacto entre el Soberano y
la nacién sino un acuerdo entre fuerzas sociales y politicas que conviven
en el mismo Estado y aceptan unas reglas de juego que deben respetar.
Esto permite dar una mayor prioridad a la cuestion social, al permitir la
organizacion de grupos de interés —ios desempleados, los mayores, las
madres con ninos—. Asi, sindicatos y organizaciones empresariales tienen
capacidad para firmar convenios colectivos con fuerza normativa, hacien-
do valer su voluntad delante del Estado. Se establece asi una relacion trian-
gular, donde el Estado interviene como mediador entre las partes sociales,
es garante de los acuerdos y representante de los intereses nacionales. El
Estado social admite asi un cierto neo-corporativismo41.

El Estado social se caracteriza por una primacia del Derecho publico
sobre el Derecho privado. La Administracion sirve al interés general y des-
arrolla una actividad prestacional de los derechos fundamentales, lo que
justifica su preeminencia sobre los particulares y que su actividad tenga un
conjunto de privilegios en sus relaciones con los ciudadanos sustanciados
en el Derecho administrativo. Se supera asi el reconocimiento del valor del
Derecho privado, basado en la ficcidon de la igualdad de las partes y que
congelaria fas posiciones de desigualdad.

2. MANIFESTACIONES HISTORICAS DEL ESTADO SOCIAL

Si lo caracteristico del Estado social es el principio de solidaridad, sus
primeras manifestaciones se producen a través de obligaciones legales mas
que de exigencias constitucionales. En la historia del derecho, el Legislador

40 Cfr. M. GaRcia PeLavo, Las transformaciones del Estado contemporaneo,
Madrid, 1977, pags. 108-136.

41 |4 representacion de intereses desde la teoria constitucional ha sido estu-
diado entre nosotros por L. Garcia Ruiz, El Consejo Econdmico y Social, CES, Madrid,
pags. 23-40.
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ha ido frecuentemente por delante del Constituyente. El Derecho adminis-
trativo como ordenamiento acogio los primeros avances del Estado social
antes de que éste se reflejara en los textos constitucionales.

La educacion y la beneficencia, a partir de la Declaracion de Derechos
de 1793, representan las dos grandes excepciones a la ideologia de abs-
tencion del Estado en las tareas de prestacion social y son los primeros
servicios publicos de caracter general sobre los que existe una responsa-
bilidad de la Administracion42,

A pesar de que a finales del siglo XIX el ambiente era poco favo-
rable a las intervenciones publicas, el Estado obligd a los empresarios a
asegurar a los trabajadores contra los infortunios en el trabajo. Hasta
ese momento, los primeros ejemplos de prevencidon nacian como for-
mas privadas dentro de las mutualidades y casas de socorro donde la
solidaridad de los socios no se extendia a los grandes sucesos y eran
prestaciones modestas. La intervencion del Estado por medio de la acti-
vidad legislativa cubria principalmente las condiciones de trabajo en las
fabricas: Ley italiana de 17 de marzo de 1898, Ley de Salud y Moralidad
para regular el trabajo de ninos en las fabricas de algoddn —Inglaterra,
de 1802—, del horario laboral de doce horas —Francia, en 1892—, des-
canso semanal obligatorio y seguro de enfermedad para trabajadores —
Alemania, en 1883 —. El desarrollo de una legislacién laboral es otra de
las primeras manifestaciones del Estado social. El Derecho civil partia de
la autonomia contractual, expresion de la libre decision del individuo,
que no tenia en cuenta la desigualdad de medios econdmicos que situa-
ba al trabajador en una situacién de debilidad y dependencia del empre-
sario. Las leyes que van regulando las relaciones laborales protegen a la
parte mas débil de la relacién juridica atribuyendo a los trabajadores
unos derechos irrenunciables. En la misma direccion se ha producido de
manera paulatina el desarrollo del derecho de los consumidores como:
limite a la legislacién mercantil y como proteccién del usuario o consu-
midor frente a la empresa privada43,

Progresivamente va correspondiendo al Estado el establecimiento
de un sistema de seguridad social. Este sistema de previsién social se va a
caracterizar por la falta de correspondencia entre el riesgo y la contribu-
cion, y la irrelevancia de la proporcionalidad entre la contribucién y la pres-

42 Cfr. S. Mufoz MACHADO, Servicio publico y mercado, cit, pags. 54-72.

43 Cfr. L. LopEZ GUERRA, "Las dimensiones del Estado social de Derecho", Sistema,
nums. 38-39, 1980, pags. 171-191.
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tacion. Se establece asi un sistema de prevision social solidaria y se supe-
ra el modelo mutualistico, que tenia influencia del modelo de asegura-
miento privado. El peso del sistema lo asumen los miembros individuales
con mayor capacidad contributiva. Las aseguraciones sociales eran obliga-
torias por Ley, obligacién que grava especialmente al empresario. Si el
empresario obtiene un beneficio de la actividad del trabajador, también
debe soportar el riesgo econdmico que puede acompanar al normal des-
empefo de su actividad laboral, en particular, los accidentes de trabajo.
Con los anos se va acentuando el caracter publico de la tutela de la previ-
sion social, a la vez que se extiende a situaciones de invalidez y vejez44.

Las crisis econdmicas —especialmente la de 1929—, que dio lugar a
la Gran Depresién, evidenciaron que el libre juego de las fuerzas sociales
—la competitividad, la ley de la oferta y de la demanda— no es capaz de
garantizar unas condiciones minimas de vida. Antes y después surgieron
Institutos de Prevision Social. El Istituto Nazionale della Previdenza Sociale
—INPS— creado originariamente por Ley de 1898, fue organizado segun
una Ley de 1935, en pleno periodo de Mussolini. El Gobierno fascista ita-
liano y la dictadura franquista se caracterizaron por aprobar Cartas del tra-
bajo que postulaban o imponian la colaboracion —se queria que fuese
organica—entre empresario y trabajador, como ejemplo de una ideologia
corporativa. Progresivamente se establecieron en estos paises pensiones
de vejez, de invalidez, por obligaciones familiares, por accidentes de tra-
bajo, y se fue creando un sistema sanitario ptblico con pretensiones de
globalidad45.

El modelo britdnico de Seguridad Social nace con el Informe
Beveridge — Social Insurance and Allied Service—, de 1942, cuyos princi-
pios se ponen en marcha por el Gobierno laborista, especialmente de 1946
a 1950. Este proyecto de Seguridad Social aseguraba un minimo de renta
en relacién con cualquier circunstancia que pudiera disminuir los ingresos
econdmicos, como el desempleo, la enfermedad, la vejez y la muerte, ade-
mas de establecer un Servicio Sanitario Nacional — National Health
Service— que hacia compatible la nacionalizacion de los hospitales y la

44 cfr. M. ALONSO OLEA y J. L. TORTUERO PLAzA, Instituciones de Seguridad Social,
Civitas, Madrid, 1998.

45 Cfr. F GARRIDO FALLA, L. E. Dt La ViLLa y R. MARIN MaTeo, Problemas funda-
mentales de beneficencia y asistencia social, Ministerio de la Gobernacion, Madrid,
1967; E. BALDONI, “l servizi sociali7 en G. AMATO y A. BARBERA, Manuale di diritto pubblico,
4° ed. Bologna, 1994, pags. 843-856, esp. pags. 844-847. Mas ampliamente M. PERsiANI,
Lezioni di diritto della previdenza sociale, Cedam, Padova, 1981.
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gratuidad de algunas prestaciones, con iniciativas de previsién y asistencia
privada46. El Modelo escandinavo, que nace a partir de los afios 30, tuvo
un gran desarrollo en los Estados nérdicos —Dinamarca, Suecia,
Noruega—, y se caracterizaba por un aumento progresivo de la gama de
prestaciones sociales bajo un sistema fiscal progresivo muy desarrollado.
Poco a poco todos los paises occidentales se han ido dotando de un siste-
ma publico de seguridad social4’. También los paises del este europeo
durante el periodo de dominacién comunista tenian un modelo de Estado
asistencial, a través de una planificacion centralizada, pero la diversidad de
presupuestos ideoldgicos y la ausencia de una economia de mercado
hacen dificil confrontar sus experiencias con el mundo occidental48.

En general, la actividad del Estado social se ha dirigido principal-
mente a la seguridad social, sanidad y educacién, desarrollando en estos
ambitos prestaciones directas49. A lo largo de los siglos XIX y XX se va
pasando de sistemas de seguros sociales mixtos —con fondos de trabaja-
dores, empresarios y Estado— a sistemas financiacion estatal y de cober-
tura nacional. Se amplian prestaciones de la Seguridad Social, extendién-
dose a la cobertura del desempleo y a las pensiones no contributivas. En
el &mbito educativo y sanitario, de manera progresiva se ha tratado de uni-
versalizar estos servicios, extendiendo la gratuidad cada vez a mas niveles
y tratando de mantener unos estandares de calidad adecuados59. La labor
del Estado social se extiende a otros aspectos de la vida como a la vivien-

46 Cfr. A. TRONCOSO ReiGADA, “Notas sobre el servicio publico; RVAP num. 59,
2001, pag. 378.

47 La evolucién en EEUU es, como es sabido, distinta. Una demostracién del.
menor grado de desarrollo del Estado social en EEUU es la limitada actividad de las lla-
madas social welfare agencies y de las social regulatory agencies. Cfr. B. SCHWARTZ,
Administrative Law, Little Brown and Company, 1991, pags. 2-6, 16-19 33-35 y 180-182.

48 sobre el Estado como distribuidor y algunas de sus consecuencias estructu-
rales, cfr. M. GARCIA PELAYO, Las transformaciones del Estado contemporaneo, cit. pags.
31-40.

49 Cfr. J. PEMAN GAVIN, “Del seguro obligatorio de enfermedad al sistema nacio-
nal de saludj RAAP ndm. 13, 1998, pags. 61-97. Un estudio sobre ia sanidad publica en
Espana durante el siglo XIX se puede ver en R. NAVARRO, Historia de la Sanidad en
Espana, Lundwerg 2002, pags. 94-132.

50 Cfr. J. M. FERNANDEZ PASTRANA, Ef servicio publico de la sanidad: el marco cons-
titucional, Civitas, Madrid, 1984; S. MuN0oz MACHADO, La formacidn y la crisis de los ser-
vicios sanitarios publicos, Alianza, Madrid, 1995; S. MuNoz MAcHADO, “La organizacion,
las prestaciones y otros problemas juridicos actuales de los servicios sanitarios’; RVAP
nam. 57, 2000, pags. 49-65;
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da, al ocio y al deporte. En general, el esfuerzo de redistribucién de los
recursos y de la aproximacion de las rentas se quiere desarrollar a través
de servicios y prestaciones del Estado asistencial51.

Junto con la labor de prevision social, comienzan a formarse a fina-
les del XIX y principios del XX los primeros grandes servicios publicos
econémicos como el servicio de correos, el de teléfonos, el de suministro
eléctrico y el de television. Es de destacar como estos servicios publicos
fueron desarrollados inicialmente tanto por el Estado en régimen de mono-
polio como por particulares a través de concesién administrativa®2. La
categoria del servicio publico tiene su origen a finales del siglo XIX en
Francia con la paternidad doctrinal de Haoriou y Duguit, y, especialmente,
de su Consejo de Estado —arrét Blanco de 8 de febrero de 1873 y arrét
Terrier de 6 de febrero de 1903—53,

En general, el Estado Social ha tenido durante el siglo XX muchas
manifestaciones de orden econémico y financiero. Asi, los poderes publi-
cos han orientado la actividad econdmica, impulsando el desarrollo eco-
nomico en zonas deprimidas y desarroliando politicas activas de empleo.
La expansion de la industria y del comercio ha requerido que el Estado
lleve a cabo una politica de infraestructuras. Esto ha sido posible gracias a
un crecimiento progresivo del producto interior bruto, que permitio el
incremento de los impuestos y de las cotizaciones sociales. El Estado
comienza a controlar, de esta manera, entre el 30 % y el 50% de la renta
nacional54,

51 cr. E. FORSTHOFF, Stato di diritto in transformazione, Giuffré, Milano, 1973, N.
LUHMANN, Stato di diritto e sistema sociale, Napoli, 1978.

52 Cfr. A. TRoNCOSO REIGADA, “Notas sobre el servicio publico” cit. pags. 375-380.

53 Cfr. S. Muroz MACHADO, Servicio publico y mercado, cit, pags. 99-138. Cfr. A.
TroNcoso REiGADA, “Dogmatica administrativa y Derecho Constitucional: el caso del ser-
vicio publico’ REDC nim. 57, 1999, pags. 87-164.

54 Cfr. G. AmaTO, “Forme di Stato e forme di goberné’ G. AMATO y A. BARBERA,
Manuale di diritto pubblico, cit, pags. 61-62. Légicamente, esto tiene también sus ries-
gos para el equilibrio econémico del propio Estado. Cfr. J. O’'CONNOR, La crisis fiscal del
Estado, Barcelona, 1981; M. ARAGON, Los problemas del Estado social, Sistema, nims.
118-119, 1994, pags. 23-32; G. ARINO, Economia y Estado. Crisis y reforma del sector
publico, Marcial Pons, Madrid, 1993; G. ARINO, J. M. DE LA CUETARA v J. L. MARTINEZ LOPEZ-
Munriz, El nuevo servicio publico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 17-56.
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3. LOS DERECHOS SOCIALES EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978.

Una de los elementos caracterizadores del Estado social es la afir-
macion de que toda persona, en razén de su dignidad, debe disponer de
unos recursos materiales minimos, para lo que puede solicitar asistencia
estatal. La clausula del Estado social esta intimamente vinculada a la
garantia de la dignidad de la persona. La Ley Fundamental de Bonn sefia-
la la dignidad del hombre como supremo valor. Ahora bien, nuestra
Constitucion en el art. 10.2 recuerda que la dignidad de la persona y los
derechos inviolables que le son inherentes no se encuentran aislados sino
gue tienen que ser compatibles con los derechos de los demas.

La afirmacion de la dignidad de la persona implica el reconocimiento
de unos derechos. El constitucionalismo social aporta a la dogmatica de los
derechos dos consecuencias: por una parte, el concepto de derecho funda-
mental, que representa una superacion de la visidon de los derechos como
meramente subjetivos; por otra, que a los derechos tradicionales del Estado
liberal —los derechos de la esfera personal— y del Estado democratico —
los derechos politicos— tienen que anadirse unos derechos sociales, inhe-
rentes al bienestar de los ciudadanos, que impliquen prestaciones asisten-
ciales —educacion y salud— y que abarquen sus relaciones laborales y
economicas. Por ultimo, hay que sefalar que el Estado social se caracteriza
por la constitucionalizacién de unos principios rectores de la politica social
y econdmica que informan la actividad de los poderes publicos.

a) La vertiente prestacional de los derechos de libertad.

El Estado social se ha caracterizado no sélo por la inclusidon de nue-
vos derechos econdmicos y sociales sino por el reconocimiento de que
todo derecho de la esfera personal y de libertad tiene también una vertien-
te prestacional, que es responsabilidad de los poderes publicos. Como ya
hemos senalado en otra ocasidn, la nocién de derecho fundamental impli-
ca que todo derecho, a partir de su reconocimiento constitucional, no sélo
tiene una vertiente subjetiva —un substrato subjetivo que exige una la abs-
tencion de los poderes publicos en unas esferas de libertad individuales—
, sino también una vertiente objetiva, que implica la obligacion de los
poderes publicos de desarrollar una actividad prestacional en garantia de
la efectividad del mismo. Todo derecho fundamental es, a la vez, un dere-
cho de libertad y un derecho de prestacion55,

55  cfr. EW. BOKENFORDE, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nohos,
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Asi, el secreto de las comunicaciones —art. 18.3 CE— y la propia
libertad de expresidn requiere que el Estado garantice la existencia de una
red de comunicaciones postales, telegraficas y telefonicas universales y a
un precio adecuado; la libertad personal y las garantias de la detencién —
art. 17 CE— exige un procedimiento de habeas corpus, la asistencia de
letrado y la necesidad de intérprete; el derecho a la tutela judicial efectiva
implica el derecho a una asistencia letrada si se carecen de medios econo-
micos para litigar —art. 24 CE—; la libertad de catedra —art. 20.1.c— exige
la existencia de Universidades publicas, etc56.

De esta forma, los derechos fundamentales se transforman en prin-
cipios objetivos del orden constitucional®’. Los derechos fundamentales,
. como derechos de prestacion o de participacion en prestaciones estatales,
materializan la orientacion del Estado moderno hacia el aseguramiento
social. No obstante, como ha senalado el Tribunal Constitucional Federal
Aleman, la definicidn de las concretas prestaciones materiales abarcables
en un derecho fundamental es una tarea del legislador, no del poder judi-
cial. La ausencia de suficiente concrecion sobre las prestaciones a las que
se tiene derecho no es sustituible a través de singulares fallos judiciales.
De esta forma, la vertiente subjetiva del derecho fundamental —su parte de
derecho de libertad— es mas directamente accionable ante los poderes
publicos y exigible ante los tribunales; en cambio, la vertiente objetiva o
prestacional tiene una estructura distinta que requiere en muchas ocasio-
nes una concrecion legislativa y una accién administrativa que la haga
efectiva.

Baden-Baden, 1993, pags. 44-72; L. AGUiAR DE LuQuE, "Dogmatica y teoria juridica de los
derechos fundamentales en la interpretacion de éstos por el Tribunal Constitucional
Espafiol”, RDP. num. 18-19, 1983, pags. 17-30; L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER y {. DE OTTO V¥
Parpo, Derechos fundamentales y Constitucién, Civitas, Madrid, 1988, pags. 79-83 y 151-
171; A. E. Pérez LuRo, Los derechos fundamentales, 3° ed. Técnos, Madrid, 1988, pags. 19-
21y Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 4° ed. Tecnos, Madrid, 1991,
pags. 212-249; H. P. SCHNEIDER, "Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en
el Estado constitucional democratico", en id., Democracia y Constitucion, CEC, Madrid,
1991, pags. 119-149.

56 Cfr. A. TrRONCOSO REIGADA, “Dogmatica administrativa y Derecho
Constitucional: el caso del servicio publico’ cit. pags. 151-155.

57 . Hesskg, “Significado de los derechos fundamentales’ en BENDA, MAIHOFER,
VoaGeL, Hesse, Hiebe, Manual de Derecho Constitucional, cit. pags. 91-94; K, HEessk,
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 18°, ed, C. F. Miiller,
Heidelberg, 1991, pags. 153-176.
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Asi, la libertad de expresion y de informacion a través de televisio-
nes privadas —art. 20— estuvo supeditado a la existencia de una regula-
cién; el derecho de utilizar las lenguas autéctonas ante la Administraciéon
General del Estado o en los Tribunales —art. 3.2 CE— ha dependido de la
normativa y de la capacidad administrativa de los poderes publicos; la
libertad religiosa —art. 16 CE— puede implicar la posibilidad de habilitar
espacios para el culto publico en determinados lugares que esta supedi-
tado a las posibilidades econémicas y de espacio —capillas y ministros de
culto en carceles, hospitales publicos, cuarteles—; el derecho a la reedu-
cacion, a la reinsercién social, al trabajo o al acceso a la cultura de la per-
sona privada de libertad —art. 25 CE— depende de la capacidad econo-
mica y de medios del Estado; el derecho de participacion politica —art. 23
CE— vy el ejercicio de la libertad sindical —art. 28 CE— exige unos medios
financieros y materiales que aportan los poderes publicos segun la nor-
mativa y su capacidad; el derecho de participaciéon politica conlleva el
derecho de acceso a medios informativos publicos autonémicos para la
campana electoral en el caso de que existan; el derecho de acceso a la fun-
cién publica del art. 23 CE depende de la provision de plazas por parte de
la Administracion publica; la libertad de creacion de centros docentes y la
obligacién de los poderes publicos de ayudarlos —art. 27.6 y 9 CE— puede
implicar la posibilidad de firmar conciertos econémicos segun las posibi-
lidades presupuestarias, etc.

b) Los derechos sociales como derechos fundamentales.

Una caracteristica especifica del constitucionalismo social es la inclu-

sion en las declaraciones de derechos, como derechos fundamentales, de"
. . . - - . A
algunos derechos considerados sociales, destinados a garantizar el ambito

existencial y laboral de los individuos y de los grupos sociales58. Las dis-
tintas generaciones del constitucionalismo han materializado transforma-
ciones en la parte dogmatica, para incluir como derechos fundamentales,
y por tanto, al mismo nivel que los tradicionales derechos de la esfera per-
sonal y derechos politicos —libertad ideoldgica y religiosa, libertad perso-
nal, derecho de participacidn politica, etc.— nuevos derechos, al hilo de las
preocupaciones sociales y también de la capacidad econdomica del
Estado®9. Los derechos fundamentales de caracter social se distinguen de

58 Un analisis de los derechos fundamentales sociales en la estructura de la
Constitucion se puede ver en E-W. BOCKENFORDE, Escritos sobre Derechos
Fundamentales, cit, pags. 72-81.

59 Cfr. E. BALDON, “| servizi sociali’ cit. pag. 843.
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los derechos de la esfera personal en que ya no son libertades frente al
Estado, sino puros derechos de prestacion60.

Entre estos derechos sociales, que tienen el caracter de derechos fun-
damentales, encuadrariamos el derecho a la educaciéon —art. 27 CE—que
incluye una ensenanza bdsica obligatoria y gratuita; la libertad sindical —
art. 28.1 CE—; el derecho de huelga —art. 28.2—; el derecho al trabajo —a
una remuneracion suficiente para satisfaccion de las necesidades regulada
por la normativa del salario minimo— y a no ser despedido por causa de
discriminacion —art. 35 CE—; el derecho a la negociacién colectiva entre
los representantes de los trabajadores y la fuerza vinculante de los conve-
nios —art. 37.1 CE—; el derecho de los trabajadores y de los empresarios a
adoptar medidas de conflicto colectivo —art. 37.2 CE—. La Constitucion
atribuye a estos derechos un conjunto de garantias genéricas y abstractas
—aplicacion inmediata sin desarrollo legal, reconocimiento de su conteni-
do esencial, reserva de ley, recurso de inconstitucionalidad—, a las que se
unen unas garantias especificas —amparo judicial o ordinario, amparo
constitucional— para aquellos que se encuentren recogidos en la Seccion
12 del Capitulo I del Titulo 161,

Mencién especifica merece el derecho a recibir una asistencia sanita-
ria, que se derivaria del derecho a la vida —art. 15 CE—. Este derecho tiene
una vertiente prestacional, objetiva, que hace referencia a labor activa de
los poderes publicos en garantia del mantenimiento de la vida y de la inte-
gridad fisica a través de una atencion sanitaria, bien directamente —gestion
directa o gestion indirecta a través de entes o empresas publicas—, bien a
través de empresas privadas con servicios financiados por el Estado. Este
derecho es distinto del de proteccion de la salud, reconocido dentro de los
principios rectores de la politica social y econémica que después veremos
—art. 43 CE— y que reflejaria las politicas de salud publica. En esta misma
direccion, dentro del derecho al trabajo —art. 35 CE— estaria el derecho a
las prestaciones de la seguridad social en caso de necesidad y desempleo
—art. 41 CE—. De hecho, unas de las prestaciones tipicas del régimen de la
seguridad social es la asistencia sanitaria.

60 |os derechos a prestaciones en sentido estricto, considerados como derechos
a acciones positivas del Estado y como derechos sociales fundamentales, han sido ana-
lizados por R. ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1997, pags.
419-435 y 482-502.

61 Cfr. J. L. Cascato, La tutela constitucional de los derechos sociales, Madrid, 1988.
Cfr. mas ampliamente M. CARRILLO, La tutela de los derechos fundamentales por los tribu-
nales ordinarios, CEC, Madrid, 1995, pags. 132-142; J. GARciA MoRiLLO, La proteccion judicial
de los derechos fundamentales, Tirant lo blanch, Madrid, 1994, pags. 65-67.
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i

Asi, en esta direccién la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, que recoge en un unico texto, por primera vez en la histo-
ria de la Unién Europea, el conjunto de los derechos civiles, hace referen-
cia al &mbito sanitario y a las prestaciones de la seguridad social62. Asi, el
articulo 35 de la Carta Europea reconoce el derecho a la proteccion de la
salud, a la prevencion sanitaria y a beneficiarse de la atencion sanitaria en
las condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales.
Igualmente, el articulo 34 de la Carta Europea reconoce y respeta el dere-
cho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a los servicios socia-
les que garantizan una proteccidén en casos como la maternidad, la enfer-
medad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi como en
caso de pérdida de empleo. No olvidemos que tempranamente la Carta
Social Europea, de 18 de octubre de 1961, afirmaba que toda persona que
carezca de recursos suficientes tiene derecho a la asistencia social y médi-
ca y a beneficiarse de los servicios de bienestar social.

c) Los principios rectores de la politica social y econémica.

La actividad social del Estado que describen las Constituciones no se
reduce a los derechos. Asi, nuestra Constitucion recoge en el Capitulo 1l del
Titulo | unos principios rectores de la politica social y econémica, materia-
lizacion efectiva de la opcidn por un Estado social, que deben orientar la
legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publi-
cos, pero que sélo pueden ser alegados de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que los desarrollen®3. Por tanto, las prestaciones que alli se con-
tienen no son derechos fundamentales —no tiene aplicacién inmediata ni
una vertiente objetiva ex constitutione exigible a los poderes publicos—, ni
tienen contenido esencial —en el enjuiciamiento de la legitimidad del des-
arrollo legislativo no se puede ir de lo abstracto a lo concreto—. Se esta a
expensas del desarrollo legislativo, en donde el legislador tiene un amplio
margen de libertad, para que nazcan pretensiones juridicas concretas invo-
cables ante los Tribunales. Es decir, los principios rectores no atribuyen
derechos subjetivos individuales sino que son normas definidoras de tare-

62 Cfr. S. Mufioz MACHADO, J. L. GARCIA DELGADO y L. GONZALEZ SEARA, Las estruc-
turas del bienestar en Europa, Civitas-Escuela Libre, Madrid, 1999.

63 Una visién mas amplia de lo que representan los principios rectores de la
politica social y econémica para el cumplimiento de las metas politico-sociales de 1a
Constitucion se puede ver en P Lucas VERDU, Estimativa y politica constitucionales,
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, 1984, esp. pags. 147-209.
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as del Estado que estan a la espera de una configuracion administrativa
concreta. En todo caso, pueden ser de extraordinaria importancia para
interpretar los derechos fundamentales®4.

Asi, dentro de los principios rectores de nuestra Constitucion —arts.
39-52 CE—, destacariamos tres grandes grupos: los principios de politica
econdmica, laboral vy social; los principios orientados a la proteccion de
determinados colectivos, especialmente de los trabajadores; y los princi-
pios que pretenden potenciar derechos de tercera generacion.
Légicamente, esta clasificacion es forzada ya que los principios de politica
economica y laboral protegen a un colectivo como el de los trabajadores o
reconocen derechos a recibir prestaciones de seguridad social; la protec-
cidn de determinados colectivos atribuye a éstos derechos que pueden ser
considerados de tercera generacion como los derechos de los discapacita-
dos o de los jévenes; por ultimo, la materializacion de los derechos de la
tercera generacion, como el de la vivienda, exige una determinada politica
economica, urbanistica y de utilizacion del suelo.

Dentro de los principios de politica econdmica, laboral y social esta-
rian los siguientes: obligacion de los poderes publicos de promover las
condiciones para el progreso social y econdmico y para la distribucion
equitativa de la renta, asi como de desarroliar una politica orientada hacia
el pleno empleo, sin perjuicio del mantenimiento de la estabilidad econé-
mica —art. 40.1 CE—; fomento de una politica de formacion y readapta-
cién profesionales, velando por la seguridad e higiene en el trabajo y
garantizando el descanso necesario, mediante la limitacion de la jornada
laboral y las vacaciones periddicas retribuidas —art. 40—; mantenimiento
de un régimen publico de Seguridad Social que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especial-
mente en caso de desempleo —art. 41 —; garantia de unas pensiones ade-
cuadas y de su suficiencia econémica —art. 50—; defensa de los consu-
midores y usuarios —art. 51—; y garantia del funcionamiento de las orga-
nizaciones profesionales que tutelan los intereses sociales que le sean
propios —art. 52 CE—.

Dentro de los principios orientados a la proteccion de determinados
colectivos estarian los siguientes: proteccion social, econdmica y juridica

64 Cfr. J. Pérez Rovo, "La doctrina del Tribunal Constitucional sobre el Estado
Social", REDC, nim. 10, 1984, pags. 167-181. La doctrina delTribunal Constitucional sobre
el Estado social se encuentra expuesta en las Sentencias 18/1984, de 7 de febrero;
11/1981, de 8 de abril; 6/1981, de 6 de abril; 42/1982, de 5 de julio; 3/1983, de 25 de enero;
19/1982, de 5 de mayo y 146/1986, de 25 de noviembre.
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de la familia, los nifios, las madres solteras y los hijos extramatrimoniales
art. 39 CE—; proteccion de los emigrantes y de sus derechos economicos y
sociales —art. 42 CE—; proteccion de la juventud y de su participacién en
el desarrollo politico, social, econémico y cultural —art. 48 CE—; protec-
cion de los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a través de su tra-
tamiento, rehabilitacidon e integracién —art. 49—; promocién del bienestar
de la tercera edad y de su acceso a un sistema de servicios sociales que
atiendan a sus problemas de salud, vivienda, cultura y ocio —art. 50—; pro-
teccién de los consumidores y usuarios, en especial en lo que hace refe-
rencia a su seguridad, salud e informacién —art. 51—;

Por ultimo, dentro de los principios que pretenden potenciar dere-
chos de tercera generacidn estarian los siguientes: derecho a la proteccion
de la salud, a través de medidas preventivas, de las prestaciones y servi-
cios necesarios y del fomento de la educacién fisica, el deporte y la ade-
cuada utilizacién del ocio —art. 43—; derecho al acceso a la cultura, la cien-
cia y la investigacion —art. 44—; derecho a un disfrute de un medio
ambiente adecuado para el desarrollo de la persona vy a la utilizacion racio-
nal de los recursos naturales —art. 45 CE—; derecho a la conservacion y el
enriquecimiento del patrimonio historico, cultural y artistico —art. 46—;
derecho al disfrute de una vivienda adecuada —art. 47—65, Algunos de
estos derechos, como el derecho al medio ambiente o al patrimonio, son
derechos colectivos, relativos a bienes que son sobreentendidos y consi-
derados base de la misma vida y de la tradicién del hombre, pero que
comienzan a ser escasos y cuya desaparicion amenazaria a toda la colecti-
vidad en su conjunto®6.

A veces la opinion puablica desarrolla una comprension inocente y
escasa de formacion juridica de estos principios rectores de la politica social
y econémica, y llega a confundirlos con derechos efectivos, que no encuen-
tran cumplimiento. Parece como si el Estado prometiera algo que no puede
satisfacer con lo que resultarian frustradas las expectativas despertadas. Es
necesario, por ello, resaltar su caracter de principios que no pueden funda-
mentar pretensiones individuales sino que imponen tareas al Estado, y a los
que se debe orientar la accion de los poderes publicos. Afortunadamente,
muchos de estos principios se han convertido y desarrollado a través de
legislaciones especificas en derechos efectivos, como los limites de jornada

65 Un analisis sobre los derechos a la calidad de vida y al medio ambiente, y a
la tutela del patrimonio histdrico-artistico se puede ver en A. E. PERez LUNO, Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit. pags. 440-491.

66 ). Lopez GUERRA, Introduccién al Derecho Constitucional, cit. pag. 105.
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laboral y las vacaciones retribuidas de los trabajadores, el derecho de las
personas con discapacidad al acceso al empleo mediante el establecimien-
to de cupos, la garantia del crecimiento de las pensiones al menos al ritmo
de la inflacion o el derecho al acceso a centros de dia y de residencias per-
manentes de las personas mayores®7, A la hora de determinar si estos dere-
chos mencionados en los principios rectores de la politica social y econo-
mica son s6lo para espanoles o también para extranjeros, hay que analizar
la legislacion especifica que los desarrolle.

Un principio rector del Estado social que a menudo se olvida es el
regulado en el art. 9.2 CE, que establece como una obligacién de los pode-
res publicos «promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas,
remover los obstaculos gque impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cul-
tural y social». No basta que los poderes publicos garanticen Unicamente
la igualdad formal, es decir, la igualdad ante la Ley —que la Ley fuera para
todos y que se aplicara igualmente a todos—. Si los poderes publicos pre-
tendieran Gnicamente una igualdad formal, congelarian situaciones de
desigualdad y beneficiarian a los mas privilegiados. Es necesario que los
poderes publicos orienten su actividad hacia la consecucion de la igualdad
material. Esta es una labor que le corresponde al legislador, lo que sensu
contrario significa que no le corresponde al Juez. Asi, en la busqueda de la
igualdad efectiva, el legislador distingue situaciones dentro de la Ley, para
alcanzar la igualdad promocional, asi como para respetar el propio conte-
nido del principio de igualdad que exige tanto un trato igual a situaciones
iguales como un trato distinto a situaciones distintas. Igualmente, el legis-
lador se sirve de la discriminacién positiva o affirmative action, que signi-
fica clasificar utilizando categorias determinadas que han sido tradicional-
mente causas de discriminacion, empleandolas ahora para otorgar venta-
jas a estos colectivas. La cobertura de este trato desigual se justifica en la
situacion factica de inferioridad y en la obligacion que tienen los poderes
publicos de promover la igualdad y de remover los obstaculos que dificul-
ten su plenitud —art. 9.2—.

67 Cfr. J. L. BELTRAN AGUIRRE, El régimen juridico de la accién social publica, IVAP,
Onati, 1992; idem, “Los servicios sociales’; RVAP nim. 57, 2000, pags. 113-139; G. CAMARA
y J. CANO, Estudios sobre el Estado social, Madrid, 1993. Un intento de clasificacion dog-
matica de la actuacién social de la Administraciéon publica se puede ver en M. VAQUER
CABALLERIA, “Los servicios atinentes a la persona en el Estado social] Cuadernos de
Derecho Publico, num. 11, 2000, pags. 31-72.
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Il LOS DERECHOS SOCIALES EN LA GUARDIA CIVIL.

1. LA GUARDIA CIVIL COMO INSTITUCION. SU CARACTER CIVIL
Y MILITAR. LAS FUNCIONES DE LA GUARDIA CIVIL.

La Guardia Civil es un instituto armado de naturaleza militar pertene-
ciente a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que fue fundado por
el Duque de Ahumada, hombre de confianza del general Narvaez, a través de
los Decretos de 28 de marzo y 13 de mayo de 1844, en el comienzo del
Reinado de Isabel ll. Fue impulsado por el Gobierno moderado de Gonzélez
Bravo con el consenso de las fuerzas politicas, que vieron la necesidad que
tenia el Estado liberal espanol de disponer de una fuerza de seguridad publi-
ca para abarcar todo el territorio peninsular y para hacer frente a la alarman-
te situacion de inseguridad generada por el bandolerismo que desde la
Guerra de la Independencia azotaba los caminos y campos del pais. El Duque
de Ahumada tomé como ejemplo el modelo implantado en Francia con la
Gendarmeria vy el existente en Cataluia con los Mossos de Escuadra®8.

Desde su comienzo la Guardia Civil se configuré como un cuerpo de
seguridad publica de naturaleza militar, que dependia del Ministerio de la
Gobernacién para todo lo referente al servicio y del Ministerio de la Guerra en
cuanto a su organizacion, disciplina, personal, material y percibo de haberes,
aunque estaba dotado de una gran autonomia organizativa. La reforma de su
estructura de 1 de julio de 1871 reforzd su naturaleza castrense. Durante la |
Republica se intento cambiar la dependencia dual por una exclusiva del
Ministerio de la Gobernacion, pero no soélo no prospero sino que con la llega-
da de la Restauracion se produjo un reforzamiento de la Administracion militar
que llevo a la Guardia Civil a integrarse por primera vez en el Ejército, a través
de las Leyes de 29 de noviembre de 1878 y de 19 de julio de 1889. Durante la ||
Republica, la Guardia Civil fue segregada del Ministerio de la Guerra, quedan-
do integrada en el Ministerio de la Gobernacion, sin cambiar su caracter militar
ni su sujecion al fuero castrense. Al comienzo de la guerra civil el Cuerpo fue
convertido en la Guardia Nacional Republicana por Decreto.de 30 de agosto de
1936. Al término de la guerra la Guardia Civil absorbio al personal y a las fun-
ciones del Cuerpo de Carabineros, por Ley de 15 de marzo de 194069,

68 Cfr. M. LoPEZ CoRRAL, La Guardia Civil de hace un siglo, AHGC, Madrid, 1998, pags.
15-62.

69 Hay que destacar el estudio de Miguel Lopez Corral sobre la doble dependencia de
la Guardia Civil de los Ministerios de Interior y Defensa. El autor analiza desde 1931 hasta
nuestros dias los distintos textos legisfativos y los hechos de relevancia histdrica. Cfr. M. Lorez
CoRrrAL, “La disputa competencial en torno a la Guardia Civil; Cuadernos de la Guardia Civil,
num. 22, 2000, pags. 205-222.
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La Constitucién Espanola no hizo mencion alguna a la Guardia Civil.
La Ley 6/1980, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios basicos de
la defensa nacional y la organizacion militar excluy6 a la Guardia Civil de
las Fueras Armadas. En cambio, la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad la incluyo entre las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, estableciendo que le seria de aplicacion, ademas de
determinadas normas especificas, el ordenamiento militar —art. 9—. La
Ley 42/1999, de 25 de noviembre, que aprueba el Estatuto de Personal de
la Guardia Civil, establecia en su art. 2.1 que dada la condicion militar del
Instituto en el que se integran sus miembros éstos tienen la consideracién
de militares de carrera de la Guardia civil.

Por ello, la Guardia Civil tiene una doble dependencia ministerial: del
Ministerio del Interior en cuanto a los servicios que se desprenden de la
ejecucion de la politica del Gobierno en materia de seguridad ciudadana,
retribuciones, destinos y medios; del Ministerio de Defensa en cuanto a los
ascensos del personal y las conocidas como misiones de caracter militar
que actualmente se estan definiendo en términos de colaboracion’0. La
Guardia Civil también atiende las necesidades del Ministerio de Hacienda
relativas al resguardo Fiscal del Estado, asi como distintas funciones de
defensa de la naturaleza, en estrecha relacién con el Ministerio de Medio
Ambiente. Igualmente desarrolla otras funciones de control e inspeccién
relaciogadas con las competencias de las Administraciones autonémicas y
locales”1.

La Guardia Civil ha sido durante el tltimo siglo y medio un instru-
mento esencial para garantizar la seguridad y la tranquilidad de los espa-
foles. Como ha sefalado COSIDO, la Guardia Civil ha sido en nuestra his-
toria contemporanea uno de los elementos conformadores del nuevo
Estado Liberal y hoy constituye uno de los pilares del Estado democratico
y de derecho, que se instaurd en nuestro pais con la Constitucion de 1978.
La Guardia Civil, extendida en todos los rincones de nuestra geografia, es
una garantia para los derechos y libertades de todos los ciudadanos y para
el cumplimiento de la Ley, ademas de manifestar la presencia del Estado
en toda Espafna’2,

70 Cfr. el Manual Institucional de la Guardia Civil, pro manuscrito.
71 Cfr. B. SALCEDO, “La colaboracion de la Guardia Civil con las Comunidades
Autonomas’ Cuadernos de la Guardia Civil, nam. 22, 2000, pags. 127-138.

72 Cfr. 1. Cosipd, “Introduccién” a a |. Cosind (coord.), La Guardia Civil mas alla
del afio 2000, FAES, Madrid, pag. 15.
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La Guardia Civil desempefia un conjunto de funciones, entre las que
destaca la funcidon de seguridad publica, que permite mantener el orden y
la seguridad ciudadana, la vigilancia, control y proteccién de los espacios
publicos e instalaciones, la prevencion de la comision de actos delictivos y
la seguridad vial73. Igualmente, la Guardia Civil desarroila labores de poli-
cia judicial, auxiliando a Jueces y Tribunales y colaborando con el
Ministerio Fiscal a través de la investigacion de delitos, la detencidn de pre-
suntos delincuentes y la elaboracién de peritaciones técnico-policiales.
Tiene también una funcién de policia administrativa, que vela por el cum-
plimiento de las leyes, garantizando el funcionamiento de los servicios
publicos esenciales a las drdenes de las autoridades administrativas, una
funcién de resguardo fiscal del Estado, con la finalidad de evitar y perse-
guir el contrabando y el fraude’4, funcién que esta relacionada con la de
policia de fronteras, desarrollando también cometidos de seguridad aero-
portuaria, control de fronteras exteriores, lucha contra las redes de inmi-
gracion irregular y control de dichos flujos. Por ultimo, desarrolla una fun-
cidén de asistencia, como son la proteccion y auxilio a las personas, el ase-
guramiento y la custodia de sus bienes y la intervencion en los casos de
grave riesgo, catastrofe y calamidad publica’®.

2. Los derechos sociales de los miembros de la Guardia Civil.

Para cumplir las funciones y competencias antes descritas, la
Guardia Civil cuenta con setenta y tres mil agentes, de los que mas de dos
mil quinientos son mujeres. Estos miembros de la Guardia Civil son titula-
res de un conjunto de derechos sociales, como empleados publicos y como
ciudadanos. Es indispensable estudiar y avanzar en estos derechos, no
solo porque es una exigencia de la Constitucién que reconoce derechos
sociales para todas las personas en general y para los funcionarios publi-
cos en particular, sino también porque cuidar a las personas —al elemen-
to-humano— es un factor que condiciona y es responsable de los éxitos y
de los fracasos de la gestion de la Guardia Civil como institucion.

73 cfr. al respecto la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado.

74 Cfr. S. MACARRON, “La Guardia civil en la investigacion de los delitos contra la
Hacienda Publica’ Cuadernos de la Guardia Civil, nam. 19, 1998, pags. 137-148. '

75 Cfr. B. SALCEDO, “El entono de actuacién de la Guardia Civil” I. Cosipd (coord.),
La Guardia Civil mas alla del ario 2000, cit. pags. 23-137; B. SaLcepo, “Reflexiones en
torno a la naturaleza y las misiones de la Guardia Civil] Cuadernos de la Guardia Civil,
ndm. 19, 1998, pags. 29-48.
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La vigencia de los derechos sociales en la Guardia Civil estd condi-
cionado por el origen de esta institucion y por su desarrollo en el tiempo.
Tradicionalmente, el Cuerpo de la Guardia Civil, si bien desempenaba fun-
ciones policiales, formaba parte del Ejército de Tierra. Por ello, y a excep-
cién de algunas materias especificas, su régimen de personal coincidia con
el del Ejército. Vamos a analizar seguidamente algunos de los derechos
sociales que, a nuestro modo de ver, merecen un particular estudio.

a)} El derecho a una remuneracion suficiente.

Uno de los derechos economicos y sociales més caracteristicos es el
derecho a una retribucion. Asi, hemos sehalado anteriormente que el
derecho al trabajo —a una remuneracion suficiente para satisfaccion de
las necesidades— es un derecho social que tiene el caracter de derecho
fundamental —art. 35 CE—. El principal problema de la Guardia Civil en
este ambito reside en la congelacion del Capitulo | de su programa presu-
puestario dentro de los Presupuestos Generales del Estado, que durante
muchos anos no ha crecido al mismo ritmo que el indice de precios al con-
sumo, debido a las restricciones de los recursos econdémicos publicos.
Ademas, cualquier subida suponia un carga para el erario publico ya que
los sueldos actiian como base reguladora para el calculo de los derechos
pasivos’6.

Ha surgido asi una situacién de agravio comparativo en términos
retributivos, no sélo entre las policias locales y las policias autonémicas,
mejor pagadas que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, sino
entre el Cuerpo Nacional de Policia y la Guardia Civil. La realidad es que el
Cuerpo Nacional de Policia dispone de mejores retribuciones que la
Guardia Civil?’. Esto es debido, en parte, a que los miembros del Cuerpo
Nacional de Policia pueden ejercitar la libertad sindical y disponen asi de
un buen instrumento de negociacion, lo que no le ocurre a la Guardia Civil.
De hecho, el Tribunal Constitucional ya ha sefialado que la fijacién del con-
tenido salarial corresponde en general a la autonomia de los trabajadores

76 Cfr. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho administrativo, 3° ed, |,
Ceura, Madrid, pag. 705. Mas ampliamente J. L. PIRaAR MARAs, “El nuevo sistema retri-
butivo de los funcionarios y su aplicacion’] RAP nim. 111, 1986, pags. 345 y ss.

77 Esta diferencia retributiva entre ambos cuerpos esta siendo corregida en los
Presupuestos Generales del Estado para el 2002, 2003 y 2004. Cfr. sobre la cuestion
anteriormente F Atvarepo, “El Presupuesto de la Guardia Civil: sus lineas generales’,
Cuadernos de la Guardia Civil, nam. 23, 2000, pags. 59-74.
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y empresarios mediante el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva
que proclama el art. 371 CE —STC 31/1984—, derecho del que carecen los
miembros de la Guardia Civil. Esta serad razonablemente una de las funcio-
nes que desarrollara el Consejo Asesor de Personal, recientemente creado
por el Real Decreto 4/2002, de 11 de enero. No hay que olvidar que, como
ha senalado el Tribunal Constitucional en relacién con las condiciones de
trabajo o del alcance de la remuneracion, no son licitas ni las discrimina-
ciones por sexo, ni las deducibles de cualquier circunstancia personal o
social —STC 31/1984—.

b) El derecho a la salud y a la seguridad en el trabajo.

Como hemos sehnalado, toda persona tiene derecho a recibir una
asistencia sanitaria, dentro de las prestaciones de la seguridad social, no
s6lo a partir de los principios rectores de la politica social y econémica —
arts. 41 y 43 CE— sino en virtud del propio derecho a la vida —art. 15 CE—
y de la vertiente objetiva de este derecho fundamental. El Real Decreto
Legislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado esta-
blece que las prestaciones sanitarias las gestiona MUFACE para los fun-
cionarios civiles e ISFAS para el personal militar. La Ley 42/1999, de 25 de
noviembre, que aprueba el Estatuto de Personai de la Guardia Civil sefnala
que los servicios de sanidad de la Guardia Civil estan incluidos en la
Sanidad Militar —art. 96.2—. El Real Decreto Legislativo 1/2000 ha estable-
cido en su art. 3 que quedan obligatoriamente incluidos dentro del campo
de aplicacion del Régimen Especial de la Seguridad Social para las Fuerzas
Armadas los militares de carrera de la Guardia Civil. Este mismo Real
Decreto Legislativo ha establecido que la prestacidon sanitaria del ISFAS
pueda hacerse estableciendo conciertos «con la Sanidad Militar y con otras
instituciones publicas y privadas» —art. 14—. A partir de la profesionaliza-
cion del ejército y de la consiguiente reduccién del mismo, ha sido nece-
sario adecuar la dimension de la red hospitalaria militar a las nuevas nece-
sidades, lo que ha permitido a los militares —y por tanto a los Guardias
Civiles— la posibilidad de optar como tienen el resto de los funcionarios
entre la sanidad publica y la sanidad privada’8.

78 En la actualidad el total de beneficiarios de asistencia sanitaria en la Guardia
Civil son 320.904: 96.171 —viudas y retirados— y 224.733 —activo y reserva—. La elec-
cion de la prestacion sanitaria da como resultado el siguiente cuadro: 23.816 estan en el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, 10.652 en Sanidad Militar, 112.270 en ASISA,
133.992 en ADESLAS, 17.133 en Cajasalud, y en otras entidades 23.041.
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No obstante, el hecho que esta prestacion esté externalizada no debe
eximir a la Guardia Civil del deber de seguimiento y supervision de la cali-
dad de la asistencia sanitaria de sus miembros cuando no sea prestada por
la sanidad publica. En todo caso, la Sanidad Militar en la Guardia Civil
sigue desempefando funciones importantes como la realizacion de cam-
paias y programas para mejorar la medicina asistencial y preventiva, la
promocion de la salud a través de vacunaciones, control de epidemias y de
enfermedades transmisibles, el control periddico del personal sometido a
riesgos especiales, las prevencion de intoxicaciones alimentarias, el con-
trol de las bajas y la elaboracion de planes para la reduccion del absentis-
mo laboral —al que mas adelante nos referiremos— y la colaboracion en
los procesos de seleccion del personal79,

Las prestaciones del Instituto Social de las Fuerzas Armadas son de
dos tipos: prestaciones obligatorias y prestaciones eventuales. Las presta-
ciones obligatorias, ademas de la asistencia sanitaria, son los subsidios
temporales de incapacidad transitoria e invalidez provisional, las presta-
ciones recuperadoras por incapacidad y para la remuneracion de la perso-
na encargada de la asistencia a un gran invalido, las indemnizaciones por
lesiones, mutilaciones o deformidades causadas en acto de servicio o por
enfermedad profesional, los servicios sociales y la asistencia social, y los
subsidios de nupcialidad y natalidad. Las prestaciones eventuales son las
pensiones complementarias de las ordinarias de clases pasivas, en todas
sus modalidades.

Si el derecho a la retribucion es una parte esencial del derecho al tra-
bajo, también lo son las politicas que garanticen la formacion y la readap-
tacion profesionales, la seguridad y la higiene en el trabajo y el descanso
necesario, a través de la limitacion de la jornada laboral, las vacaciones
periédicas retribuidas y la promocion de centros adecuados —art. 40 CE—.
Estos son principios de politica economica, laboral y social que han recibi-
do un progresivo desarrollo legislativo.

La Directiva 89/391/CEE del Consejo de la Unidn Europea, relativa a
la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo89, incluye principios generales rela-
tivos a la prevencion de los riesgos profesionales y la proteccidon de la
seguridad y de la salud, la eliminacion de los factores de riesgo y acciden-
te, la informacidn, la consulta, la participacion equilibrada de conformidad

79 cfr. J. A. LOPEZ LopPez, “Los derechos sociales en la Guardia Civil’ in voce.
80 pOL 29 de junio de 1989, num. 183.

162 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 60 - 2004



LOS DERECHOS SOCIALESY SU APLICACION EN LA GUARDIA CIVIL

con las legislaciones y los usos nacionales, la formacién de los trabajado-
res y de sus representantes, asi como las lineas generales para la aplica-
ciéon de estos principios. Esta Directiva se aplica a todos los sectores de
actividades publicas o privadas. Ahora bien, seriala —art. 2.2— que la pre-
sente directiva «no sera de aplicaciéon cuando se opongan a ello de mane-
ra concluyente las particularidades inherentes a determinadas actividades
especificas de la funcién publica, por ejemplo, en las fuerzas armadas o la
policia, o a determinadas actividades especificas en los servicios de pro-
teccion civil». No obstante, en este caso «serd preciso velar para que la
seguridad y la salud de los trabajadores queden aseguradas en la medida
de lo posible, habida cuenta los objetivos de la presente Directiva».

Por su caracter general, la mayor parte de las disposiciones de la
Directiva no eran susceptibles de aplicaciéon directa, ya que faltaban los
requisitos para ello; la Directiva no era incondicionada ni suficientemente
precisa y detallada81. Esta Directiva fue incorporada a nuestro ordenamien-
to juridico por la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales. Esta Ley, ademas de responder a un mandato constitucional y
transponer la Directiva Comunitaria, pone término a la falta de una visién
unitaria en la politica de prevencion de riesgos laborales, debido a la dis-
persion normativa previa, fruto de la acumulacién en el tiempo de normas
de muy diverso rango y orientacion, a la vez que regula situaciones nuevas
que demandan las profundas transformaciones experimentadas en los cen-
tros de trabajo. La politica de prevencién de riesgos laborales, que articula
el conjunto de actuaciones de los poderes publicos dirigidas a la promocién
de la mejora de las condiciones de trabajo para elevar el nivel de proteccién
de la salud y de la seguridad de los trabajadores, se desarrolla asi a través
de los principios de eficacia, coordinacién y participaciéon, ordenando asi
tanto la actividad de las Administraciones publicas con competencia en la
materia preventiva, como la necesaria participacion de empresarios y tra-
bajadores, a través de sus organizaciones representativas.

La Ley persigue, ante todo, la prevencion, por lo que su articulacion
no puede descansar Unicamente en la ordenacion de las obligaciones y
responsabilidades de los actores directamente relacionados con el hecho
laboral. El propdsito de fomentar una auténtica cultura preventiva median-

81 Ccfr. A. MonTova y J. PizA, Curso de seguridad y salud en el trabajo,
McGrawHill, Madrid, 2000 péag. 40. La politica comunitaria en el ambito de la salud y la
seguridad en el trabajo se puede ver en el | Congreso Internacional de Prevencion de
Riesgos Laborales, Ayuntamiento de Madrid, 1997, pags. 91-152.
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te la promocidn de la mejora de la educacién involucra a la sociedad en su
conjunto y constituye uno de los objetivos basicos de esta Ley82,

No obstante, la experiencia acumulada desde la entrada en vigor
de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre ha permitido constatar la existencia
de ciertos problemas que dificultan su aplicacion como la de determina-
das insuficiencias en su contenido, que se manifiestan en términos de
accidentes de trabajo y en la subsistencia de indices de siniestralidad
laboral indeseados que reclaman actuaciones profundas y agiles. La
Mesa de Dialogo Social en materia de Prevencion de Riesgos Laborales,
donde estan presentes las organizaciones empresariales y sindicales, asi
como la Conferencia Sectorial de Asuntos Laborales que redne al
Gobierno y a las Comunidades Auténomas han puesto de manifiesto una
deficiente incorporacion del nuevo modelo de prevencién y una falta de
integracion de la prevencion en la empresa, que se evidencia en muchas
ocasiones en un cumplimiento mas formal que eficiente de la normativa.
Ademas, es necesario adecuar la normativa de prevencion de riesgos
laborales a las nuevas formas de organizacion del trabajo, en especial a
las diversas formas de subcontratacion. Esto ha dado lugar a un Proyecto
de Ley de reforma del marco normativo de prevenciéon de riesgos labo-
rales, que presumiblemente serd aprobado en este periodo legislativo en
la Comision de Politica Social y Empleo83,

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales incluye en su ambito de aplicacion, ademas de las relaciones
laborales, aquellas otras de caracter administrativo o estatutario del per-
sonal civil al servicio de las Administraciones Publicas, con las particulari-
dades contempladas en el propio texto legal o en las normas de desarro-
llo. Al igual que la Directiva, la Ley excluye de las medidas que regula todas
aquellas actividades cuyas particularidades lo impidan en el ambito de las
funciones publicas. Entre otras, cita las de policia, seguridad, resguardo
aduanero y los servicios operativos de proteccion civil y peritaje forense
en los casos de grave riesgo, catastrofe y calamidad publica, todas ellas
incluidas entré las funciones asignadas a la Guardia Civil por la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Sin
embargo, a continuacion dispone que la normativa especifica que se dicte

82 |a Ley ha sido analizada en distintos seminarios organizados por la
Universidad Internacional Menéndez y Pelayo y el Ministerio de Salud Carlos lll. Es de
destacar los seminarios Las normas de seguridad y salud en el trabajo, Santander, 1997
y Prevencion de riegos de las mujeres en el trabajo, Santander, 1998.

83 BOCG VIl Legislatura. Serie A, 23 de julio de 2003, nGim. 167-1.
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para la proteccion de la seguridad y de la salud de los trabajadores que
prestan servicio en las indicadas actividades habré de inspirarse en la pro-
pia Ley.

Tanto la Ley de Prevencidén de Riesgos Laborales como las disposi-
ciones gue la desarrollan tienen vocacion de universalidad e integracion, lo
que en el ambito de las Administraciones Publicas supone, como expone
el preambulo del Real Decreto de adaptacién de la legislacion de riesgos
laborales a la Administracion General del Estado, considerar la prevencion
como una actuacién Unica, indiferenciada y coordinada que debe llegar a
todos los empleados publicos sin distincion del régimen juridico que rija

su relacion de servicio, y se traduce en una planificacién de la actividad ©

preventiva integral e integrada en el conjunto de actividades y dec13|ones
de la citada Administracion.

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riegos
Laborales tiene una vocacion de universalidad, ya que trata de abordar de
manera global y coherente el conjunto de problemas derivados de los ries-
gos relacionados con el trabajo, cualquiera que sea su ambito. De hecho,
uno de los elementos novedosos de esta Ley, como sefala su Exposicion
de Motivos, es su aplicacion en el ambito de las Administraciones Publicas,
razon por la cual la Ley no s6lo posee el caracter de legislacion laboral sino
gue constituye, en sus aspectos fundamentales, norma bésica del régimen
estatutario de los funcionarios publicos, dictada al amparo de lo dispuesto
en el art. 149.1.18° de la Constitucion —Disposicion Adicional 3°—. De esta
forma, el &mbito de aplicacion de la Ley incluye tanto a trabajadores vin-
culados con la Administracion a través de una relacién laboral, como al
personal civil con relacién administrativa o estatutaria con las
Administraciones Publicas.

No obstante, la Ley establece un conjunto de exclusiones en el ambi-
to de la funcién publica que abarca a determinadas actividades de policia,
‘seguridad, resguardo aduanero, peritaje forense y proteccion civil, cuando
existan particularidades que impidan la aplicacién de la ley, que en todo
caso debe inspirar la normativa especifica que se dicte para salvaguardar la
seguridad vy la salud de los trabajadores en dichas actividades —art. 3.2—.
Existen diversas peculiaridades en las Administraciones publicas que justi-
ficaron la elaboracion de una normativa especial de los derechos de partici-
pacién y representacion, la organizaciéon de los recursos necesarios para el
desarrollo de las actividades preventivas, etc., y que se materializé en el
Real Decreto 1488/1998, de 10 de julio.

Las funciones asignadas a la Guardia Civil en la Ley Organica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad presentan unas caracteristicas especificas
gque permiten, conforme a la Directiva y a la'Ley, su exclusion del ambito
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de aplicacién, pues exigen el cumplimiento de su misiéon de proteger el
libre ejercicio de los derechos v libertades y garantizar la seguridad ciuda-
dana, aun reconociendo la posibilidad de que en tales actuaciones puedan
existir graves riesgos para su vida o integridad fisica. Por ello, es necesa-
rio identificar las actividades encomendadas a la Guardia Civil cuyas parti-
cularidades se opongan de manera concluyente tanto a la aplicaciéon del
régimen general de la Ley como de su adaptacion para la Administracién
General del Estado, sobre proteccion de riesgos laborales. A la vez, es
necesario disefar un conjunto de normas singulares que, inspiradas en la
Ley 31/1995, permitan mejorar en la medida de lo posible la seguridad y la
salud de los miembros de este Cuerpo de Seguridad del Estado. Estas nor-
mas deben de tener presente la naturaleza militar de la Guardia Civil. La
Guardia Civil depende del Ministro de Defensa en el cumplimiento de las
misiones de caracter militar que por su naturaleza se le encomienden,
dependencia que se transforma en exclusiva en tiempo de guerra y duran-
te el estado de sitio, por lo que la regulaciéon normativa que se disene ha
de excluir las actividades que en estos supuestos se realicen y que habra
de someterse a las normas que para tales casos se establezcan.

Sin embargo, nada impide que las funciones policiales que desarro-
lla la Guardia Civil y que son compartidas con otro Cuerpo de Seguridad
de naturaleza civil puedan considerarse incluidas en el ambito subjetivo de
aplicacion tanto de la Directiva como de la Ley 31/1995. Al contrario, algu-
nas de las funciones que realizan los miembros de la Guardia Civil no pre-
sentan caracteristicas exclusivas de las actividades de policia, seguridad,
resguardo aduanero y servicios operativos de proteccion civil, por lo que
han de someterse al régimen general de la propia Ley y de las normas que
la desarrollan, con las particularidades que en su caso sea preciso estable-
cer. Hay que tener presente, ademas, la existencia de numerosas disposi-
ciones internas del propio Instituto Armado, que contienen valiosas medi-
das en materia de prevencion de riesgos derivados de las funciones que
sus miembros desempefan.

En todo caso, adaptaciones normativas al margen, deben tener espe-
cial importancia en la Guardia Civil las politicas de prevencion y salud en el
trabajo. El incremento en los Gltimos anos del nimero de bajas por enfer-
medad —muchas de ellas por cuadros de estrés o depresion84— exige un

84 Hay 3.500 Guardias Civiles en baja laboral por motivos psicolégicos. Segin
datos del Servicio de Asistencia Sanitaria de la Guardia Civil, el nimero de Guardias
Civiles publicados en BOD/BOC excluidos total por pérdida de condiciones psicofisicas
por psiquiatria era de 135 en 1998, 226 en 1999, 386 en 2000 y 441 en 2001.
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estudio detenido, especialmente por la consideracion de la Guardia Civil
como un instituto armado. Sin duda, muchas de estas bajas médicas repre-
sentan una forma de protesta o una medida de presién. En cualquier caso
es necesario mejorar los reconocimientos médicos y las distintas pruebas
psicologicas y fisicas para poder detectar mejor las insuficiencias en las
condiciones psicofisicas de los guardias civiles, de forma que se pueda
garantizar ante la sociedad que los guardias civiles tienen la capacidad psi-
cofisica para ocupar los diferentes destinos, lo que redundara en un benefi-
cio para la seguridad de los ciudadanos y de los propios guardias civiles85.

En relacién con la seguridad y la salud en el trabajo, y mas en con-
creto, con el tratamiento de la pérdida de aptitudes psicofisicas, se ha pro-
ducido una interesante y compleja evolucion, influenciada por la doble
condicién civil y militar de la Guardia Civil. La configuracion de la Guardia
Civil como un cuerpo policial hacia que la entonces llamada inutilidad fisi-
ca pudiera dar lugar al retiro o al pase a la situacidén de reserva activa —
que mas adelante pas6 a denominarse reserva— creada por la Ley 20/1981,
segun que la enfermedad o lesidn estuviera incluida en el correspondiente
cuadro de inutilidades con el dictamen preceptivo de los tribunales médi-
cos militares. El expediente de inutilidad fisica podia iniciarse cuando se
tuviese conocimiento de la misma, por ser evidente. Era de aplicacion en
ese momento la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad que determind que los expedientes fueran tramitados segin
las normas dictadas para las Fuerzas Armadas86.

La ley 17/1989, de 19 de julio, establecié un nuevo régimen de per-
sonal para las Fuerzas Armadas, que, a partir de la remisién normativa ya
citada de la Ley Orgénica 2/1986, era de aplicacion a la Guardia Civil. En su
articulo 95 recogia la posibilidad de que como consecuencia de reconoci-
mientos médicos o de las pruebas fisicas que establecia se pudiera iniciar
un expediente de declaracion de no aptitud para el servicio por insuficien-
cia de condiciones psicofisicas, que seria apreciado por los tribunales com-
petentes, dando lugar a la declaracién de inutilidad permanente para el
servicio o a una limitacion para ocupar determinados destinos87. Sin

85 Cfr. E. BLasco vy F Diez ALcantup, “La Guardia Civil del Siglo XXI” en 1. Cosind
(coord.), La Guardia Civil més alla del-ano 2000, cit. pag. 236.

86 Orden del Ministerio de Defensa nim. 21/1985, de 10 de abril.

87 El art. 95 de la Ley 17/1989, 19 julio, en relacion con las evaluaciones para
determinar si existe insuficiencia de condiciones psicofisicas a efectos de pase a retiro
0 de limitacién para ocupar determinados destinos, sefialaba: “Como consecuencia de
los reconocimientos médicos o de las pruebas fisicas a que se hace referencia en el arti-
culo 70 de la presente Ley, se podra iniciar expediente de declaracion de no aptitud para
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embargo, las normas que la desarrollan excluyeron de su ambito de apli-
cacion al personal de la Guardia Civil, que seguiria rigiéndose por las dis-
posiciones hasta entonces en vigor. Asi, la norma reguladora de los expe-
dientes de pérdida de la aptitud psicofisica, el Real Decreto 1385/1990, de 8
de noviembre, de adquisicion y pérdida de la condicidon de militar y de
situaciones administrativas del personal militar, en su disposicién transito-
ria 13, decia: «Hasta tanto no se desarrolle reglamentariamente el régimen
juridico sobre la adquisicion y pérdida de la condicidén de militar y de situa-
ciones administrativas del personal perteneciente al Cuerpo de la Guardia
Civil, seguira rigiéndose por las disposiciones hasta ahora en vigor».

Por ello fue preciso elaborar la Ley 28/1994, de 18 de octubre, de
Régimen del Personal de la Guardia Civil, de muy escaso contenido espe-
cifico y de remisién casi general a la citada Ley 17/198988, Concretamente
y por lo que se refiere a los expedientes de pérdida de condiciones psico-
fisicas se remite al articulo 95 de dicha Ley, pero con la posibilidad de per-
manecer hasta dos afos en activo (pérdida temporal de condiciones psi-
cofisicas) hasta el inicio del expediente89, La pérdida definitiva de condi-

el servicio por insuficiencia de condiciones psicofisicas; que sera apreciada por los tri-
bunales competentes y podra dar lugar a la declaracién de inutilidad permanente para
el servicio o a una limitacion para ocupar determinados destinos. El expediente sera ele-
vado al Jefe de Estado Mayor del Ejército correspondiente, el cual propondra al Ministro
de Defensa la resolucion que proceda”

88 E| art. 8 de la Ley 28/1994, 18 octubre, derogada por la Ley 42/1999, de 25 de
noviembre, de Régimen del Personal del Cuerpo de la Guardia Civil, senalaba en rela-
cion a la situacion de servicio activo que “[c} uando el personal de la Guardia Civil, como
consecuencia de lesién o enfermedad, carezca temporalmente de condiciones psicofisi-
cas de aptitud para el servicio podra permanecer en situacion de servicio activo, por un
periodo maximo de dos afos. De continuar la incapacidad se iniciara el expediente que
se determine en el articulo 95 de la Ley 17/1989 Reguladora del Régimen del Personal
Militar Profesional. El expediente sera elevado al Director general de la Guardia Civil, el
cual propondra al Ministro de Defensa la resolucion que proceda”

89 Esto ha sido desarrollado por el Real Decreto 1429/1997, de 15 de septiembre,
que aprobaba el Reglamento general de adquisicion y pérdida de la condicion de militar
de carrera del Cuerpo de la Guardia Civil y de situaciones administrativas del personal de
dicho Cuerpo. Asi, en el art. 14 “Situacion de servicio activo’ se senala que “[e]l personal
del Cuerpo de la Guardia Civil estara en situacién de servicio activo cuando ocupe desti-
nos en Unidades, Centros y Dependencias de la Direccion General de la Guardia Civil, en
los Ministerios del Interior y de Defensa y, cuando se trate de puestos relacionados con
las misiones que tienen asignadas, en la Presidencia del Gobierno, en otros
Departamentos ministeriales u Organos del Estado y en Organismo internacionales. En
relacion a la pérdida temporal de condiciones psicofisicas se establece que cuando un
guardia civil, como consecuencia de lesién o enfermedad, que no resulte irreversible,
carezca temporalmente de condiciones psicofisicas de aptitud para el servicio, “podra
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ciones psicofisicas determinara el pase a retiro o una limitacién para ocu-
par determinados destinos. La vigente Ley 42/1999, de 25 de noviembre,
que aprueba el Estatuto de Personal del Cuerpo, si bien no supone un cam-
bio normativo acusado, si contiene dos precisiones importantes a la hora
de instruir un expediente de pérdida de aptitudes psicofisicas: la iniciacion
inmediata del expediente cuando se presuma que la insuficiencia es defi-
nitiva; y el cese en el destino del expedientado, si lo tuviere90,

permanecer en la situacion de servicio activo por un periodo maximo de dos anos, trans-
currido el cual pasara a la situacion de disponible; inicidndose el expediente de declara-
cion de no aptitud para el servicio por insuficiencia de condiciones psicofisicas” El expe-
diente debera estar finalizado en el plazo maximo de seis meses desde la fecha en que
paso a la situacién de disponible. “En el caso de que la pérdida temporal de condiciones
psicofisicas se convierta en definitiva como consecuencia de un expediente de aptitud
psicofisica iniciado a instancia del interesado o de su Jefe de Unidad o Centro o
Dependencia, se estara a lo que declaren losTribunales competentes, que podra dar lugar
al pase a retiro 0 a una limitacion para ocupar determinados destinos” “El plazo maximo
de dos anos de carencia temporal de condiciones psicofisicas de aptitud para el servicio
se computara a partir del segundo mes consecutivo o tercero alterno en el plazo de un
aho en que, por enfermedad o lesion, se esté recibiendo asistencia sanitaria sin poder
prestar servicio. Pasados cualquiera de estos ultimos plazos y de continuar las mismas
circunstancias se podra cesar en el destino por interés del servicio”

90 Asi, el art. 49 de la Ley 42/1999, de 25 de noviembre, de régimen de personal
del cuerpo de la Guardia Civil sefiala en su art. 49 “Expediente de aptitud psicofisica”: “En
el expediente de aptitud psicofisica figuraran los resultados de los reconocimientos médi-
cos y de las pruebas psicoldgicas y fisicas que se realizaren con el contenido y periodici-
dad que se establezca reglamentariamente seguin el empleo, Escala, edad y circunstancias
personales, o en cualquier momento a iniciativa fundamentada del propio interesado o del
jefe de su unidad, centro u organismo. También figuraran todos aquellos que se realicen
con objeto de determinar si existe insuficiencia de condiciones psicofisicas, a los efectos
establecidos en la presente Ley. Los reconocimientos y pruebas podran comprender ana-
lisis y comprobaciones con caracter obligatorio, encaminados a detectar los estados de
intoxicacion etilica y el consumo de drogas téxicas o sustancias similares. Los resultados
de los reconocimientos médicos y pruebas psicolégicas quedaren salvaguardados por el
grado de confidencialidad que la legislacion en materia sanitaria les atribuya”

En el art. 55 de la misma Ley —“Evaluaciones extraordinarias para determinar si
existe insuficiencia de condiciones psicofisicas” — se indica que camo consecuencia de los
reconocimientos médicos o de las pruebas psicoldgicas y fisicas a las que se refiere el arti-
culo 49, asi como en los supuestos previstos en el articulo 97, ambos de la presente Ley, se
podra iniciar un expediente para determinar si existe insuficiencia de condiciones psicofi-
sicas, a efectos de la limitacién para ocupar determinados destinos o del pase a retiro”

En el articulo 97 —“Insuficiencia temporal de condiciones psicofisicas— se indica __
que “al guardia civil que, como consecuencia de los reconocimientos médicos y pruebas
fisicas a lo que se refiere el articulo 49 de esta Ley, le sea apreciada una insuficiencia de
condiciones psicofisicas para el servicio, motivada por lesion o enfermedad, que no
resulte irreversible, permanecera en situacién administrativa en la que se encuentre.
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La demora casi general de dos anos para iniciar el expediente de
insuficiencia psicofisica, unido al hecho de que los tribunales médicos mili-
tares consideraban en sus dictamenes que la lesién o enfermedad era tem-
poral y procedia una nueva revision, ha conllevado la acumulacioén de
muchos expedientes tramitados al amparo del Real Decreto 1429/1997 con
otros expedientes iniciados inmediatamente a partir de la entrada en vigor
de la Ley 42/1999, cuando se presumia que la incapacidad era definitiva. En
otros casos, la limitacién para ocupar determinados destinos produjo efec-
tos similares a la demora de dos anos por incapacidad temporal, pues el
agravamiento de la lesion o enfermedad llevo a la incoacion del oportuno
expediente de inutilidad para el servicio. Aunque el Reglamento establece
un plazo de seis meses para la resolucién del expediente, la resolucién de
los expedientes se ha dilatado habitualmente hasta los dos ahos, debido a
la gran cantidad de expedientes acumulados en el Ministerio de Defensa y
a los recursos contra dictamenes médico-militares que pretendian obtener
una declaracién de que la inutilidad se produjo en acto de servicio.

Hay que senalar especialmente la pérdida de retribuciones que los
Guardias Civiles tienen en esta situacion de interinidad. Asi, la incoacion de
un expediente lleva aparejada la pérdida de destino con la consiguiente
pérdida del complemento especifico y del complemento de productividad,
lo que hace muy perjudicial para el Guardia Civil el retraso en la tramita-
cion del expediente, ya que la pension de retiro —que en caso de inutilidad
se fija teniendo en cuenta los anos de servicio que podrian haberse acu-
mulado hasta cumplir la edad de retiro— no es sensiblemente inferior, e
incluso es superior en algunos casos, sobre todo en el empleo de Guardia
Civil, a las retribuciones que se perciben en las situaciones de reserva y de
servicio activo sin destino.

Lo expuesto obliga a plantearse la aprobacién de una normativa
especifica que regule la aptitud psicofisica del personal del cuerpo de la
Guardia civil, que desarrolle los preceptos ya sefialados en la Ley 42/1999.
Esta reguiacion tiene que establecer los distintos niveles de aptitud psico-
fisica, dada las distintas actividades que tiene asignadas este Cuerpo, y la
fijacion de organos médico-periciales y de cuadros de condiciones psicofi-
sicas especificos. Todo jefe debe poder solicitar el reconocimiento médico
extraordinario de sus subordinados si llega a apreciar indicios que asi lo

En el momento en que la insuficiencia citada en el apartado anterior se presuma
definitiva o0, en todo caso, transcurrido un periodo de dos anos desde que le fue aprecia-
da, se iniciara el expediente que se regula en el articulo 55 de esta Ley. El afectado cesa-
ra en su destino si lo tuviere y mantendra la misma situaciéon administrativa hasta la fina-
lizacién del referido expediente”
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aconsejen. Es necesario también plantearse la necesidad de un Servicio de
Asistencia Sanitaria y de un Servicio de Psicologia en la Guardia Civil. No
parece aconsejable depender de los Tribunales médicos militares, por lo
que puede plantearse la existencia de tribunales médicos propios de la
Guardia Civil o el sometimiento al regimen general de la Seguridad Social.
Si es mas factible la creacion del Servicio de Prevencion de Riesgos
Laborales, con la participacion en este caso no de los Sindicatos pero si del
Consejo Asesor de la Guardia Civil. '

La configuracién de la Guardia Civil como un Instituto Armado de
naturaleza militar ha determinado que la Constitucion Espafola y la Ley
Organica de Libertad Sindical excluyan a sus miembros del ejercicio del
derecho de sindicacion. Por ello, la participaciéon de los miembros del cuer-
po en la planificacién, programacion, organizacién y control de la gestion
relacionada con la mejora de las condiciones de trabajo y la proteccion de
la seguridad y salud de los trabajadores, configurada por la Ley 31/1995
como un principio basico de la politica de prevencion de riesgos laborales,
habra de realizarse por otros conductos distintos a las organizaciones sin-
dicales mas representativas.

Es en este aspecto donde también adquiere gran importancia la cre-
acion del Consejo Asesor de Personal del Cuerpo de la Guardia Civil, cuya
composicidn, funcionamiento y procedimiento de eleccion fueron estable-
cidos por el Real Decreto 4/2002, de 11 de enero. Por las funciones que
tiene asignadas este 6rgano asesor puede constituirse en el medio para
hacer llegar a los érganos especificos que se establecen las inquietudes de
los guardias civiles en materia de prevencion de riesgos laborales y de
salud en el trabajo.

c) El derecho a la vivienda: proteccion a la familia, parejas de hecho
y prohibicion de discriminacion.

Si como hemos senalado la eficacia de los principios rectores de la
politica social y econdmica estd en manos del legislador, hay que sefalar
que la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Publica ha establecido para los funcionarios un conjunto de dere-
chos, de caracter mas bien programatico, a recibir una adecuada asistencia
social, a través del fomento de la construccidon de viviendas, residencias de
verano, instalaciones deportivas, etc.

Como sabemos, el art. 47 CE sefala que todos los espaioles «tienen
derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada». Corresponde a los.
poderes publicos promover las condiciones necesarias y establecer las
normas pertinentes para hacer efectivo este derecho. Como ya hemos
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sefalado, nos encontramos especialmente en este caso con un principio
rector de la politica social y econdmica, que requiere un desarrollo legisla-
tivo para poder ser alegado ante los Tribunales. Como ha senalado el
Tribunal Constitucional, la politica de vivienda, junto a su dimensién estric-
tamente economica, debe tener un senalado acento social —STC
152/1998—.

_En el caso de la Guardia Civil esta cuestion es especialmente impor-
tante ya que no s6lo se trata de promover un derecho a través de la accion
social publica, sino también de garantizar el cumplimiento de los servicios
en pueblos y zonas costeras donde es dificil acceder a la vivienda, por su
elevado precio o por la escasez de las mismas. Esto lleva a la obligacion de
facilitar, dentro de lo posible, una vivienda a los miembros de la Guardia
Civil, teniendo en cuenta la movilidad geografica de su personal. Esto ha
dado lugar a los llamados pabellones o casas-cuartel de la Guardia Civil.
Hay que tener en cuenta, no obstante, la afectacion del derecho a la inti-
midad que se produce al habitar el guardia civil con su familia en una casa
cuartel. En ocasiones, las casas-cuartel se han convertido en un elemento
clave de la dependencia del individuo hacia el grupo y del controf del guar-
dia civil por parte del mando, una forma de tener a sus miembros mas dis-
ponibles. El escenario mejor seria que los Guardias Civiles tuvieran una
retribucién econémica adecuada que les permitiera una mayor accesibili-
dad a la vivienda sin necesidad de habitar en las casas-cuartel.

La regulacion de los pabellones consideraba que éstos no eran
estrictamente una accidn publica directamente encaminada a la proteccion
a la familia, sino a facilitar el cumplimiento del servicio, por lo que en el
pasado habia sido posible adjudicar pabellones a todo el personal, cual-
quiera que fuera su estado civil. Esto se realizd ya a través de la Orden
General nim. 54, de 8 de agosto de 1994, de Regulacion de Pabellones en
la Guardia Civil91. Con ella se consiguié, por un lado, suprimir la desigual-
dad de trato del personal soltero sin familiares a su cargo, y, por otro,
potenciar el segundo factor determinante de la razon de ser de los pabe-
llones, que es el servicio. La Orden antes citada sirvié ademas para adecuar
la regulacién a la incorporacion de la mujer a la Guardia Civil y a la posibi-
lidad de matrimonio entre componentes del Cuerpo, ademas de para equi-
" parar el matrimonio con las relaciones analogas de afectividad.

" 'En este campo, la Guardia Civil tiene planteados distintos retos: uno
de ellos es, sin duda, la necesaria inversion en el Capitulo VI en las casas-

91 Esta Orden modificé la Orden General nam. 15, de 5 de febrero de 1988.
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cuartel para que éstas siempre sean viviendas dignas. Es imprescindible
mejorar la calidad de los pabeliones ya que algunos son antiguos o se
encuentran en mal estado92, Ademas, la Guardia Civil se ha visto en la
necesidad de garantizar que en la adjudicacion de las casas, como accion
de los poderes publicos, estén presentes dos principios. El primero de ellos
es el de la proteccion a la familia, especialmente a la familia numerosa, ya
que la familia es un bien constitucional. Asi, el primer principio rector de la
politica social y econdmica que se encuentra en el Capitulo Ill delTitulo | es
la afirmacién de que los poderes publicos —la Guardia Civil no puede ser
una excepcién— aseguraran la proteccion social, econémica y juridica a la
familia —art. 39.1 CE—. La importancia de la accion publica protectora de
la familia numerosa obedece tanto a una preocupacion por el incremento
de la natalidad en nuestro pais como a principios e imperativos de justicia
social, pues el numero de hijos puede constituir y de hecho en ocasiones
genera dificultades anadidas para el acceso, por parte de sus miembros, a
los bienes econémicos, sociales y culturales. Se ha desarrollado asi una
politica de apoyo a la familia a través de medidas fiscales, de la mejora de
las prestaciones de la Seguridad Social por hijos a cargo, de un trato pre-
ferente a la familia numerosa para la adjudicacion de viviendas de propie-
dad o proteccion oficial, de la mejora en el régimen de financiacién de las
mismas, de ventajas fiscales y para el acceso a la ensefianza, y de las ayu-
das econdmicas a la natalidad, etc93.

El segundo criterio que ha de tenerse en cuenta en la adjudicacion de-
viviendas militares es la prohibicion de discriminacion, especialmente ante
algunas uniones de hecho distintas al matrimonio y donde también convi-
ven nifos, y ante las uniones de hecho o libres de personas del mismo
sexo94. Asi, el art. 14 CE sefala que los espaioles son iguales ante ley, sin:
que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social. Ademas, el propio art. 39 CE obliga a los poderes publicos a la pro-

.

92 En |a encuesta que se paso a los miembros de la Guardia Civil se constataba
que la deficiencia mas grave de los pabellones era la antigliedad y el mal estado de con-
servacion.

93 Cfr. el Plan {ntegral de Apoyo a la Familia, de 8 de noviembre de 2001. Cfr. la
Ley 8/1998, de 14 de abril, de ampliacién del concepto de familia numerosa.

94 ctr. u.v GavIDIA, La union libre, Tirant lo Blanch, Valencia, 1995. Mas reciente-
mente J. V. Gavipia, “Uniones homosexuales y concepto constitucional de matrimonio’
REDC num. 61, 2001, pags. 11-58; M. O. SANcHEz MARTINEZ, “Constitucion y parejas de
hecho. El matrimonio y la pluralidad de estructuras familiares’; REDC, nam. 58, 2000,
pags. 45-70. '
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teccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de
su filiacion y de las madres, cualquiera que sea su estado civil.

Asi, la familia protegida constitucionalmente no es exclusivamente
la fundada en el matrimonio. Existen otras uniones de hecho que merecen
también proteccion. No obstante, como ha sefalado el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 74/1997, un trato juridico diferente de la
familia matrimonial y de la no matrimonial no es incompatible con la
igualdad juridica y la prohibicién de discriminacion que la Constitucion
garantiza en el art. 14. El concepto constitucionalmente adecuado de fami-
lia debe incluir a la fundada en el matrimonio —STC 45/1985—, que debe
merecer siempre un trato preferente sobre las uniones de hecho. El art. 39
CE no establece ni exige por si solo una paridad de trato en todos los
aspectos y ordenes de las uniones matrimoniales y las no matrimoniales
—STC 184/1990—. Pero la exclusion de derechos de quienes hayan vivido
more uxorio frente a los reconocidos a los conyuges no puede incurrir en
arbitrariedad —STC 222/1992—.

En este marco, tiene especial importancia la Orden General nimero
20, de 11 de diciembre de 2002, que modifica la Orden General nium. 54, de
8 de agosto de 1994, antes citada, sobre regulaciéon de pabellones en la
Guardia Civil. Por una parte, la Guardia Civil trata de contribuir a estos
objetivos de politica social mediante la concesion a las familias numerosas
de un derecho preferente para la adjudicacion de algunos de los pabello-
nes disponibles en las distintas Unidades del Cuerpo, haciéndolo compati-
ble con los derechos de los demas miembros de la Institucién. Por otra
parte, la regulacion de pabelliones trata de tener en cuenta las distintas
formas de unién en convivencia de caracter estable al margen del matri-
monio que se dan en la sociedad actual95. Asi, la la adjudicacion de pabe-
llones de Unidad se efectuara cuando hay mas de un peticionario de cada
grupo por el siguiente orden —art. 12.Uno—:

95 De esta forma, se modifica el art. 7 de la Orden General nimero 54, de 8 de
agosto de 1994, de regulacion de pabellones en la Guardia Civil, que queda redactado
de la siguiente forma: “Tres. En el supuesto de matrimonio o convivencia de hecho en
que ambos conyuges o parejas de hecho tuvieran derecho a pabellén, se tendran en
cuenta las siguientes normas:

— El cényuge o pareja de hecho de quien tuviera adjudicado pabelldn de uni-

dad, estando ambos destinados en la misma y teniendo ambos derecho a
pabellén de igual categoria, no lo podra solicitar, si bien continuaré ocupan-
do el pabellon asignado al otro cényuge o pareja de hecho en el caso de que
concurra en el adjudicatario alguno de los supuestos de cese en la ocupacidn.
Si tuviera derecho a pabelldn de distinta categoria podra solicitarlo y de
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1.° Personal designado para ocupar los destinos. De no existir pabe-
Il6n en el momento de la solicitud se le adjudicara el primero de
su categoria que quede vacante, por el orden en que aparecen
relacionados en el citado Anexo.

2.° Personal con familia numerosa a su cargo, sin que en ningun
caso y por la utilizacion de esta preferencia pueda superarse la
adjudicacién de la tercera parte de cada categoria de pabellones.

3.° Personal casado o formando pareja de hecho estable, con fami-
liares a su cargo hasta el segundo grado de consanguinidad o afi-
nidad.

4.° Personal casado o formando pareja de hecho estable, y personal
soltero, separado o divorciado con familiares a su cargo hasta el
segundo grado de consanguinidad o afinidad.

5.° Antigiiedad en la peticidn.
6.° Antigliedad del ultimo destino a la Unidad.

7.° Superior empleo y, dentro de un mismo empleo, mayor antigiie-
dad.

8.° El que menos tiempo hubiera disfrutado de pabelléon desde su
ingreso en el Cuerpo.

Igualmente se regula las personas autorizadas a vivir en pabellén.
—art. 16.Uno—: «Podran habitar el pabellén el adjudicatario, su conyuge o
persona con la que forme pareja de hecho estable y los familiares de
ambos hasta el segundo grado de parentesco. Para el resto de las perso-
nas se requerirad autorizacion escrita del mando que tenga facultad para la
adjudicacion. Dos. a) A los efectos de la presente Orden se considerara la
existencia de pareja de hecho estable cuando, siendo ambos mayores de
edad y no sujetos a vinculo matrimonial, se haya producido la convivencia

corresponderie su adjudicacion ocuparan el de mayor categoria. Si cesaran
en el derecho a la adjudicacién de este pabellén, pasaran a ocupar el primer
lugar en la relacion de peticionarios para la categoria del que se desaloja o0 no
se ocupa.

— E1 coényuge o pareja de hecho de quien ocupa pabellon de cargo o unidad,
perteneciendo ambos a distinta Unidad de la misn)a residencia, podra solici-
tar pabelldn, pero si por su turno le corresponde la adjudicacion, tendran que
optar por uno de ellos. Si la opcion se ejerce por el que se esta ocupando, per-
manecera3, en la relacién de peticionarios, en el lugar que ocupe en el momen-
to de la opcion”
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durante un periodo ininterrumpido de dos afos, como minimo, o se haya
manifestado la voluntad de constituirla mediante escritura publica. b) En el
caso de que un miembro de la pareja o ambos estén ligados por vinculo
matrimonial, el tiempo de convivencia transcurrido hasta el momento en
que el ultimo de ellos obtenga la disolucién, o en su caso la nulidad, se ten-
dréa en cuenta en el computo de los dos anos. ¢} Podra acreditarse la exis-
tencia de pareja estable y el transcurso de los dos afos de referencia, si no
existiera escritura publica, mediante cualquiera de los medios de prueba
admitidos en derecho, especialmente a través de certificado de conviven-
cia, acta de notoriedad, documento judicial que acredite la convivencia, o
inscripcion en el registro de parejas de hecho correspondiente. La existen-
cia de pareja de hecho estable sera reconocida, sin mas tramites, cuando
se acredite documentalmente que existen hijos en comunn.

d) El derecho a la conciliacion de la vida familiar y laboral.

Uno de los derechos sociales mas importantes es el derecho a con-
ciliar la vida familiar y la vida laboral%6. A este aspecto se ha referido el
Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se aprueba el Acuerdo
Administracion-Sindicatos para el periodo 2003-2004 para la moderniza-
cion y mejora de la Administracion Publica%’. La conciliacion de la vida
familiar con la vida laboral es un elemento esencial del desarrollo equili-
brado de una sociedad democratica avanzada que tiene como un valor fun-
damental la igualdad de los ciudadanos. De la posibilidad de conciliar el
trabajo con la vida familiar depende, en gran medida, la mayor incorpora-
cion de la mujer al mercado de trabajo98. Como afirma dicho Acuerdo, la

96 Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacion de la vida fami-
liar y laboral de las personas trabajadoras.

97 Cfr. 1a Resolucién de 15 de noviembre de 2002 de la Secretaria de Estado para
la Administracién Publica, por la que se ordena la publicaciéon del Acuerdo de Consejo
de Ministros de 15 de noviembre de 2002 por el que se aprueba el Acuerdo
Administracion-Sindicatos para el periodo 2003-2004, para la modernizacion y mejora
de la Administracién Publica. Este Acuerdo esta orientado principalmente a la calidad en
la prestacién de los servicios en el ambito de la Administracién, tanto en la
Administracion Central del Estado como en su Administracion Periférica. Las politicas de
calidad de los servicios publicos en la Guardia Civil ha sido estudiada por B. SALCEDO,
“La gestion de la calidad en la Guardia Civil; Cuadernos de la Guardia Civil, nam. 22,
2000, pags. 133-158. En este articulo el autor analiza la adaptacién posible de la Guardia
Civil del Modelo Europeo de Excelencia —FQM—.

98 Real Decreto 1686/2000, de 6 de octubre, por el que se crea el Observatorio
de la Igualdad de Oportunidades entre mujeres y hombres.
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ausencia de una politica activa de conciliacién que permita a trabajadores
y trabajadoras la compatibilizacion del desarrollo de una carrera profesio-
nal y la culminacion de sus aspiraciones laborales fundando una familia es
profundamente negativo tanto para el conjunto de la sociedad, que sufre
como expresidn mas evidente la baja natalidad, como para los trabajado-
res que se ven obligados a optar entre trabajo y familia, opcion que, ade-
mas, redunda en perjuicio de la propia organizaciéon que sufre al verse pri-
vada de trabajadores con alto potencial. Esta conciliacién se desarrolla
principalmente a través de la promociéon de servicios de guarderia y la
potenciacion de la prestacion de servicios a tiempo parcial —Ila reduccion
de jornada por motivos familiares—.

La conciliaciéon de la vida familiar con el trabajo es especialmente
importante en la Guardia Civil. No tendria sentido haber facilitado la incor-
poracion de la mujer a la Guardia Civil si no se facilitan los medios para
poder hacer compatible el cumplimiento de los destinos con la vida fami-
liar. No obstante, hay distintos factores propios de la actividad laboral de
los guardias civiles que dificulta la conciliacion de la vida familiar y la labo-
ral, como la elevada movilidad geografica de los miembros del cuerpo vy la
imprevisibilidad de muchas situaciones que requieren la presencia de la
Guardia Civil.

Existen algunas medidas concretas que se pueden establecer para
facilitar dicha conciliaciéon. Destacariamos, por ejemplo, que los mandos
den a conocer de manera mas anticipada los turnos, la proteccién a las
embarazadas con destinos que no supongan riesgos y la adecuacion de los
cursos de promocion interna y de capacitacion a la vida familiar de la mujer.

Dentro de este dmbito, cobra importancia la posibilidad de la
apertura de guarderias en determinados centros de la Guardia Civil.
Esto ya ha sido puesto en practica por otros departamentos y
Organismos en el ambito de la Administracion General del Estado —
Ministerio de Economia, Ministerio de Defensa, Ministerio de Fomento,
Ministerio de Hacienda, etc—99. Otra posibilidad puede ser la subven-

99 Estas deben tener en cuenta la normativa especifica, en especial el Real
Decreto 1004/1991, de 14 de junio, de Centros Docentes no universitarios, que regula los
requisitos minimos que deben reunir aquellos Centros que impartan ensefanzas de
régimen general, y la Orden de 11 de octubre de 1994 por la que se regulan las titula-
ciones minimas que deben poseer los Profesores de los centros privados de Educacion
Infantil y Primaria, y la normativa autonémica correspondiente, asi como las
Ordenanzas de los Ayuntamientos respectivos en materia de condiciones higiénico-sani-
tarias y técnicas de los centros de cuidado y recreo infantil.
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cién por parte de la Administracion de una parte o de la totalidad del
coste de la Guarderia mediante un Plan de Accidn Social, que tal vez se
adecuaria mas a la dispersion territorial de la Guardia Civil y evitaria
desigualdades por zonas.

Un elemento importante que afecta a la vida familiar de los miem-
bros de la Guardia Civil es la limitacion de su lugar de residencia y despla-
zamiento y la obligacion de localizacion. Esta limitacion no so6lo afecta a un
derecho fundamental de los calificados como derechos de libertad, sino
también al ejercicio de todos los derechos fundamentales y al bienestar
social de la persona y de su familia. La eleccién del domicilio y de la resi-
dencia condiciona el desarrollo de la personalidad en libertad, no sélo del
guardia civil sino también de su pareja, y la libre eleccion de centro edu-
cativo para los hijos —art. 27—.

El art. 19 CE senala que los espafoles tienen derecho a elegir libre-
mente su residencia y a circular por el territorio nacional. Inicialmente se
trata de un derecho de libertad que impide las restricciones de los poderes
publicos en ese ambito100, Esto es, no obstante, compatible con la impo-
sicion de la residencia en el lugar de destino al funcionario que haya sido
objeto de traslado forzoso por conveniencias del servicio debidamente jus-
tificadas101. La obligacién de residencia en el lugar de destino se estable-
ce iguaimente y con caracter general para los funcionarios publicos en el
articulo 77 del texto articulado de la Ley de funcionarios civiles del Estado,
aprobado por Real Decreto 315/1964, de 7 de febrero: «los funcionarios
deberan residir en el término municipal donde radique la oficina, depen-
dencia o lugar donde presten sus servicios».

El articulo 5.4 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad establece el principio de dedicacion profesional de
los servidores del orden, a quienes impone el deber de estar en perma-
nente disponibilidad para Hlevar a cabo sus funciones, pues han de inter-
venir siempre en cualquier tiempo y lugar, aunque no se hallen de servicio,
en defensa de la Ley y de la seguridad ciudadana. Para los guardias civiles,
la obligacién de residir en el lugar de su destino viene impuesta por el arti-
culo 175 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, que resulta
aplicable por virtud de la remision al ordenamiento militar efectuada por el
art. 13.2 de la citada Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Tal
obligacion, sin embargo, puede ser dispensada por circunstancias deter-

100 ATC 276/1983.
101 ATC 781/1985.
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minadas, autorizandose a los interesados a fijar su lugar habitual de resi-
dencia en un punto distinto, con la condicion de que puedan cumplir ade-
cuadamente todas sus obligaciones.

Esta cuestion ha sido abordada por la Orden General nimero 2, de
13 de enero de 2003. Como senala su Exposicién de Motivos, desde el
“punto de vista de la seguridad ciudadana, la exigencia legal de que el guar-
dia civil resida en la localidad donde radique su unidad de destino respon-
de también a razones de proximidad e integracidén con la poblacién en
donde desempena sus funciones, permitiéndole un mayor conocimiento
de la demarcacién territorial y de su problematica delincuencial, lo que
redunda en un servicio mas eficaz a los ciudadanos.

No obstante, esta Orden General ha supuesto una ampliacion del
grado de libertad de los Guardias Civiles para la eleccion de la residencia
y del domicilio, que es una exigencia del propio principio pro libertate de
maxima expansividad del derecho fundamental, cuando no exista una
justificacion clara en razones de interés publico. Como sefala esta
Exposicién de Motivos, «es un hecho contrastado que los actuales
medios de transporte, publicos y privados y las nuevas infraestructuras
en la red de carreteras y ferrocarril permiten que los desplazamientos y
traslados sean mas rapidos y seguros. Si a ello unimos los avances en la
tecnologia de comunicaciones (telefonia movil, internet, correo electroni-
co, etc.), la dimension de los conceptos distancia geografica y comunica-
cién adquieren un significado menor, posibilitando, de un lado, hacer
compatible al personal la eleccién del lugar de residencia habitual con el
adecuado cumplimiento de las obligaciones inherentes a su puesto de
servicio, y de otro, el poder desplazarse por el territorio nacional cuando
se hallare libre de servicio, siempre que se cumplan los requisitos de
estar localizable y en condiciones de reintegrarse a su puesto con celeri-
dad si las necesidades del servicio lo exigen. Estar localizable y, consi-
guientemente, la obligacion de comunicar los datos precisos a la Unidad
de destino, tiene un significado especial para el guardia civil por cuanto
estad vinculado al principio basico de actuacion, antes mencionado, de
dedicacion profesional».

3. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES.

La Guardia Civil esta desarrollando un interesante proceso de refor-
mas, tanto en su funcion de servicio a los ciudadanos como en su organi-
zacién interna. Son muchas las nuevas funciones que la Guardia Civil rea-
liza y que ha conllevado la creacion de nuevos servicios como el Seprona
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—servicio de proteccion de la naturaleza—192, el Servicio de Vigilancia en
el Estrecho y los Equipos de Atencion al Emigrantel03, el Servicio
Maritimo, los Grupos de Rescate e intervencidn en montafa, el Servicio de
Delitos cibernéticos o los proyectos de cooperacion internacional, de cons-
truccién de policias democraticas y de mantenimiento de la paz —
Guatemala, Bosnia, El Salvador, Mozambique —104,

Es de destacar también la reforma interna que se esta acometiendo
en la Guardia Civil en los Gltimos afos. Podemos sefalar por ejemplo la
Ley 42/1999, de 25 de noviembre, que aprueba el Estatuto de Personal del
Cuerpo, que se adecua a las necesidades de la institucion como a los
deseos de promocion profesional y que se encuentra ahora en fase de des-
arrolio reglamentario.

Especial mencion merece la creacion de un Consejo Asesor de
Personal del Cuerpo de la Guardia Civil, a través del Real Decreto 4/2002,
de 11 de noviembre. Este Consejo Asesor de Personal para la Guardia Civil
es de composicion plural y electiva, a diferencia del previsto en el
Ministerio de Defensa105. Este Consejo, formado por Generales, jefes, ofi-
ciales, suboficiales y guardias, es un buen instrumento de participacion de
los Guardias Civiles que permite hacer llegar a los 6rganos especificos v,
en especial, al Director General las inquietudes de los Guardias106, E|
Consejo Asesor de la Guardia Civil es un 6rgano de asesoramiento al
Director General de caracter no vinculante.

Se puede afirmar asi que la Guardia Civil ha sabido «adaptarse a los
profundos cambios politicos, sociales culturales y econémicos que se han
producido en nuestro pais desde la creacion del Instituto, conservando al
mismo tiempo lo mejor de sus origenes, de sus principios y de sus tradi-

102 ¢y . DeLcADO, “Competencias y funciones de la Guardia Civil en la protec-
cion de la naturaleza’; Cuadernos de la Guardia Civil, nim. 17, 1997, pags. 39-50; J. M.
HERRERO LIMA, Seprona 1988-1998, Madrid, 1999.

103 Cfr. A. Hinososa, “La Guardia Civil y la inmigracién: del SIVE al EDATI,
Cuadernos de la Guardia Civil, nim. 27, 2002, pags. 99-108.

104 cfr. R. Contts, “La proyeccidn internacional: la apuesta por Europa’ en |.
Cosipd (coord.), La Guardia Civil mas alla del afio 2000, cit. pags. 285-297; P. REDON, La
proyeccion internacional de la Guardia Civil. Misiones de Paz, Barcelona, 1999, pags. 7-8.

105 Ademas, las elecciones para formar parte del Consejo Asesor de la Guardia
Civil se realizaron por procedimientos electrénicos, habiéndoles entregado previamen-
te a los 73.000 miembros de la Guardia Civil la firma electrénica.

106 Como es sabido, los Guardias Civiles no pueden sindicarse. No obstante, exis-
te la Asociacidn Unificada de la Guardia Civil —AUGC— con cerca de 20.000 afiliados.
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ciones. Solo esta proverbial combinacion de adaptacion a las circunstan-
cias y de fidelidad a si misma explica que una Institucién como la Guardia
Civil haya logrado sobrevivir a la convulsa historia de Espana de los ulti-
mos cincuenta afios»107,

Asi, se puede decir que la Guardia Civil se mueve. Desde el interior
de la institucién muchas veces esto no se ve y parece que esta quieta, que
no cambia, que no se mueve. Sin embargo, parafraseando a Galileo se
puede decir eppure si muove. La Guardia Civil se mueve y se mueve en
una buena direccion.

107 Cfr. S. LOPEZ VALDIVIELSO, “Prologo” a |. Cosino (coord.), La Guardia Civil més
alla del afio 2000, cit, pags. 9-10. Cfr. también |. Cosipd, “La Guardia Civil de 20257
Cuadernos de la Guardia Civil, nam. 27, 2002, pags. 19-32. Una reflexion semejante se
puede leer en E! Pais, “La Guardia Civil se destapa’ 23 de febrero de 2003, pag. 67.
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