UECES 1.0« “DEMOCRACIA

INFORMACION Y DEBATE

J. R. Capella, Responsabilidad politica hoy. A.Jorge
Barreiro, Prision provisional: una reforma, para qué.
J. A. Estévez Araujo, Razon de Estado y lucha por los de-
rechos. R. La Valle, Hipétesis para una convocatoria.
C. Rodriguez Aguilera de Prat, Los politicos ante la judi-
catura. A. Cuerda Riezu, Despenalizacion de las drogas.
F. Cuena Boy, Derecho y sistema. V. Abramovich-Ch.
Courtis, Transformaciones del derecho. A. del Moral, Ano-
taciones al proyecto de ley del Jurado. I. Perellé Dome-
nech, Derecho administrativo sancionador y jurisprudencia
constitucional. M. Atienza, Argumentacién en materia de
hechos. P. Andrés Ibanez, Motivacion de los hechos.
R. Muhm, Dependencia del fiscal del ejecutivo en la RFA.
O. Afonso, El Consejo Superior de la Magistratura en Por-
tugal. O. Correas, Derecho indigena y cultura juridica do-
minante de los jueces. L. Rosa de Andrade, Brasil: magis-
tratura y guerra de posicion.

22 - 2/1994



En este numero: Abramovich, Victor, profesor, Facultad de Derecho de Buenos Aires (Argentina).
Afonso, Orlando, magistrado, miembro del Consejo Supenor de la Magistratura
{Portugal).

Andrés Ibanez, Perfecto, magistrado Audiencia Pravincial (Madrid).

Atienza, Manuel, catedratico de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante.
Capella, Juan Ramén, catedralico de Filosofia del Derecho, Universidad de Bar-
celona.

Correas, Oscar, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM (México).

Cuena Boy, Francisco, catedratico de Derecho Romano, Universidad de Cantabria
(Santander).

Cuerda Riezu, Antonic, cafedridtico de Derecho Penal, Universidad de Leon.
Del Moral, Antonio, fiscal, Secretaria Técnica, Fiscalia General del Estado (Madrid).
Estevez Araujo, José Antonio, catedratico de Filosofia del Derecho, Universidad de
Barcelona.

Jorge Barreiro, Alberto, magistrado, Audiencia Provincial (Madrid).

La Valle, Raniero, periodista, Roma (ltalia).

Muhm, Raoul, fiscal, Munich (Alemania).

Perellé Domenech, Isabel, magisirada, letrada del Tribunal Constitucional (Madrid).
Rodriguez Aguilera de Prat, Cesareo, profesor de Ciencia Politica, Universidad de
Barcelona.

Rcsa de Andrade, Ledio, juez en Brasil.

Jueces para la Democracia. Informacion y Debate
publicacion cuatrimestral de Jueces para fa Democracia

Redaccién: Perfecto ANDRES IBANEZ (coordinador), Manuela CARMENA CASTRILLO, Jesls FER-
NANDEZ ENTRALGO, Alberto JORGE BARREIRQ, Carlos LOPEZ KELLER, Javier MARTINEZ LAZA-
RO, Jesus PECES MORATE, Mario PESTANA PEREZ. Secretario de Redaccion: José Rivas Esteban.

Comrespondencia: Jueces para la Democracia, calle Nuhez de Morgado, 3, 4.° B. 28036 MADRID.
Suscripciones EDISA, apartado 549 F. D. 28080 MADRID.

Precio de este nimera: 1.000 ptas. (IVA INCLUIDO).
Suscripcién anual: 2.500 ptas. (3 nUmeros).

Extranjero: 3.000 ptas.
Deposito legal: M. 15.980 - 1987. ISSN 1133-0627. Unigraf, S. A., Mdstoles (Madrid).



INDICE

Pag.
Debate
— La responsablidad polftica hoy: cuatro apuntes breves, Juan Ramén Capella ..................... 3
— Prision provisional: una reforma, para qué, Alberto Jorge Barreiro ...............cceocceeeeenninnn.. 8
— Razon de Estado y lucha por los derechos (a proposito de fos GAL), José Antonio Estévez
ATAUIO .. e et e 14
— Hipolesis para una convocaloria de los ciudadanos interesados en la paz, ia justicia y los de-
rechos, Raniero La Valle ..............c..ooiiiiiiiiiii e 17
— HReacciones de los politicos ante la judicatura, Cesareo Rodriguez Aguilera de Prat ............. 22
— La despenalizacion de las drogas: lres pardbolas histéricas y una conciusién, Antonic Cuerda
BRIz L. 25
Estudios

— Derecho y sisterna, observaciones criticas sobre el sistema juridico, Francisco Cuena Boy .... 29
— Los anillos de la serpiente. Transformaciones del derecho entre el trabajo y el consumo, Victor
Abramovich y Christian COoumis ......... .. ...t e e e 54

Teoria/practica de la jurisdiccion
— Anotaciones al Proyecto de Ley Organica del Tribunal del Jurado, Antonio del Moral Garcia .. 65
— Derecho administrativo sancionador y jurisprudencia constitucional, Isabel Perelid6 Domenech . 76
— Sobre la argumentacion en materia de hechos. Comentario critico a las tesis de Perfecto An-

drés Ibdfiez, Manuel AHBNZA ............coiriiiii e 82
— De nuevo sobre la motivacion de los hechos. Respuesta a Manuel Atienza, Perfecto Andrés

o 4T . U 87

Internacional

— Dependencia del Ministerio Fiscal def Ejecutivo en la Republica Federal Alemana. (Crisis def

modslo y perspectivas de reforma), Raoul MURM ... ....coooiiiiiiiii e e 93
— Notas sobre el Consejo Superior de la Magistratura en Portugal, Orlando Afonso ................ 97
— El derecho indigena frente a la cuftura juridica dominante de los jueces, Oscar Correas ........ 102
— Brasil: magistratura y guerra de posicion, Ledio Rosa de Andrade ..............cooeeeviinieininns 108

Apuntes

— NOBraBI MBJOr OIa ... e e 117
— Puede que DIos no 108 haya CTiado, DBIO... .........oivriririe it nrenare e 117
— Uncaso de indefension ........ ... oo e e eeas 117
Sl J P 118
Y OO o e e 118
= Y 08 CONCIUSIONES ..ot ieiie ettt ettt et e e et ettt v s e et e e s s e e e et reraas 118
— NO DAY OQUIDO ..o e e e e et 118
— Los ‘conversos’ de fa prision provisional .............. ..o e 118
— D@ JUBCES ¥ TBMOCTACIA ... ..ottt et e et e e 119
e JPODIE IBY! ..o e s 119
— ¢Prejuzgador prefuzgable? ...........coiiii i e 119

— Holdan: ;Extradicion a la medida? ;De QUIBNT .......ovviiii et et e 119



iy

p ARRENDAMIENTOS URBANOQOS

Y LEGISLACION COMPLEMENTARIA

CUARTA EDICION 1995

Obra de gran utilidad para el jurista prdctico, pues le permite lener a

mano, perfectamente sistematizada, toda la legislacidén de esta extensa y

complicada materia juridica; con el rigor juridico y la proximidad al olo-

ma momento jurisprudencial de los Textos Legales de Colex:

- Ley de Amendamientos Urbanos de 1994, con comentanos explicati-
vas de sus preceptos.

- Textos legales precedentes |Ley de Arendamientos Urbanos de 1964
y Real Decreto-Ley 2/1985] acompanados de la jurisprudencia més
reciente aplicable a los mismos

- Legislacién complementana Esta se extiende desde los preceptos
pertinentes de la Constitucién, Leyes Civiles, Procesales y Tributarias,
hasta una exhaustiva recomlacién de todas las disposiciones dicladas
en esta materia, tanto en el 4mbito estatal como en el autonémico,

Luis Romidn Puerta Luis José M. Martinez-Pereda Rodriguez
Magustrado Sala It del Tnbunal Supremo  Magistrado Sala Il del Tnbunal Supremo

994 pags. 8.100 ptas.

LEGISLACION SOBRE TRAFICO,
CIRCULACION DE VEHICULOS A
MOTOR Y SEGURIDAD VIAL

NORMAS BASICAS ¥ COMPLEMENTARIAS SOBRE ESCUELAS Y
CENTROS DE RECONOCIMIENTO DE CONDUCTORES, I.T.V.,
SEGUROS, CARRETERAS, TALLERES DE REPARACION DE VEHICLILOS
Y TRANSPORTES TERRESTRES

Vicente Gimeno Sendra José Garberd Liobregat
Caledrético Derecha Procesal Magsirado TC Caledriuce Derecho Procesal
Nicolds Gonzaler-Cuéllar Serrano

Catedrilico Derecho Procesal

1.040 pdgs. 7.995 ptas.

LEGISLACION CIVIL FORAL

ARAGON, CATALUNA, BALERES, GALICIA, NAVARRA Y PAIS VASCO
Compilaciones, Codigos y Leyes

Los principales textos legales de nuestro ordenamiento foral, actualizados
a finales de 1994, Concordancias bdsicas y extensos Indices analticos
Todo el Derecho Civil Foral reunido en una sola obra de gran unlidad vy
facil cansulta par el jurista practico, el estudiante universitario y el oposi-
tor (notarios, jueces, fiscales...).

} -H Raim
kmm Fonseca-Herrero undo

778 pags.

LA RESPONSABILIDAD PENAL
DEL MEDICO Y DEL SANITARIO

SEGUNDA EDICION 1994

5,275 plas.

El autor recoge la responsabilidad penal del médico. “Desde los erro-
res”, a las falsedades documentales con trascendencia en el Registro Ci-
vil Se acompafia un estudio de la doctrina v la jurisprudencia actualiza-
da sobre la matena

José Manuel Martinez-Pereda
Magistrada Sala 1) del Tribunal Suprema

586 pags.

LA TECNICA DE RESOLUCION
DE CASOS PENALES

SEGUNDA EDICION 1995, Corregida y actualizada

5.480 ptas

COLEX Constitucion v Leyes

Rafael Calvo, 42 - 28010 Madrid - Tels. 319 67 54 - 319 65 06 - Fax 319 43 97

P PSIQUIATRIA LEGAL Y FORENSE

IMPRESCINDISLE PARA FORENSES, PSIQLIATRAS, PSICOLOGOS,
JUECES, FISCALES, ABOGADOS Y PROFESIONALES AFINES

Cerca de 80 AUTORES de reconocido prestigio de la Universidad v la
praxis ante los Tribunales de Justicia, en un lenguaje claro abordan de
torma multidisciplinar la temética de las Ciencias Forenses y el Derecho,
Mds de 5000 REFERENCIAS bibliogréficas, anexcs muluples, glosario
terminolégica, clasificacion CIE-10 y DSM-IV, doctnina y jurisprudencra
entre otras. TEMAS ESENCIALES como tratamienta juridico de los trastor-
nos mentales, imputabilidad, sexologfa, violencia familiar, drogodepen-
dencia, sida, vichmologla y aspectos &cnicos y junsprudenciales de la
psicologia y psigquiatria entre otros muchos.

Constriuye una obra Unica en lengua castellana. 97 capitulos en dos vo-
lamenes luosamente encuademados.

DIRECTOR: COORDINADORES.
Santiago Delgado Bueno Enrigue Esbec Rodriguez

Francisco Rodriguez Pulido

José Luis Gonzalez de Rivera y Revuelta
3.310 pégs. 27.750 ptas.

EL. CONCEPTO DE ACCION EN
LA DOGMATICA PENAL

La accién, elemento fundamental del tpo penal, constituye el objeto de
estudio de esta nueva obra del autor Consta de dos partes: en la pnmera
se analizan, entre otros, los conceptos causal y final de accién, de los
que se han derivada consecuencias fundamentales para la teorfa del de-
lito, y en la segunda se estudian los conceptos de accién que actualk
mente dominan en la dogmahca penal, La obra incluye una amplia bi-
bliografia, asf como un pequeno apendice de junsprudencia y de casos,
que pretende facilitar la comprensién de la materia objeto de esta obra

Manuel Jaén Vallejo
Profesor titular de Nerecho Penal Unwersidad de Las Palmas de Gran Canara

112 pégs. 2.125 ptas.

LOS PROCESOS DE AMPARO

ORDINARIOQ, CONSTITUCIONAL E INTERNACIONAL

Esla obra conshtuye la primera monografia en nuestro pafs que anali-
za la totalidad de fos procesos de proteccidn de los derechos funda-
menltales. La primera parte se dedica al estudio exhaustivo de los
procesos de amparo ordinano civil ltutela del honor, del derecho de
rectificacién...), penal (con especial referencia al “habeas corpus”),
administrativo (procesos electorales incluidos) y laboral. Especial re-
levancia adquiere el minucioso andhisis que se efectida del recurso de
ampare constitucional, sin olvidar una puntual referencia a los pro-
cedimientos ante la Comisién y el Tnbunal Europec de Derechos
Humanos, Finaliza el hibro con un completo apendice legislativo al
que se (ncarporan las mas importantes normas sobre tutela junsdic-
cional de los derechos fundamentales.

Vicente Gimeno Sendra

José Garberi Llobregat
Catedréco Derecho Procesal Magistrado T

Catedrdlico Derecho Procesal

386 pags. 4.325 ptas.

LEY DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

SEXTA EDICION 1994. Totaimente actualizada y revisada

CONCORDANCIAS Y COMENTARIOS A LOS PROCEDIMIENTOS
ORDINARIO Y ABREVIADO. JURISPRUDENCIA Y LEYES
COMPLEMENTARIAS. INCLUYE SEFARATA CON EL TEXTO INTEGRO
DE LA L.O. 19/1994 DE 23 DE DICIEMBRE DE PROTECCION A
TESTIGOS Y PERITOS

La obra se refiere a la utilizacion de conocimientos jurlfdicos por los ju- A, Gonzaler-Cuéllar Garcia josé ). Hemdndez Guijarro
nstas noveles. Se sefiala una senda que recoge una larga experiencia Prof trular de la UAM Frscal excedente Fiscal de Sala del Tnbunal Supremo
acumulada por la ciencia moderna en su aplicacion a la préctica. Y el José Tomé Paule Luis Rodriguez Ramos

trabajo es apropiado para el segundo ejercicio de las opesiciones al Secretano Judicial del T§ , excedente, Catedratico de Derecho Penal de la
Centro de Estudios Judiciales. Dortor en Derecho y Pl tivdar de la UNED  Unisersidad Complutense de Madrd
Enrique Bacigalu ter José Maria Paz Rubio

Mmtrado Salas?ll *’T?Tml Supremo Fiscal del Tnbunai Supremo

178 pégs. 3.090 ptas 1.344 pégs. 8.990 ptas.




DEBATE

La responsabilidad politica hoy: cuatro apuntes breves

INTRODUCCION

La exigencia de responsabilidad es una funcién
espacifica objetiva de cualquier sistema politico.

La responsabilidad politica tiene que ver con la le-
gitimidad del sistema politico. Con su capacidad
para ser acepiadc e intericrizado como valido por
las conciancias de los gobernados por él. Si las au-
toridades politicas son irresponsables respecto de
un criteric de legitimidad dominante —cualquiera
que sea éste—, esa irresponsabilidad implica que el
sistema de legitimacion se debilita: esto es, que
cuando menos cambia.

Supdngase un sistema de legitimacion basado en
un fundamentalismo teoldgico: si las autoridades po-
Iiticas realizan actos reprobables desde el punto de
vista de ese fundamentalismo sin que ello tenga con-
secuencias politicas, forzoso es concluir que la legi-
timacion cambia, que ese fundamentalismo deja de
ser el criterio de legitimidad realmente existente.

En la legitimacitn especficamente democratica la
responsabilidad polftica no es meramente un con-
cepto constitucional, sino sobre todo —y en parte
muy fundamental— cuftural. Varia de una institucio-
nalizacion a otra, de una cultura politica a otra, de
una cultura a ofra y de una historia a otra. El caso
del monarca inglés —irresponsable juridicamente y
al parecer también politicamente— que abdica para
casarse con una divorciada ilustra el caracter cufiu-
ral de esta funcion del sistema politico, de inopina-
das exigencias. Como los ejemplos a veces se ven-
gan, si no bastara e mencionadc cabe apuntar
ofros: asi, los deberes de «comportamiento sexual
normalizado» forman parte de la dignidad publica
culturaimente indispensableé para el puritanismo an-
glosajon, y su inobservancia implica responsabilidad
politica; en las sociedades mediterraneas, en cam-
bio, todo asto aparece mds bien como un aspecto
privado del comportamiento individual.

La configuracion de la responsabilidad politica en
un sistema politico dado y sus modalidades no se
pueden transportar sin mas a otro sistema aunque
los dos compartan idénticos criterios de legitimidad
y tampoco son exportables las «teorias» —o las doc-
trinas, dicho con mas modestia y realismo— de la
responsabilidad polltica acufiadas al hilo de conmo-
ciones experimentadas al respecto por cada siste-

Juan Ramén CAPELLA

ma. {Nixon, Giscard, Andreotti y Craxi, Gonzélez,
por mencionar solo algunos espectaculares y re-
cientes).

La brevisima historia de legitimacion democratica
del sistema politico existente en Espafia hace que
la cultura sobre la responsabilidad politica sea em-
brionaria, y que las convenciones constitucionales y
sobre todo las institucionales sean aun insuficientes.
Conviene tomarlo en consideracion, pues aunque
nada puede impedir que la responsabilidad politica
se convierta en arma de lucha politica, si cabe en
cambio diferenciar la exigencia polllica de responsa-
bilidad de algo completamente distinto: e/ lincha-
miento politico —que puede llegar a producirse
cuando no hay consenso, convenciones, acerca de
lo admisible—.

Se debe destacar una cuestion mas: el debate ac-
tual acerca de la responsabilidad politica se produ-
ce en una situacion particularmente enrarecida:
cuando al descrédito de la politica convencional y de
las instituciones politicas —pertinazmente incapaces
de solventar problemas sociales graves y endémi-
cos— se afade el rencvado poder real para confi-
gurar la vida en comun de poderes de naturaleza pri-
vada, extrainstitucionales, que no se presentan
como publicos sino como instituciones mercantiles.
El debilitamiento de la responsabilidad politica de-
mocrética puede ser un indicio de cambio en of sis-
lena de legitimacion.

CUESTIONES DE CONCEPTO

Las funciones politicas se desempefian sobre la
base de dos principios que se han de satisfacer a la
vez para no incurrir en responsabilidad: el principio
de la confianza y el principio de la dignidad.

La confianza es depositada en alguien por quie-
nes conceden autoridad politica, y Ja traicion a esa
confianza implica obviamente responsabilidad. La
dignidad es concepto mas cultural: al faltar la digni-
dad exigida en una cultura politica se incurre en res-
ponsabilidad aunque no se haya traicicnado {a con-
fianza depositada.

La responsabilidad politica es una responsabilidad
adicional de las personas que desempenfian funcio-
nes politicas respecto de la que tienen quienes de-

3



semperian cualesqguiera otras funciones. Ello es asi
porque el comportamiento de las personas que de-
sempefian funciones politicas no las afecta solamen-
te a ellas mismas como actores politicos, sino que
afecta ademas a la credibilidad y a la confianza en
las instituciones publicas.

La sancién de quien incurre en responsabilidad
politica no consiste en los sistemas representativos
en ningdn mal, ni en privar al sancionado de un bien
esencial: consiste simplemente en el cese en la fun-
cidén de autoridad politica. El cese: entendido como
resulftado de la exigencia de responsabilidad, sien-
do relativamente indiferente que se produzca como
consecuencia de una destitucion o de una dimision,
etc. |_a estigmatizacién del sujeto pueds verse como
la antesala del cese 0 como consecuencia de los he-
chos que implicaron Ia responsabilidad, pero en si
no constituye una sancién politica al no ser un he-
cho insfitucional; afecta, efectivamente, a la perso-
na, y a su credibilidad politica futura, pero desde el
punto de vista institucional esto es irrelevante; y la
responsabilidad politica es —hay que insistir en
ello— un hecho institucional, relativo a la funciona-
lidad del sistema politico en su conjunto.

El cese no es ningun mal. Puede incluso ser un
bien o una necesidad vital. Al menas, asi lo entien-
den los que cesan voluntariamente en su cargo po-
litico para disociarse de indignidades y comporta-
mientos incorrectos que no pueden impedir o de res-
ponsabilidades no atendidas.

No se incurre en responsabilidad politica por he-
chos ajenos, pero la responsabilidad puede nacer
de hachos ajenos cuando de ellos se deriva espon-
taneamente desconfianza e indignidad. Asi, la res-
ponsabilidad de un «cargo de confianza» no exigida
por quien le designé se extiende a éste; la del elec-
to, a quien le propuso a la eleccién; la del gobierno
de un partido al partido mismo, etc. Como se vera
mas adelante, la responsabilidad politica se exige en
diferentes sades, segiin el sujeto en entredicho
politico.

La medida de la responsabilidad politica por he-
chos ajencs depende de las relaciones entre quien
se comporta incarrecta o indignamente y la autori-
dad politica de la que depende. En este caso la res-
ponsabilidad es proporcional a los beneficios obte-
nidos por la autoridad politica y a |la proximidad de
la relacién (por ‘beneficio’ no hay que entender, ob-
viamente, sélo el econdmico, sino cualquier aporta-
cién significativa a la posicion politica y social de los
responsables dltimos).

La responsabilidad politica se suscita a partir de
hechos —entre los que cabe incluir la manifestacion
de opiniones—. El conccimiento de los hechos que
suscitan la responsabilidad politica es el propio de
las diferentes sedes o instancias en las que ha de
dirimirse la imputacién de responsabilidad.

Con una unica salvedad: la judicial. La responsa-
bilidad politica es enteramente distinta de la respon-
sabilidad criminal, como se verad (enteramente dis-
tinta, esto es: distinta en todo). Se trata de respon-
sabildades compatibles y eventualmente agrega-
bles sin qus por ello pierdan su respectiva identidad.
Pero como el primer objetivo de quien incurre en res-
ponsabilidad politica es eludirla, y el mecanismo ya
clasico de elusién es negar su autonomia, confun-
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dirla con Ia responsabilidad criminal, y remitir el jui-
cio politico al resultado de un proceso judicial penal,
aqui sera necesario, de una parte, establecer clara-
mente la imposibilidad de tal confusion, y, por otra,
poner de manifiesto la logica objetiva de confronta-
cién entre poderes del Estado inevitable cuando la
responsabilidad politica no queda sustanciada en las
sedes que le son propias.

Veamos, como cuestion previa, el listado de es-
tas sedes y las modalidades de |a responsabilidad.

TIPOLOGIA DE LA RESPONSABILIDAD
POLITICA

El concepto de responsabilidad politica es muy
amplio, y conviene inventariar sus diferenciadas mo-
dalidades. Un criterio diferenciador puede ser el que
atiendse al ente ante quien se responde.

Esta, en primer lugar, la responsabilidad politica
ante la soberania popular. Que puede ser la respon-
sabilidad inespecifica normalizada v ordinaria, la
electoral en los sistemas de legitimacidon democrati-
ca, ¥y la excepcional 0 extraordinaria, ante |a opinién
publica (manifestada en 4goras diversas) cuando
otros mecanismos mas especificos de exigencia de
responsabilidad politica fallan o se postpone su
funcionamiento.

En segundo lugar, se puede responder politica-
mente ante /as instituciones politicas: ante el poder
legisiativo —responsabilidad parlamentaria—, ante
el poder ejecutivo y ante las instituciones de media-
cion (partidos politicos).

Pero es incorrecto sostener, como hace cierta
doctrina italiana, que la responsabilidad politica es
competencia especifica de los politicos: esta tesis
supone: a) que los paliticos estan interesados en re-
forzar la relacidn de confianza entre ciudadanos ¢
instituciones, cuando en realidad su interés en esto,
si existe, es subalterno respecto de sus prioridades
politicas, |la primera de las cuales es durar, y b) que
sdlo ellos tienen ese interés. En realidad los princi-
palmente interesados en la responsabilidad politica
—0 sea, en la existencia de instituciones merecedo-
ras de confianza servidas por personal digno— son
los ciudadanos.

El parlamento es la institucién donde puede repre-
sentarse la exigencia de una responsabilidad politi-
ca menos genérica que la que se dirime en las ur-
nas. La exigencia de responsabilidad politica ante la
institucién parlamentaria es de dos tipos: normada
0 no normada. La normada (mocién de censura, mo-
cién de confianza) da lugar a consecuencias juridi-
co-politicas prestablecidas constitucionalmente. La
exigencia no normada de responsabilidad, con mo-
ciones que pudieran inventarse (de «reprobacién»,
«desconfianza», «censuras personales») o retirada
de apoyo politico en tal o cual caso, etc., es indirec-
ta: no busca directamente el cese de quien ha in-
currido en responsabilidad politica mediante el fun-
clonamiento de un mecanismo juridico, sino por la
actuacién de un mecanismo cultural, de cultura
politica.

Un par de observaciones: 1) la responsabilidad
parlamentaria normada as mas amplia 0 mas redu-
cida segun los sistemas politicos: es reducida en los
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sistemas aleman y espafiol (donde la mocién de
censura ha de ser, insélitamente, «constructiva»),
mas amplia en los sistemas francés e italiano, y mas
amplia aun —curiosamente— en lo sistemas israsli
e iranl. 2) La responsabilidad parlamentaria no nor-
mada se basa en el componente cuftural de la res-
ponsabilidad; resulta llamativo que la cultura exclu-
sivamente politicista de los parlamentarios y de los
pericdistas politicos espafioles —o sea, su estrecha
concepcion reduccionista ds |a politica— ha cegado
SUS 0j0s a las posibilidades de exigencia de respon-
sabilidad por la via no normada, que practicamente
no se ha desarrollado.

Ante el poder ejecutivo visto como institucion res-
ponden los denominados «cargos de confianza»,
esto es, cargos ejecutivos no cubiertos por eleccion
sino por designacion. La responsabilidad puede ser
ordinaria o extraordinaria. Por altimo, ante las insti-
tuciones de mediacion politica, ante los partidos, res-
ponden sus asociados.

Por supuesto, la responsabilidad politica se exige
a veces ante varias instancias a la vez o su-
cesivamente.

Los funcicnarios pablicos como tales estan exen-
tos de responsabilidad politica: en su caso, sélo les
es exigible la administrativa (y, como a cualquier per-
sona, la penal por supussto).

Desde otros puntos de vista: la responsabilidad
politica puede ser, naturaimente, individual o cole-
giada. Por otra parte se trata de una responsabili-
dad pegajosa: exhibe una fuerte tendencia a la aso-
ciacion por lo que a continuacion se dird. La tipolo-
gla muestra los caminos que puede seguir una exi-
gencia de responsabilidad: si no se dirime ante una
instancia —la que fuere— queda planteada en aqué-
lla otra ante la que la primera debe rendir cuentas
constitucional o politicamente. Pero en este caso la
instancia que no hace valer |la responsabilidad pu-
diendo exigirla queda asociada, pegada por su omi-
sién, a la exigencia original de responsabilidad.

La responsabilidad politica ordinaria dirimida ante
la soberania popular puede no resultar decisiva: de
una parte, ante el pueblo soberano no se dirimen
sélo responsabilidades sino al mismo tiempo proyec-
tos politicos de futuro (o quiza habria gque decir, con
mas realismo, que se decide entre equipos de poli-
ticos profesicnales), de modo que un resultado elec-
toral determinado no constlituye una respuesta tan
inequivoca y decisiva que impida el replanteamiento
de una vieja cuestion de responsabilidad (a la luz de
nuevos datos o en circunstancias cambiadas).

RESPONSABILIDAD CRIMINAL Y
RESPONSABILIDAD POLITICA

Se ha sefnalado ya que los politicos tratan de in-
munizarse contra la responsabilidad politica tratan-
do de convertirla en una consecuencia de la respon-
sabilidad penal, lo que en principio aplaza la exigen-
cia de la primera y ademas le niega autonomia.

Hay que anadir que también se recurre a concep-
tos juridicos procesales y penales como «respetar el
secreto del sumario» o «respetar la presuncion de
inocencia», etc., con el mismo fin de eludir una res-
ponsabilidad politica.

6

Pero todo son diferencias entre la responsabilidad
penal y la politica. Caracterizan a la responsabilidad
criminal la legalidad estricta, la materialidad y |a ti-
picidad de los hechos delictivos y de las sanciones;
la irretroactividad de |a ley penal y la prohibicion de
la interpretacién analdgica; el caracter personal de
la responsabilidad por los propios actos; la compe-
tencia exclusiva de una Gnica jurisdiccion; las garan-
tias y las formas prestablecidas del proceso penal.

En cambio se puede incurrir en responsabilidad
politica no sdlo por ilicitos penales, sino también por
ilicitos meramente civiles y por actos licitos pero im-
propios, sin que sea posible tipificar todas las cau-
sas de esta especifica responsabilidad, cuyo catélo-
go no se puede cerrar (como tampoco cabe cerrar
la historia politica). Las mores politicas, por otra par-
te, pueden cambiar, de modo que esta responsabi-
lidad puede ser retroactiva; y faltan en su exigencia,
que puede formular cualquiera, en realidad, las ga-
rantias y las formas del proceso penal.

¢Por qué tales diferencias? Porque la responsa-
bilidad penal puede conllevar —en contraposicion a
la responsabilidad politica— la pérdida temporal de
bienes basicos para cualquiera, como la libertad in-
dividual. Por ello sélo se determina esta responsa-
hilidad a través de procedimientos que tienden a ga-
rantizar que no sera condenado un inocente.

Esos procedimientos garantistas implican una ex-
traordinaria, singular, ritualizacion de Ia prueba de
los hechos. Dicho de otro modo: los requisitos de la
pruegba en un proceso penal son superiores a los
que un cientifico cualquiera solicita para considerar
probado un hecha. En el proceso penal la prueba ha
de satisfacer las exigencias normales de la prueba
cientifica y ademds debe producirse en el momento
procesal oportuno con las formalidades debidas.

Esto significa —como el pdblico percibe y entien-
de mal en los procesos por narcotrafico, por ejem-
plo— que ciertos hechos pueden ser indiscutibles
desde el punto de vista cientifico y del comun de las
gentes, y sin embargo no pueden aparecer como
probados para la reprension penal: es el precio que
hay que pagar por un hien méas importante y comin
a todos, cual es la garantia de los inocentes frente
a las deficiencias —normales en toda obra huma-
na— de las instituciones policiales y del poder
judicial.

Pero la sancidn politica —ef cese—, que no es un
mal, no puede pretender ampararse en un sistema
probatorio exorbitante. Ciertos hechos son manifies-
tos y reprobables politicamente aunque sus autores,
por las razones que fuere, sean absueltos en un pro-
ceso penal. Y tampoco la sancién poliica —el
cese— presupone la responsabilidad criminal.

Nota de arqueologia politica: la responsabilidad
politica se entendia més duramente en la Atenas de
Pericles. Los atenienses ostracitaban. Y hasta pro-
cesaban penalmente a quienes habian propuesto a
la Asamblea aprobar una ley o una politica que lue-
go resultaba mala.

Por su parte, el uso de conceptos del derecho pe-
nal y procesal, como «presuncion de inocencia» y
«gecreto sumarial» para eludir la responsabilidad
politica o diferifla es, obviamente, un mero recurso
de la retdrica politica, de la técnica en que son es-
pecialistas los profesionales del dominio politico.



Salvo que olvidemos la navaja de Occam, la «pre-
suncion de inocencia» no tiene sentido en cualquier
contexto discursivo: no se presume inocencia de los
perfumeros, los enfermos, los cristianos o los ciuda-
danos; la «presuncion de inocencia» cobra sentido
cuando existen «indicios racionales de criminalidad»
a juicio de la autoridad competente y solamente en
relacion dialéctica con ellos. Sirve para mantener la
cuestion de la culpabilidad alejada o suspendida, a
pesar de los indicios, durante un proceso en que ha
de dilucidarse si hay prueba suficiente {en el senti-
do antes apuntado).

Como cuestién de hecho, los «indicios racionales
de criminalidad», pese a contrapesarse con la «pre-
suncién de inocencia» de un procedimiento penal,
no pueden dejar de afectar a la confianza poltica (y
acaso también a la dignidad) en mayor o menor gra-
do. Pues la presuncién de inocencia es un concepto
procesal panal que por mucho que se quiera no pue-
de exportarse fuera de ese ambito. Pertenece sdlo
a su propio universo discursivo. Al Capone séio fue
condenado penalmente por evasién fiscal, mas no
por eso le suponemos inocente de todo lo demas.

Afirmar que ciertos hechos que afectan a la res-
ponsabilidad politica son intratables por hallarse bajo
«secreto sumarial» es un argumento retérico analo-
go, ciertamente humoristico por otra parte. Lo que
se declara secreto es un sumario, esto es, lo que do-
cumenta el estado de una investigacion y las medi-
das adoptadas judicialmente para desarrollarla. Ob-
viamente, lo secreto es el contenido documental —ni
siquiera todo él, pues algun fragmento puede haber-
se divulgado antes de ser declarado secreto—, pero
no los hechos documentados, pues los hechos no
son un documento. En otras palabras: no se puede
poner puertas al campo; no se puede convertir en in-
nombrable, en indiscutible, al amparo del secreto su-
marial, todo lo que tiene que ver con un caso (ni lo
pretende el secreto sumarial, que tutela un bien es-
pecifico: la investigacion de ia verdad acerca de cier-
tos hechos).

RESPONSABILIDAD Y DINAMICA FUNCIONAL
DE LOS PODERES DEL ESTADO

El poder judicial es la unica instancia del sistema
estatal donde no puede dirimirse la responsabilidad
politica. Y fuera del poder judicial no puede dirimir-
se una responsabilidad criminal. Estos axiomas se
derivan de la estructuracion de los sistemas repre-
sentativos segiin el principio de la division de po-
deres.

Si las instancias adecuadas para dirimir la respon-
sabilidad politica no actian, en un primer momento
se produce Unicamente una erosion de esas mis-
mas instancias y del principio de legitimacion de las
instituciones: el principio democratico en el caso de
8u débil encarnacién en los sistemas represen-
tativos.

Parece claro que en un sistema como el instau-
rado en Espafia la sede institucional central para di-

rimir la responsabilidad politica es la instancia par-
lamentaria. El sistema politico cuenta con varias de
ellas, ademas del parlamento del Estado. Sin em-
bargo no hay institucionalizacién parlamentaria bas-
tante de mecanismos mas o menos automaticos de
investigacion de hechos. Las comisiones parlamen-
tarias de investigacién son trofeo de la lucha politi-
ca. No se ha producido consenso suficiente para su
funcionamiento normalizado: un funcionamiento que
aporte suficientes garantias politicas al sistema.
[Como si los jugadores de péker se hubieran senta-
do a jugar sin establecer previamente las reglas del
envite.] Si no se quiere tal consenso, en lo tocante
a la responsabilidad politica, se quiere la ley de
Lynch.

La exigencia de responsabilidad criminal y su
agente, el poder judicial, que tiene sus propios rit-
mos y sistema probatorio, y, como se ha sedalado,
su sistema de garantias, son arrastrados al centro
de un escenario y a un debate ajeno, el politico,
cuande se utilizan como escudo elusivo de la res-
ponsabilidad politica {cuando se postpone la diluci-
dacidn de ésta al resultado de un proceso penal).
Nada puede hacer el poder judicial para impedirlo.
No esta en su mano.

Pero esta escenificacion politica del poder judicial
tiene consecuencias que pueden verse como desas-
trosas si se adopta un punto de vista institucional.
Los magistrados y sus actuaciones pasan a tener,
por obra de la logica politica —y con independencia
de su talante, de sus capacitaciones profesionales y
por supuesto de su voluntad— peso poiftico. Las de-
cisiones procesales —incluso las milimétricas— se
convierten en hechos polfticamente relevantas. Esta
l6gica no esta originada por el poder judicial, el cual
tampoco puede eludirla; en cambio, cuando se diri-
me la responsabilidad politica, el hipotético proceso
penal relacionado con el caso avanza con normali-
dad y despierta en la opinién pablica un interés his-
tdrico-cultural normal y no un interés politico vivo.

Se erosiona as/ —se dafia— la pracaria indepen-
dencia del poder judicial (la cenicienta del Estado,
con escasos medios materniales, que lo fia casi todo
—al menos asi es visto desde fuera— en las cuali-
dades de sus medios personales; que no esta es-
tructurado para combates politicos).

El poder judicial no puede quedar al abrigo de la
critica: pero la que principalmente le corresponde no
es la de la liza politica, sino la de la cultura juridica.
Politicamente debe responder, eso si, del funciona-
miento de sus mecanismos de control institucional.

La magistratura puede funcionar con correccion y
sin embargo quedar erosionada por la actuaciéon de
otras instituciones del sistema politico. Esto es: le
salpica también a ella el descrédito de la politica con-
vencional, de las instituciones politicas y del modo
tradicional de hacer politica. En mi opinién ha de
buscar, por su parte, una nueva cultura judicial que
la vincule més de cerca a las gentes del comdn; ya
que el sentido de la justicia de las gentes del comun
probablemente contribuird a resguardar al poder ju-
dicial —frente al mercado massmediatico y el mer-
cadeo politico— més que cualquier ofra cosa.



Prision provisional: una reforma, para qué

|. LAS PARADOJAS DE LA PRISION
PROVISIONAL

Parece evidente que la prisién provisional es una
institucién muy cuestionada, y tampoco se descubre
nada nuevo si se afirma que la conflictividad de ese
instituto procesal es intrinseca a su propia naturale-
za confradictoria.

En efecto, a pesar de que el adjetivo provisional
pretende aligerar la carga represiva e inguisitiva que
contiene el sustantivo prisidn, es dificil gue con un
mero vocablo se lenifique la grave contradiccion que
supone ! hecho de que una persona esté en prision
sin haber sido juzgada. Pues, a fin de cuentas, el im-
putado que se halla privado de libertad lo esta de-
bido a la existencia de meros indicios y no de au-
ténticas pruebas, y su caso no ha sido sometido a
un juicio oral contradictorio en el que haya podido
gjercitar con todas las garantias su derecho de de-
fensa ni obtenido una resolucién definitiva.

En ese contexto se hace sumamente dificil justifi-
car una medida que, si bien se la adorna con los ca-
lificativos de cautelar y provisional, constituye, eufe-
mismos aparte, una auténtica pena de efectos irre-
versibles, toda vez que la privacién de libertad que
conlleva ya no resultaria solventable en 1a hipotesis
de que el inculpado fuera absuelto.

Asi las cosas, no puede exiranar que los proce-
salistas hayan insistido en el cercenamiento esen-
cial que la prisién provisional irroga al derecho fun-
damental a la presuncion de inocencia, que, ante
una medida cautelar de esa indole, desaparece
como garantia nuclear del proceso penal al resultar,
de facto, desplazada por !a presuncién de cul-
pabilidad.

Es cierto que la propia dindmica del proceso pe-
nal requiere en algunos supuestos la adopcién de
una medida cautelar de tanta gravedad, y asi lo vie-
nen a corroborar la propia Canstitucién (art. 17) y la
Ley Procesal Penal (arts. 503 y 504}. Sin embargo,
no siempre se opera con ella como una medida de
naturaleza procesal encaminada sustancialmente a
garantizar el resultado del procesc. De forma que,
a los motivas de indole propiamente procesal, como
pudieran ser la posible fuga del imputado y la ocul-
tacién de pruebas, se le suman ofros de carécter
sustantivo penal, centrades en concepciones pre-
ventivas y de defensa social, para lo cual se acude
al concepto de peligrosidad. En este sentido, el pro-
pio texto procesal da pie a una evolucién contra na-
tura de la prisién provisional al utilizar los criterios
de la alarma social y de la frecuencia delictiva para
gpoya;r la medida cautelar (art. 503.2° de Ley Enj.

rim. ).

Toda esta compleja probleméatica del institute ha

Alberto JORGE BARREIRO

vuelto a salir a colacién, con mas intensidad si cabe,
en los dltimos tiempos con ocasion de los macro-
procesos que invaden los medios de comunicacion
(casos «GAL», «Conde», «De |a Rosa», «Roldan»,
etc). A ello ha de sumarse el debate en las Cores
del proyecto de Ley Orgénica del Tribunal de Jura-
do, cuya disposicién final segunda incorpora un nue-
vo articulo 504 bis.2 en la Ley Procesal Penal.

Es precisamente la introduccion de esta norma en
nuestro ardenamiento procesal penal la que nos su-
giere algunas reflexiones que, dada la relevancia de
la reforma, nos parece oportuno plasmar por escrito.

Para ello, es imprescindible comenzar por la ex-
posicion literal del propio precepto, que dice asl:

«Desde que el detenido es puesto a disposicion
del Juez de Instruccién o Tribunal que deba cono-
cer de la causa, éste convocard a audiencia, dentro
de las 72 horas siguientes, af Ministerio Fiscal, par-
tes personadas y al imputado, que debera estar asis-
tido de Letrado por él elegido o designado de oficio.
E! Ministerio Fiscal y el imputado, asistido de su Le-
trado, tendran obligacion de comparecer.

En dicha audiencia podrdn proponer los medios
de prueba que puedan practicarse en el acto o den-
tro de las 24 horas sigufentes, sin rebasar en nin-
gun caso las 72 horas indicadas.

Si en la audiencia alguna parte lo interesass, oi-
das las alegaciones de todas las que concurrieren,
al Juez resolvera sobre la procedencia o no de la pri-
sién o libertad provisionales. Si ninguna de las par-
tas lo instase, el Juez necesariamente acordars la
cesacion de la detencién e inmediata puesia en |-
bertad del imputado.

Si por cualquier razén la comparecencia no pudie-
ra celebrarse, el Juez acordara fa prision o libertad
provisional, si concurrieren los presupuestos y esti-
mase riesgo de fuga; pero deberd convocarla nue-
vamente dentro de las siguientes 72 horas, adoplan-
do las medidas disciplinarias a que hubiere lugar en
relacion con la causa de no celebracion de la
comparecencia.

Contra las resoluciones que se dicten sobre 1a pro-
cedencia o no de la libertad provisional cabra recur-
S0 de apelacion ante la Audiencia Provincial».

La novedad que aperta el nuevo texto se cifra,
pues, en convocar para una audiencia judicial al de-
tenido, nada mas ser puesto a disposicion del juez,
citdndose también al ministerio fiscal y a las demas
partes personadas. En esta audiencia podran hacer
las alegaciones que estimen pertinentes con respec-
to a la prisién y a la libertad provisional del imputa-
do, asi como proponer para su practica los medios
de prueba realizables en un tiempo que no puede re-
basar las 72 horas. Ejecutado este tramite, el juez
decidira sobre a prisién o libertad provisional del im-



putado. Pero —y aqui esta la mayor innovacion del
nuevo precepto— el juez o tribunal no podran de-
cretar la prision provisional ni tampoco la libertad
provisional si ninguna de las partes lo instase.

Por consiguiente, si no media instancia de parte
el juez o tribunal sélo podra acordar la libertad sin
fianza, sin obligacién apud acta de comparecencia
ante el juzgado o tribunal que entienda de la causa
y sin ninguna otra medida restrictiva o privativa de
derechos relacionada con Ia libertad de! imputado.

La nueva norma distingue asf las tres situacionaes
de prisidn provisional, libertad provisional y libertad
sin restriccién alguna, y limita |a aplicacién de las
dos primeras a |a solicitud de las partes acusadoras.

La reforma se complementa con la modificacién
del articulo 539, que queda redactado en los siguien-
tes términos:

«Lps autos de prision y libertad provisionales y de
fianza seran reformables durante todo el curso de a
causa.

En su consecuencia, el imputado podré ser preso
y puesto en libertad cuantas veces sea procedents,
¥ la fianza podré ser modificada en lo que resulte ne-
cesario para asegurar las consecuencias del juicio.

Para acordar Ia prisién o libertad provisional de
quien estuviere en libertad o agravar las condicio-
nes de la libertad provisional ya acordada, se reque-
rira solicitud del Ministerio Fiscal o de alguna parte
acusadora, resolviéndose previa calebracién de la
comparecencia a que se refiere el arl. 504 bis.2.

No obstante, si a juicio del Juez o Tribunal con-
curriere nesgo de fuga, procederd a dictar auto de
reforma de la medida cautelar, o incluso de prision,
si el imputado se encontrase en fibertad, pero de-
biendo convocar, para dentro de las 72 horas si-
guientes, a la indicada comparecencia.

Siempre que el Juez o Tribunal entisnda que pro-
cede la libertad o ia modificacién de Ia libertad pro-
visional en términos mds favorables al somelido a
la medida, podra acordarla, en cualquier momento,
de oficio y sin someterse a la peticién de parte».

I. LOS MOTIVOS DE LA REFORMA

La exposicion de motivos de la ley fundamenta su
innovacién en el principio acusatorio y agrega que,
de esta forma, «la limitacién de la iniciativa judicial
se equilibra con la instauracion de los beneficios del
contradictorio».

Los redactores del proyecto de ley —que, por cier-
to, sélo esta ya pendiente de su aprobacién por el
Senado— reconocen, pues, que se limitan las facul-
tades del juez instructor y lo justifican en virtud de
la acentuacién o potenciacion del principio acusato-
fio. Ello nos obliga a efectuar un breve excurso acer-
ca del principio acusatorio en la fase de investiga-
cion judicial y la imparcialidad del juez instructor.

Como es sabido, la doctrina procesal concibe el
procesc como una relacién triangular entre tres su-
jetos: la acusacion, la defensa y el juez. Las dos pri-
meras que actuan como partes contrarias y el terce-
ro que dirime como arbitro las pretensiones acusa-
toria y exculpatoria de aquéllas. También es de co-
nocimiento coman en el &mbito procesal que esta
estructura triddica constituye 1a esencia del sistema

acusatorio, al que se ajusta el ordenamiento proce-
sal espariol en |a fase de juicio oral.

Ahora bien, en el conocido como proceso mixto,
a cuyo ambito pertenece el nuestro, la fase de ins-
truccion se lleva a cabo por un juez instructor de
acuerdo con los principios de legalidad y de inves-
tigacién de oficio, con aplicacién del principio inqui-
sitivo, si bien notoriamente atemperado por las ulti-
mas reformas posconstitucionales. De modo que es
un juez el que inquiere e investiga los hechos y va
preparando el material que ha de fundamentar la in-
culpacién del imputado, ya sea por el propio juez
(sumario ordinario) ya por las acusaciones (procedi-
miento abreviado).

En este contexto de investigacién procesal, se
pone en entredicho la pertinencia de una instruccién
de naturaleza judicial, especiaimente por dos mo-
tivos.

En primer lugar, se cuestiona la adopcién de me-
didas cautelares limitadoras de derechos fundamen-
tales por el propio juez investigador debido a una po-
sible falta de imparcialidad. En efecto, se afirma, no
sin razon, que el juez que inquiere en busca de una
hipdtesis inculpatoria se haya notoriamente pracon-
dicionado por su propia funcién investigadora, lo que
le hace perder imparcialidad para adoptar medidas
cautelares de graves consecuencias para los dere-
chos del imputado. Por ello se considera —utilizan-
do un lenguaje ecologista— que aparece contami-
nado por la propia instruccién, que aminora su ob-
jetividad. Esto puede llevarle a desnaturalizar las
medidas cautelares aplicandolas abusivamente, de
modo que, orillando el principio de proporcionalidad,
acabe otorgando una excesiva prioridad a los fines
del resultado sin ponderar el coste de los medios de
que se vale.

En segundo término, se afirma también que las
instrucciones realizadas por un juez contribuyen a
enfatizar en demasia la trascendencia procesal del
sumaric y a devaluar el contenido probatorio del jui-
cio oral, que en muchos casos se reduce a una mera
ratificacion de las declaraciones judiciales del su-
maric.

Sobre estas objeciones atribuibles a la instruccion
judicial es preciso efectuar alguna matizacion. La pri-
mera, en &l sentido de que la dilacion de |a fase ins-
tructora obedece en no pocos supuestos a la peti-
cion de diligencias por las partes, especialmente las
defensas, que hacen todo lo posible para evitar una
tnculpacion o la apertura del juicio oral contra el en-
causado. Ello tiene su légica si se piensa que, de-
bido a la presencia de los medios de comunicacion,
la celebracién del propio juicio implica una pena
aflictiva para el acusado de no mayor entidad, en al-
gunos casos, que |la pena propiamente dicha.

De ofra parte, es importante subrayar que las ins-
trucciones judiciales en la actualidad, sobre todo
cuando el hecho delictivo tiene cierta complejidad,
se practican a presencia de diferentes partes perso-
nadas. Asl, no resulta nada extrafio que en las dili-
gencias ejecutadas ante el instructor estén presen-
les varios letrados, configurandose una escena pro-
cesal mas propia de un juicio oral que de una ins-
fruccidn, y que desde luego tiene poco que ver con
una investigacion inquisitiva.

En lo que se refiere al valor de las declaraciones
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sumariales, el Tribunal Constitucional ha venido con-
figurando una doctrina, ya muy asentada, en el sen-
tido de que las declaraciones sumariales solo po-
dran ser ponderadas en sentencia si han sido debi-
damente contrastadas en la vista del juicio oral.

Por 1ltimo, no puede olvidarse que la naturaleza
de |a fase de instruccién, dada su naturaleza y los
fines que pretende (art. 299 de la Ley procesal Pe-
nal), siempre ha de estar configurada con algunos
tintes inquisitivos, intrinsecos a la propia funcion de
averiguacion de! delito y de su autor, por lo que la
contradiccién, |la publicidad y la oralidad nunca al-
canzaran la cota establecida para |la fase de ple-
nario.

HI. UNA SOLUCION INADECUADA

Para solventar las objeciones que se atribuyen al
modelo de investigacién judicial se acude al dere-
cho comparado —en concreto al derecho anglonor-
teamericano y a su reciente recepcion continental—,
y se busca como salida el convertir al ministerio fis-
cal en instructor. De esa forma, se dice, el fiscal lle-
varfa la carga de la instruccién y el juez adoptaria
las medidas cautelares que afectaran a derechos
fundamentales, resolviéndose asl los problemas an-
teriormente indicados.

Sin embargo, el optimismo desaparece cuando se
repara en que la parte a la que se confiere |a inicia-
tiva en el procedimiento investigador carece de in-
dependencia, pues la cispide del ministerio fiscal se
nombra a propuesta del Gobierno y el instituto se
rige en su funcionamento interno por el principio de
dependencia jerarquica.

Asi las cosas, en los procedimientos en que apa-
recen implicados miembros del aparato del Estado
—situacion nada extraordinaria en los estados mo-
dernos de economia intervencionista, con elevados
presupuestos y un numsero importante de funciona-
rios— la parte acusadora depende de la acusada.
Se transforma, pues, la estructura triddica propia del
procedimiento acusatorio en una de naturaleza dia-
dica, y al proyectado triangulo procesal se le cae uno
de sus lados.

Puede decirse, entonces, que la solucion que se
nos ofrecia como una potenciacion del principio acu-
satorio aparece, en cierto modo, trucada, al menos
en lo que atarie a los procesos de corrupcion, en los
que esta an juego el Estado de derecho y el equili-
brio de poderes constitucionales. Lo que se nos pre-
senta como acusatorio y triddico no lo es realmente.

La decepcién que ello nos produce es similar a la
que padecimos cuando nos mitificaron el proceso
penal norteamericano como proceso paradigmatico
de efectos mirificos, v después, cuando llegaron a
nuestras manos algunas estadisticas sobre el nue-
vo paradigma, pudimos enterarnos de que, en rea-
lidad, en el pais del supramodelo un noventa por
ciento de los casos no llegaban a juicio oral, sino
que se resolvian por consenso, operando cOmo par-
litura para el acto unas diligencias policiales. Es de-
cir, que e! nuevo proceso paradigmatico consistia,
por un jusgo consensuado de magia juridica, en lo-
grar la exclusién del auténtico proceso.

La asignacién de la funcién instructora al ministe-
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rio fiscal encontré numerosos criticos en nuestro
pais, pues se vio en ello la posibilidad de que el prin-
cipio de oportunidad, insito en el ambito politico, se
trasladara a la instruccién penal al hacerse cargo de
ella un instituto que no es independiente del poder
ejecutivo. Y como es sabido, una buena instruccion
es requisito imprescindible para el desarrolio del pro-
ceso penal, hasta el punto de que sin ella no resulta
factible, al menos en los delitos de cierta complgji-
dad, obtener una inculpacién o una acusacion que
permita acceder a la fase del juicio oral.

Ante las reticencias encontradas, se abandono
provisicnaimente el nuevo modelo. Pese a lo cual,
no se renuncié a ir introduciende en la ley procesal
algunos matices acusatorios a la espera de una fu-
tura reforma mas profunda. Y asi, con motivo de la
instauracion del procedimientoc abreviado (afo
1988}, se abrié una via para que el fiscal praclicara
diligencias extrajudiciales de investigacion.

En esta misma direccion de control de la instruc-
cién por el ministerio fiscal han de entenderse los
nuevos articulos 25 y 26 del proyecto de la Ley Or-
génica del Tribunal de Jurado, que cercenan la ini-
ciativa del juez instructor en la investigacién de ofi-
cio al someterla a instancia previa de parte. Es de-
cir, a la solicitud del fiscal, que es la unica parte que
estd presente en la incoacién del procedimiento,
toda vez que es poco frecuente la intervencién de
acusaciones particulares o populares al inicio mis-
mo de la causa. Con lo cual es factible la paraliza-
cion de la investigacion en los primeros momentos
del procedimiento, generandose unas secuelas irre-
parables para el éxito de la instruccion en el caso
de que se reabriera posteriormente a instancia de
ofra parte ajena a la acusacion publica.

Se condiciona, de este modo, la investigacion de
oficio de un drgano que se rige realmente por el prin-
cipio de estricta legalidad a la previa solicitud de otro
cuya vinculacién al mismo principio no es tan clara
ni tan estricta, al menos en la practica, dado que no
goza de independencia con respecto a ofro de los
poderes del Estado.

Los argumentos que se aportan para esa limita-
cién resulian, ademas, muy poco convincentes. En
efecto, no parece muy solido el argumento consis-
tente en la necesidad de preservar la imparcialidad
del érgano que va a acordar, en 8! nuevo procedi-
miento, la apertura del juicio oral fijando especifica-
mente los hechos enjuiciables. Y entendemos que
carece de enjundia porque, en primer lugar, la im-
parcialidad del juez instructor no se ve menoscaba-
da primordialmente por el hecho de que el procedi-
miento se desarrolle sobre un heche especifico que
se le haya denunciado o sobre otros que hayan ido
apareciendo en el curso de la investigacion. La im-
parcialidad sufre realmente por la practica misma de
las diligencias sumariales y el contacto directo con
los avatares de la propia investigacién, independien-
temente de que el hecho central investigado siga
siendo el mismo o aparezcan otros nuevos. De he-
cho, muchos procedimientos se incoan en virtud de
una querella con hechos muy pormenorizados, que
se mantienen sustancialmente en el curso del pro-
ceso, y, pese a ello, la contaminacién que afecta al
instructor después de practicar multiples diligencias
es exactamente igual que en otros supuestos en el



que los hechos aparecen més dispersos 0 confusos.

No se puede hablar tampoco de una incoacién in-
quisitiva del procedimiento cuando el juez la inicia
previa denuncia o querella, como es lo habitual. Por
lo tanto, carece de fundamento el celebrar una com-
parecencia para formalizar técnicamente una impu-
tacién por un fiscal o un letrado cuandeo la imputa-
cion ya ha sido formulada por un tercero, policia o
particular, en un escrito de denuncia.

Por lo demas, el que sea el juez instructor el que
dicte un auto de apertura del juicio oral an el enjui-
ciamiento por jurado carece de la relevancia que se
le pretende dar. Y ello porque, a fin de cuentas, para
que pueda acordar la aperiura del juicio oral se pre-
cisa una acusacién en toda regla del ministerio fis-
cal o de otras partes personadas en la causa. Por
consiguiente, no tiene la iniciativa en este tramite el
juez instructor, sino que la detentan las partes acu-
sadoras, que $on las que pueden dar pie © no a que
el jusz abra el juicio oral. No se comprende, enton-
ces, la tortuosa preocupacién del prelegislador y del
legislador en un supuesto donde se cumplimemta
con exquisitez el principio acusatorio.

Ante la endeble solidez de los argumentos que se
exponen en la nueva ley para cercenar la investiga-
cion de oficio por el juez instructor ha de pensarse
en ofros motivos. Pues no se entiende muy bien que
el aparato policial goce de unas amplisimas faculta-
des de investigacion, y que, en cambio, a un jusz
que se rige por el principio de estricta legalidad y
que fiene un estatuto que le otorga independencia
—aqui puede estar el quid de la cuestion— se le
coanten, una vez que se le presenta una denuncia
o una querella, sus posibilidades de instruccién.

Escudrifiando entre los posibles motivos de fondo
que pudieran haber generado la medida de control,
y puesto que cada vez que en nuestro pais se ins-
truyen delitos con relevancia politica o socioeconé-
mica se anuncian cambios legisiativos para mejorar
el ordenamiento juridico, me vienen a la mente dos
asuntos de esa Indole en los que se trato el tema
de la iniciativa en la instruccion y la actuacién de ofi-
cio del juez instructor.

El primero de ellos es el caso Filesa. En él reca-
yeron dos resoluciones del Tribunal Supremo —au-
1os de 21-1X-1992 y 18-Xi-1992— en los que se tra-
taron las quejas de los imputados sobre la disper-
sion de la investigacién, que afeciaba a las finanzas
dei partido politico en el Gobierno. Parece ser que
la instruccién no se cefila a unos hechos concretos
sinc que se dispersaba en exceso. En ello pudieron
influir diferentes factores, come la complejidad del
tema y las disfunciones que generan los procedi-
mientos para aforades, al atribuir la instruccién a un
organo judicial colegiado que carece de infraestruc-
tura para desarrollar esa labor.

E! segundo proceso de relevancia en que se traté
el tema de las instrucciones que podemos llamar di-
fusas es el caso Juan Guerra, en el que el Tribunal
Constitucional dicté la sentancia 32/1994. Se trata
en ella de los peligros de las inquisicionss genera-
les y de la delimitacién de la investigacion, si bien
deja claro que el principic acusatorio no rige al ini-
cio de la instruccién.

Ciertamente, es factible gue un juez se exceda en
el ambito de la instruccion, pero, ante un abuso de

esa indole, siempre cabe la posibilidad de un recur-
so, y, desde luego, no concurre una alarma social
scbre este punto debide a excesos judiciales que
fundamente una medida que afecta notablemente al
contenido y eficacia de la instruccién judicial.

No parece, pues, justificado que casos come los
expuestos desencadenen una reforma de tan impor-
tante calado sobre las facultades del instructor,
maxime cuando en el segundo supuesto referido el
imputado acabé siendo enjuiciado en seis procesos
diferentes y por distintos delitos, sefial inequivoca de
que la dispersién estaba mas en la conducta inves-
tigada que en la instruccion de los jueces.

Todo deja entrever, por lo expuesto, que el fun-
damento de |a reforma no esta en el principio de im-
parcialidad del juez instructor, sino en la limitacion
de su labor investigadora en un fase decisiva para
la instruccion y cuando tiene delante la denuncia de
un ciudadano, momento en el que se le encorseta
con un tramite procesal de dificil justificacion.

Por lo demés, el fijar los hechos por las partes
acusadoras al inicio de una investigacién resulta una
empresa dificil y complicada, y el limitar la instruc-
cion a los hechos estrictamente imputados bloguea
y obstaculiza en exceso las facultades del instructor
y condiciona el resultade de su labor. Estamos,
pues, ante una formaiizacién del principio acusato-
rio al comienzo de la instruccion que casa muy poco
con la flexibidad de esta fase procesal y con la na-
turaleza de la misma. Y que, desde luego, genera
justificadas suspicacias al imponerse solamente en
los procedimientos ante jurado, en cuyo ambite gue-
dan comprendidos precisamente los delitos relativos
a la corrupcion.

Pues bien, desde la misma perspectiva ha de ver-
se la reforma de |a prisién provisional establecida en
la disposicion final segunda del proyecio de Ley Or-
ganica del Tribunal de Jurado, cuyos inconvenien-
tes examinamos a continuacion.

IV. OBJECIONES A LA NUEVA REGULACION

El nuevo sistema de prision provisional a instan-
cia de parte distorsiona la propia configuracion de la
prisién provisional como medida cautelar, lo que no

.puede extrafiar, dado que se impone su previa soli-
citud por gquien no conduce la investigacién.

El distorsionamiento se genera, légicamente, al in-
troducir un matiz acusatorio en manos de las partes
que no dirigen de oficio la investigacion. Ello no
ocutriria, por supuesto, si la condujera de oficio el
ministerio pdblico. Pero al no haberse implantado
ese modelo debido a las razones antes expuestas
y limitarse a recoger 56lo un elemento del mismo se
produce una evidente disfuncién.

En efecto, el juez instructor sigue dirigiendo de ofi-
cio la investigacién, marca las lineas de la misma y
los pasos que ha de sequir para alcanzar una base
factica inculpatoria. Por o tanto, es quien tiene en
mente el boceto de toda la investigacion y conoce
las consecuencias de la fuga de un imputado y las
posibilidades de que suceda, asi como los efectos
que puede producir una ocultacién o alteracién de
pruebas y las expectativas de que tenga lugar. Pues
bien, a pesar de ello, no es 8l quien puede acordar
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la prisién provisional de oficio ni tampoco quien la
solicita, sino que ha de ser una de las partes que no
dirigen la investigacion la que, con su solicitud, dé
pie para que el juez la acuerde.

En la practica esto supondra que el instructor, a
pesar de ser juez inter partes, se dirija al fiscal pos-
tulando que solicite la prisién provisional para gue
&l pueda acordarla por estimarla imprescindible para
el éxito de la instruccién. Y en caso de que sl mi-
nisterio publico no la instare, tendria que acudir al
convencimiento de las restantes acusaciones, si las
hubiere, para que éstas interesaran la prisién de un
imputado. Se crea de esta forma la figura del juez
postulante.

En otro orden de cosas, de Ia lectura del nuevo ar-
ticulo 504 bis.2 parece desprenderse que la audien-
cia del fiscal y de las partes es obligada incluso en
los supuestos en que el juez entendiera que proce-
dia la libertad provisional con una mera obligacién
de comparecencia ante el juzgado. Si asi fuera, ca-
bria la posibilidad de que el imputado estuviera pri-
vado de libertad por un periodo de hasta 72 horas
cuando, en realidad, procedia su libertad. Elio resul-
taria inconstitucional al oponerse al artlculo 17 de la
ley suprema, segun el critsrio sentado por el Tribu-
nal Constitucional en la sentencia 71/1994, que ar-
gumenta en el sentido de que la situacién de liber-
tad o pérdida de la misma se encuentra en manos
del juez, a disposician, por tanto, de una autoridad
judicial. Por lo cual, concluye declarando la incons-
titucionalidad del articulo 504 bis ds la Ley Procesal
Penal, toda vez que permitia que una orden de li-
bertad decretada judicialmente no fuera inmediata-
mente ejecutable.

Es cierto que el dltimo parrafo del nuevo articu-
lo 539 dispone que siempre que el juez o tribunal en-
tienda que procede la libertad o la modificacion de
la libertad provisional en términos més favorables al
sometido a la medida, podra acerdarla, en cualquier
momento, de oficio y sin someterse a la peticion de
parte. Sin embargo, este precepto se esta refiriendo
siempre al acuerdo de la libertad sin restricciones o
a la transformacién de una libertad provisiona! con-
creta en ofra de indole mas favorable, perc no al
acuerdo que convierte una detencién en una liber-
tad restringida.

Una interpretacion sistemética y teleoldgica de-

ambas normas pudiera solventar el problema y pro-
porcionar una lectura constitucional del articulo 504
bis.2, pero as abvio que la nueva norma en ese pun-
to no resulta suficiertemente ¢lara y precisa.

Otro interrogante que suscita la lectura de los nue-
vos preceptos es el relativo a qué sucederia si el fis-
cal, después de que el juez hubiera acordado la pri-
sion por habérselo instado, rectificara su postura y
presentara un escrito solicitando la libertad. Y la mis-
ma cuestion puede plantearse con respecto a la acu-
sacion particular cuando la prision haya sido decre-
tada sdlo a instancia de esa parte.

A la vista de la redaccion de ambos praceptos, pa-
rece claro que en 8508 casos el juez deberia decre-
tar de inmediato |a libertad, aunque estimara que no

e.

La solucién, sin embargo, puede originar en esos
supuestos algunas situaciones procesales poco edi-
ficantes, pues al quedar de facto en poder de las par-
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tes el conseguir la liberiad provisional cabe la posi-
bilidad de que afloren casos de cierto mercadeo pro-
cesal. Sin ir mas lejos, en algunos delitos economi-
cos en que la prision se fundamentara Unicamenta
en |a peticién de los perjudicados, la acusacién par-
ticular tendria en su mano un instrumento de pre-
sién importantisimo contra el imputado que, proba-
blemente, derivaria en pactos extrajudiciales que po-
drian comprometer el resultadoe del proceso, convir-
tiendo algunas defraudaciones en delitos meramen-
te privados.

Desde una perspectiva mas pragmatica, se ad-
vierte que la audiencia que imponen los nuevos pre-
ceptos puede crear no pocos problemas operativos
para su celebracion, especialmente en las grandes
capitales. En efecto, en las ciudades donde existen
juzgados de guardia que reciben un importante ni-
mero de detenidos no es descartable que se presen-
ten graves dificultades para legalizarlos con la cele-
bracién previa de una audiencia, especialmente si,
como da a entender la ley, es preceptiva siempre
que se acuerde la prisidon o la libertad provisional.

Los problemas surgiran principalmente cuando las
defensas, con el fin de evitar una situacién da pri-
5i0n, insten |a practica de pruebas que permite la
ley. Por poner un ejemplo, que se solicite que com-
parezcan a declarar dentro de las 72 horas los tes-
tigos de cargo de un atraco, de una violacién, de
unas lesiones o de una estafa. Teniendo en cuenta
que esos juzgados suelen permanecer cerrados du-
rante las 24 horas siguientes a la guardia, podrian
surgir, pues, insalvables dificultades para celebrar
©sas comparecencias probalorias.

También pueden surgir obstaculos que dificulten
el tramite de legalizacion cuando el juzgado de guar-
dia no sea el competents para conocer de la causa,
hipétesis en la que la comparecencia habria de se-
Aalara y celebrarla el juzgado al que corresponde
instruir el procedimiento.

Por dltimo, en los juzgados de las pequenas loca-
lidades donde no reside un fiscal permanentemen-
te, también es factible que las audiencias relativas
a las legalizaciones de detenidos tengan problemas
de infraestructura que dilaten su celebracion.

V. LA REFORMA PENDIENTE

E! prelegislador y el legislador fundamentan la im-
plantacion del requisito de |a instancia de parte para
acordar la prision en la necsesidad de potenciar &l
principio acusatorio, asi como en la imparcialidad del
instructor que va a dictar el auto de apertura del jui-
cio oral y del juez o tribunal que va a enjuiciar &l
hacho.

Este criterio aparecidé ya recogido en la sentencia
del Tribunal Constitucional 106/1989. Se trataba de
un recurso de amparo interpuesto contra un auto
que inadmitid la recusacién de un juez al que se
achacaba falta de imparcialidad para enjuiciar, por
haber dictado anteriormente la prision provisional del
encausado y por haberlo interrogado en la tase de
instruccién. El TC sienta como doctrina que el acor-
dar la prision provisional no tiene por que erigirse ne-
cesariamente en causa de abstencion o de recusa-
cion a los efectos de preservar la imparcialidad dal



juzgador. Dicha pérdida de imparcialidad —sigue di-
ciendo— tan sélo habra que estimarla concurrente
cuando el juez de instruccion adopte de oficio esta
medida cautelar sin la previa instauracién del con-
tradictoric. Y come en el caso enjuiciado |a prision
habia sido acordada de oficio, sin que io instara par-
te alguna, acuerda estimar el amparo.

Esta doctrina resulta poco convincente, habida
cuenta que no garantiza la imparcialidad del juzga-
dor, seglin se constata con una mera referencia a
los datos empiricos de psicologia judicial extraibles
de la practica diaria. Y decimos esto porque cuando
un juez tiene gue dictar una sentencia contra un acu-
sado que se halla en prisién por auto dictado por el
juzgador, lo que le precondiciona sustancialmente
es que el enjuiciado esté privado de libertad por una
resolucién previa del propio juez.

Se considera, pues, de escasa trascendencia que
la prision se dictara de oficio 0 a instancia de la acu-
sacion, lo importante es que la prisién la dicta uno
como juez y ello es lo que genera responsabilidad y
precondiciona. No descarga esenciaimente de res-
ponsabilidad al juez ¢l que la haya o no pedido una
parte, como tampoco aligera el peso que conlleva el
dictar un fallo condenatorio el hecho de que la acu-
sacién la formule el fiscal. Si un juez yerra juzgando
no se siente liberado de su responsabilidad por la
existencia de una acusacion previa.

Asi las cosas, si el legislador quiere implantar un
proceso con todas las garantlas que salvaguarde
realmente el principio de imparcialidad ha de refor-
mar el régimen de la prisién provisional en el senti-
do que no pueda acordarla el juez que sentencia.
Todo lo demdas son palabras hueras y juegos de
lenguaje.

Hasta que ello sea una realidad los jueces segui-
ran sentenciando con la carga y la prederminacion
que supone el tener al acusado preso en los meses
precedentes al juicio, y se sequird operando con el
resabio procesal de las penas adaptadas al periodo
de prisién preventiva.

La preocupacion expuesta aparece avalada por la
propia jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanes, pues, en sentencia de 24-V-1989
(caso HAUSCHILDT), aprecid violacion del articu-
lo 6.1 del Convenio por falta de imparcialidad de uno
de los miembros de un tribunal danés que habia ra-
tificado la prisién provisional del acusado.

Por consiguiente, ni los tribunales ni los jueces de
lo penal deben accrdar prisiones provisionales si lo
que el legislador pretende es garantizar el principio
de imparcialidad.

Y en lo que atafie a los jueces de instruccién, es-
timamos que carece de excesiva relevancia el he-
cho de que dicten un auto de apertura de juicio oral
© de procesamiento contra el encausado en prisién
provisional. Pues, a fin de cuentas, el control de la
apertura del juicio oral corresponde a las partes me-
diante la formulacion de la acusacién, y, ademas, no
dictan la sentencia ni dirimen la causa ni en primera
ni en segunda instancia. A mayor abundamiento, es
sumamente dificil que con respecto a un imputado
que se halla en prision provisional no concurran in-
dicios para procesarlo o dictar en su contra un auto
de apertura de juicio oral.

En cambio, estimamos mucho mas preocupante
el hecho mismo de gue dicte la prision provisional,
dados los efectos irreversibles que ésta produce, el
propio juez que se encuentra embebido en la inves-
tigacion y precondicionado por ella, pues se corre el
riesgo de que se desnaturalice e instrumentalice la
medida, perdiendo asi su cardcter restrictivo y cau-
telar.

Ante ello, y mientras que la regulacion estatutaria
del ministerio fiscal no ofrezca garantias para que
se le asigne la instruccidn, sélo cabria desdoblar las
funciones actuales que competen al juez instructor,
atribuyéndole la adopcién de la medida cautelar a
un organo judicial diferente, y, como solucién provi-
sional, mejorar, desde luego, el sistema de recursos.

Sobre ese Ultimo extremo, resulta inadmisible que
un recurso de apelacion ¢ de queja contra un aute
de prision tarde un periodo de tres meses en resol-
verse. Se precisa con urgencia una reforma que agi-
lice el tramite en concordancia con la importancia
del control de la prisién provisional.

En este sentido, debiera generalizarse el recurso
de apelacion y acordarse en la misma providencia
que lo admite a tramite deducir testimonio de lo ac-
tuado y remitirio ai tribunal competente, ante el que
se emplazar4 a las partes. Y una vez que se reci-
ban en |a sala las actuaciones, sefalar de inmedia-
to la vista oral del recurso para que se celebre en
los siete dias siguientes. De esta forma, un recurso
de apelacién de esa indole no tendria por que dila-
tarse mas de quince dias. Esto no supone un obje-
tivo inalcanzable, por cuanto hay audiencias provin-
ciales que estan resolviendo los recursos de apela-
cion dentro del plazo de los diez dias que sefala la
ley, y las impugnaciones contra autos de prisién re-
quieren siempre prioridad.

Para finalizar, estimamos que debié aprovechar-
se la reforma para introducir como supuesto motiva-
dor de la prision provisional el peligro de ocultacién
o de alteracion de pruebas. De hecho, los jueces lo
estan aplicando en la practica con no poca asidui-
dad, pese a que no aparece recogido especifica-
mente en nuestra legislacion procesal. Ello puede
acarrear problemas y suscitar dudas, pues el princi-
pio de legalidad procesal es imperativo y conlleva
una interpretacion restrictiva de la norma cuando se
trata de limitar derechos fundamentales. De tal for-
ma que s6lo cabe acordar la prision provisional en
los casos admitidos por el legislador.

Es cierto que de la regulacién de ta prisién inco-
municada pudiera inferirse la admisién del riesgo de
ocultacion de pruebas como motive de la prision pro-
visional, y también que el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos deja entrever en alguna resolucién
la posibilidad de aplicarlo de acuerdo con el Conve-
nio (STEDH de 16-VII-1971, caso RINGEISEN). Sin
embargo, parecia imprescindible recoger ese su-
puesto en nuestra legislacion, tal como se hace en
los ordenamientos juridicos de nuestre entorno
(Francia, Italia, Alemania, Portugal y Austria).

Ajeno a ello, el legislador regula como dnico su-
puesto en que cabe, excepcionalmente, acordar la
prision provisional de oficio €l de riesgo de fuga, con-
vocandose la comparecencia para las 72 horas
siguientes.
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Razén de Estado y lucha por los derechos
(a proposito de los GAL)

En sus origenes, el Estado de Derecho liberal pre-
tendié —entre otras cosas— ofrecer una solucion al
dilema que planteaba el reconocimiento del carac-
ter soberano del poder politico y la necesidad de im-
poner limites al ejercicio de ese poder. Bodin, el pri-
mer teérico del moderno concepto de soberania fue
incapaz de establecer unos limites que no fueran ex-
clusivamente morales. Con el Estado de Derecho li-
beral los limites que el poder politico no debia trans-
gredir se identificaron con los derechos del hombre
y del ciudadano y se pusieron en marcha una sefie
de ingeniosos mecanismos (division de poderes, im-
perio de la ley, atribucion del poder legislativo a un
organo representativo, exigencia de que las leyes
fueran generales y abstractas...), que debian permi-
tir establecer frenos al ejercicic del poder estatal sin
negar su caracter soberano.

La arquitectura del Estado de Derecho no permi-
te, sin embargo, eludir el problema del ejercicio del
poder en circunstancias excepcionales. De acuerdo
con los teéricos liberales, la existencia de un poder
politico era necesaria para garantizar la efectividad
real de los derechos del hombre. Los derechos hu-
manos eran, por consiguiente, fuente de legitimidad
del poder politico y, a la vez, objetivo a garantizar
por ese mismo poder. Pero si el Estado es la unica
institucion que puede garantizar el efectivo respeto
de los derechos humanos, §gqué ocurre cuando el
poder de ese mismo Estado se encuentra amena-
zado? ;Esté justificado que el Estado viole los de-
rechos humanos en una situacién de crisis para po-
der asi conservar su poder y volver a cumplir su mi-
si6n de garantizar esos derechos una vez restable-
cida la normalidad? Se trata, dicho en otras pala-
bras, del problema clasico de la «razon de Estado»,
que podria definirse en términes generales de 12 si-
guiente manera: la apelacién a la «razon de Esta-
do» se da en los casos en que el poder politico vio-
la alguno de los fundamentos de su propia legitimi-
dad, justificando esa actuacién en aras de la con-
servacién y mantenimiento del propio poder, que se
considera excepcionalmente amenazado.

El reconocimiento de que el Estado de Derecho
no escapaba al problema de la razén de Estado lle-
vé a la constitucionalizacion de la posibilidad de sus-
pender derechos y garantias, contando para ello con
la aprobacién del Parlamento. Aparecieron, asi, los
estados de excepcion, de sitio y sus variantes. En
tiempos mucho mas reclentes se dio un paso mas
en favor del reconocimiento de la razén de Estado
con la «normalizacion» del estado de excepcién. En
paises como ltalia o Alemania, los «afios de plomo»
llevaron a la instauracién de mecanismos excepcio-
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nales paralelos (policiales, judiciales, carcelarios) de
caracter permanente destinados a combatir el feno-
meno terrorista. Estos mecanismos excepcionales
que violaban numerosos derechos y garantias fun-
damentales, pusieron de manifiesto una capacidad
de expansion incontrolable gue los convirtio, en rea-
lidad, en instrumentos de represion de la disidencia
politica.

La instauracion de un Estado de Derecho en Es-
pafia tras cuarenta afios de dictadura fue el resulta-
do de un proceso de transicién que tuvo elevados
costes. Uno de ellos fue que ese Estado de Dere-
cho nacié lastrado desde sus inicios por una legis-
lacién excepcional antiterrorista contra la que los
mecanismos de defensa de la Constitucidn fueron
incapaces de reaccionar. De ese modo, la excep-
cién se incardinaba en la propia normalidad. Exis-
tian unos derechos y libertades, pero habia objeti-
vos que permitian «justificar» que el Estado los
violase.

La utilizacién por parte del Estado de los mismaos
medios que el «enemigo interior» al que combate su-
pone un paso mas en la normalizacién de la excep-
cionalidad. Hay, desde luego, un salto cualitativo en-
tre la legislacion excepcional y el terrorismo de Es-
tado, pero la experiencia historica reciente de pai-
ses cercanos ha puesto de manifiesto hasta qué
punto una cosa puede favorecer las condiciones
para que se dé la otra. El intento de justificar el terro-
rismo de Estado en un Estado de Derecho seria, en
ese sentido, la forma mas brutal e inconsistente de
apelacién a la raz6n de Estado que pensarse pueda.

La reapertura de uno de los sumarios relativos a
las actividades de los GAL ha puesto en primer pla-
no de la actualidad el tema del terroriemo de Estado
en un Estado que se dice «de Derecho» como el es-
pariol. Este tema ha surgido en una situacién politi-
ca caracterizada por una crisis en el interior del par-
tido gobernante, un ascenso en las expectativas de
voto de la derecha, una cadena de actos de corrup-
cion que han ido saliento a la luz y una incertidum-
bre acerca de la gobernabilidad del pais a corto pla-
zo. La mezcla de todos estos elementos, unida a la
peculiar trayectoria del juez que instruye el sumario
configura un estado de cosas confuso gue a veces
lleva a mezclar problemas de distinto carécter. Por
es0 es importante subrayar que respecto a la inves-
tigacion acerca de los GAL de lo que se trata es de
determinar quiénes fueron los responsables de re-
clutar, organizar y financiar un grupo terrorista que
cometié 26 asesinatos entre 1983 y 1987 y, en par-
ticular, si entre esos responsables se encontraban o
no determinados miembros del Gobierno y el minis-



terio del Interior. Dicho de otra manera: se trata de
dilucidar si en aras de la «razon de Estado», 0, —di-
cho en términos reiterados recientemente por el se-
fior Vera—, por la necesidad de introducirse en las
cloacas para garantizar |la sequridad del Estado, el
poder politico recurrié al terrorismo entre los afios
1983-1987.

Si nos situamos en ese contexto, cabe preguntar-
se si a la «razén de Estado» puede contraponerse
una «lucha por los derechos» que pudiera justificar
lo que ofras ocasiones serian considerados «exce-
sos». Obviamente este planteamiento genera un
ambito de incertidumbre, un peligro de apelaciones
extrajuridicas a las exigencias de la lucha por los de-
rechos en contra de la razon de estado. Pero este
peligro resulia ineludible. Los debates en tornc a te-
mas cuyo trasfondo Ultimo es lo que genéricamente
padriamos denominar «dilema entre libertad y segu-
ridad» parecen poner de manifiesto siempre que
guisnes discuten parten de una opcion fundamental:
o prefieren que se garantice la seguridad a costa de
la libertad o, por el contraria consideran que la liber-
tad debe ser garantizada aunque se ponga en peli-
gro la seguridad. Se trata de una opcidn fundamen-
tal en el sentido de que constituye el punto de refe-
rencia Ultimo de las propias valoraciones. Dicha op-
cién suele condicionar también el grado de amena-
za para la libertad o para la sequridad que se atri-
buye a determinados comportamientos. Por ello re-
sulta dificil que en estos debates se dé un auténtico
didlogo entre las partes. No sélo existe una contra-
posicion entre los valares ultimos que sirven de pau-
tas de juicio, sino que unos atribuyen un mayor peso
relativo a los peligros para la seguridad y otros un
mayor peso relativo a los peligros para la libertad,
con lo que tampoco puede producirse acuerdo so-
bre los términos de la ponderacion.

Teniendo en cuenta esas dificultades para el dia-
logo y partiendo de una opcién fundamental en fa-
vor de la libertad, cabe sefnalar que en este caso
uno de los términos de la ponderacién debe ser la
vulneracién de derechos fundamentales basicos
como el derecho a la vida, a la integridad personal
¥y a |a libertad personal de las victimas de las actua-
ciones de los GAL. La ponderacién de los posibles
«gxcesos» cometidos en la investigacién debe rea-
lizarse por relacién al valor que se atribuya a esos
derechos fundamentales vuinerados.

El primer «exceso» que se ha denunciado es que
el juez que instruye la causa haya ocupado previa-
mente un alto cargo en el Ministerio del Interior. En
relacidn a este tema se ha sefalado que el vigje de
ida y vueita de la judicatura a la politica —permitido
por la ley—, debe ser considerado inconstitucional,
que el paso por el ministerio del juez puede haber
dado lugar a circunstancias que sean motivos de re-
cusacion y que esta peculiar situacion dana la ima-
gen y prestigio de la justicia.

Sobre el tema de la recusabilidad del juez hay ins-
tancias competentes para decidir que, en el momen-
to de escribir esto (4 de febrero de 1995) se han pro-
nunciado en contra de ia existencia de motivos de
recusacién. E! viaje de ida y vuelta a la politica se
considera inconstitucional porque no se correspon-
de con la figura de! juez independiente disefada por

la Constitucion. Es cierto que la Constitucitn esta-
blece limitaciones al ejercicio de determinados de-
rechos fundamentales por parte de los jueces, pero
el caso es que ésta en particular no la sefala y que
las limitaciones al ejercicio de los derechos funda-
mentales deben interpretarse, en principio, restricti-
vamente. Por otro lado, podria dudarse de la inde-
pendencia del juez si el viaje de vuella de la politica
a la judicatura tuviera como objetivo echar tierra so-
bre un asunto acerca del que el ejecutivo no tiens
el mas minimo interés en que se hable. Comao pare-
ce que lo que pretende el juez es justamentes lo con-
trario, su independencia respecto a las posibles di-
rectrices de otros poderes del estado parece gque
queda meridianamente demostrada.

Por tanto, parece que el Unico exceso que podria
haberse cometido aqui es el de haber dafiado la ima-
gen de la justicia. Es de suponer que este supuesto
dano consistiria fundamentalmente en la extension
de la sospecha entre la ciudadania de que el juez
que instruye el caso no actha movido por el «pura
sentido del deber», sino por motivaciones de carac-
ter mas personal e inconfesable. Si fuera cierto que
tal sospecha se ha extendido y que, por consiguien-
te, se ha lesionado la imagen ds la justicia al poher
de manifiesto que los jueces también son seres hu-
manos con sus intereses y pasiones, habria que
ponderar tal dano con el valor que se atribuya a las
lesiones de los derechos a la vida, 1a integridad per-
sonal y la libertad causados por ta actuacion de los
GAL. Y en ese caso, la balanza debe inclinarse cla-
ramente de un lado. Incluso aungque fuera cierto gue
el juez actia por motivos «inconfesables», podria
afirmarse que en este caso el fin justifica los medios
dada la gravedad del problema que se investiga. En
cualquier caso —y este es un elemento a conside-
rar en la ponderacién—, hay que tener en cuenta
que son precisamente 10s sospechosos quienes mas
han contribuido a poner en cuestion las motivacio-
nes del juez, por lo que &l «dafio» que se hubiera
podido causar a la imagen de la justicia hay que atri-
buirselo fundamentalmente a estas personas, que
son parte interesada en el asunto.

Otro «exceso» que se ha denunciado serla la vio-
lacién del principio de la presuncién de inocencia.
Esta denuncia parte de una confusién entre la res-
ponsabilidad politica y la responsabilidad penal fo-
mentada desde el ejecutivo por su actitud de negar-
se a exigir responsabilidades politicas mientras no
haya condenas judiciales. Por otro lado, la efectivi-
dad de la responsabilidad politica en nuestro pais se
encuentra con el obstaculo de la falta de referentes
culturales claros que hagan posible determinar
cuando un cargo pablico ha superado los limites de
lo tolerable politicamente y debe dimitir. Las causas
préximas de esta confusion acerca de lo que en po-
litica puede hacerse y lo que no hay que identificar-
las con la actitud qua se ha adoptado desde sl po-
der respecto a los casos de corrupcion o las refe-
rencias que se han hecho a las cloacas del Estado.
Sus causas remotas, en especial por lo que respec-
ta a las exigencias de la razén de Estado, hay que
identificarlas con el obstdcuio a la difusién de una
cultura garantista entre la poblacién que supuso la

15



imbricaciéon de la legislacién antiterrorista en la nor-
malidad constitucional.

Desde luego, los agentes principales de la lucha
de los derechos contra la razén de Estado deberian
ser los propios ciudadanos, mediante protestas, de-
nuncias, movilizaciones, etc. Sin embargo, aunque
en este caso se han dado iniciativas ciudadanas,
quiza esa situacion de confusion ha impedido gue
la sociedad civil tomase a su cargo el papet primor-
dial en la denuncia. Este papel lo ha asumido la
prensa —o alguna prensa—, que es la que ha lo-
grado el objetivo de introducir el tema en la agenda
politica. Y es en relacién al papel de determinados
medios de comunicacién que se ha denunciado el
«excesor» de un juicio paralelo en la prensa y de la
violacién del principio de «presuncion de inocencia».

En realidad, el papel de la prensa ha sido en este
caso el de difundir informaciones que constituyen in-
dicios de culpabilidad y, sobre todo, que han con-
vertido el tema en centro de atencién de la opinion
publica, de manera que cualquier intento de darle
«carpetazo» constituya un escandalo. Por otro lado,

lucha por ellos.

NO HAY DEREGHO.

A que la dignidad del hombre y sus ideales
de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningun lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,

no parece adecuado hablar de violacion del princi-
pio de presuncion de inocencia en este contexto
sino, en todo caso de lesiones al honor y a la ima-
gen de las personas imputadas y sospechosas. De
nuevo aqui hay que utilizar el mecanismo de la pon-
deracién y considerar si dada la gravedad de los de-
rechos fundamentales vulnerados por la actuacion
de los GAL, estos excesos estan justificados. Quiza
no lo estarian en caso de que los perjudicados fue-
ran ciudadanos «de a pie», pero hay que recordar
gue se trata de ex cargos publicos que en su dia
obstaculizaron la investigacion acerca del destino de
jos fondos reservados.

Si se plantea la cuestion en estos términos como
una ponderacion entre |las consecuencias de un pre-
sunto terrorismo de Estado y unos supuestos «ex-
cesos» que se han denunciado, parece claro que es-
tos ultimos tienen un caracter nimio frente a la mag-
nitud de los derechos lesionados por la actuacion de
los GAL. La lucha por los derechos en contra de la
razon de Estado permite justificar esos «excesos»,
e incluso otros mas que pudieran llegarse a cometer.

-'-'-—J

o
ﬂ"

16



Hipotesis para una convocatoria de los ciudadanos
interesados en la paz, la justicia y los derechos

1. El nuevo sistema electoral mayoritario, intro-
ducido de forma imprevista en Italia, ha cambiade
prefundamente la vida politica y la condicion politica
de los ciudadanos. Deberia, en perspectiva, condu-
¢ir a un gobierno eficaz; pero por el momento ha lle-
vado a concentrar toda la lucha politica sobre al ob-
jetivo de la conquista del poder, induce a las fuer-
zas politicas a desleir la propia identidad, y a la asi-
milacién de sus mensajes respectivos para adjudi-
carse el electorado intermedio, hace del centro un
mitico ave fénix que ademads quiere cortarse las alas,
a derecha e izquierda, privilegia la comunicacién es-
pectacularizada, solicita el consenso de los ciuda-
danos, pero no pide sino que més bien evita su par-
ticipacion. Las esperanzas, las necesidades, los de-
seos, los valores, las opiniones, las manifestaciones
y las luchas de millones de ciudadanos, que ayer
animaban el contraste politico, hoy han perdido el
pulso y se han disuelto en las muestras de unos po-
cos centenares de personas seleccionadas con cri-
terios estadlsticos por las encuestas.

La desaparicion o la crisis de los partidos tradicio-
nales, &l ocaso de las viejas formas de militancia, la
prevalencia de las estrategias de la persuasién so-
bre la elaboracion de los contenidos y la pasién por
el bien comun, producen un creciente desafecto por
la politica, la retirada de muchos a lo social o a lo
privado, la acentuacion del fendémeno de la delega-
cién, sin control y a menudo sin mandato.

2. La derrota de cualquier alternativa creible al
sistema social y econdémico dominante ha marcado
el triunfo del mercado a nivel mundial. Pero esta vic-
toria es mas que un signo. El mercado, insustituible
lugar de comunicacién y de intercambio de bienes
Yy servicios, esta incorporandose a todos los ambi-
tos de la vida personal y social, del trabajo a la sa-
lud, la ensefianza, la cultura, la informacién, el me-
dio ambiente, haciendo de todo mercado. La politi-
ca misma pierde su autonomia y su funcion de coor-
dinar y ordenar los intereses particulares al bien
comun.

Con la explosién del mercado, también la empre-
$a, que es la gran protagonista del mercado, se re-
carga de tareas que desbordan su naturaleza y su
competencia. Y del mismo modo que en e! plano
mundial las grandes transnacionales determinan las
condiciones mismas de la vida y del desarrollo del
planeta, débilmente mediadas o corregidas por los
poderes politicos nacionales e internacionales, asf
en ltalia una empresa asume directamente y sin me-
diaciones el poder politico.

3. El mercado, como cualquier otra institucién,
no es omnipotente. Hay cosas que el mercado pro-
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duce o puede producir naturalmente, en orden a la
creacion de la riqueza y al funcionamiento del siste-
ma econdmico, pero existen ofras que el mercado
por si mismo no puede producir, ni siquiera rindien-
do al maximo de sus posibilidades. Entre las cosas
que no produce el mercado, o, dicho de otro modo,
que no son el fruto de automatismos naturales, es-
tan la paz y los derechos, sobre todo los de los dé-
biles. La paz y los derechos, para existir, deben ser
queridos y perseguidos como objetivos especificos;
esta tarea la desemperfia la politica. Si la politica esta
impedida para hacerlo o desiste de perseguir estos
objetivos, la paz no se alcanza y los derechos de-
saparecen. Con el avance de la organizacién mo-
derna de la sociedad, este papel de la voluntad po-
Iitica no se debilita, sino que se hace cada vez ma-
yor. En efecto, muchas cosas que ayer eran «natu-
rales», hoy son artificiales, es decir, deben ser que-
ridas. Entre estas cosas esté la vida misma. En las
viejas economias de subsistencia era «natural» para
los pobres sobrevivir, aunque con una limitada cali-
dad y duracion de su vida. Hoy, en la modernidad,
no es natural sobrevivir, la vida de cada uno depen-
de directamente del consenso y de la aportacién de
los demas, y en particular los pobres (como bien se
advierte a escala mundial) no pueden sobrevivir st
alguien no decide que deban hacerlo. Entonces, to-
dos, en este sentido, pueden ser pobres, porque to-
dos pueden llegar a encontrarse en una condicién
en la que no podrian vivir sin la voluntad y la ayuda
de los demas. ;Quién habrfa dicho, antes de la ul-
tima guerra mundial, que los més pobres de todos
serlan los judios? La tarea de promover y realizar la
voluntad colectiva de que todos puedan vivir, y vi-
van en paz y en la plenitud de sus derechos, as la
propia del poder politico.

4. El giro preducido en ltalia al desarmar a los
ciudadanos de las garantias previstas para la pro-
teccién del trabajo, el salario, la salud, la previsién
social y la calidad de vida, haciendo intiles arios de
luchas y de conquistas sindicales y politicas, sustra-
yendo instrumentos y recursos al servicio publico y
confiando todo el tefido de las relaciones sociales de
manera exclusiva a las leyes del mercado, prepara
una sociedad violenta y produce nuevas pobrezas.

Ahora mismo, al crear un estado de inseguridad
y de temor por el futuro, al poner en discusién de-
rechos adquiridos y expectativas legitimas, ha dado
lugar a que todos se encuentren mas pobres, des-
velando la pobreza que permanecia oculta tras de
un reciente y todavia precaric bienestar. Y hoy,
mientras el Estado social camina hacia su disolu-
cion, de no intervenir una voluntad politica que de-
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tenga esta deriva y relance la construccion de un Es-
tado de justicia, el riesgo es que el retroceso lleve
al retorno del «estado de naturaleza», en el que el
conflicto es permanente y la riqueza y |a fuerza so-
beranas; estado de naturaleza o «sociedad de lo-
bos» que la edad moderna, con la constitucion mis-
ma del Estado, habia creido superar, y que hoy ha-
ria la vida imposible a muchos.

A esta condicion de violencia interna producida
por el Estado no podria sino corresponder una recu-
peracion de su violencia externa; la transformacion
de las Fuerzas Armadas de defensivas en ofensi-
vas, el paso al ejército profesional, la inclusion de
las mujeres en la milicia armada ya preparan los ins-
trumentos; la interpretacion ilimitadamente extensi-
va de la «defensa de la patria» como «defensa de
los intereses» prepara su anticonstitucional legi-
timacién.

5. La caracteristica mas preocupante de la nue-
va sociedad que esta tomando forma tanto en el pla-
no interno como en el plang mundial, es que al cre-
cer su eficiencia, se restringe cada vez mas su base
social: si antes la medida de la solidez y del desarro-
lio del sistema productivo estaba en su capacidad
de crear puestos de trabajo, hoy, en cambio, esta
en su aptitud para reducirlos y rebajar la incidencia
del factor trabajo respecto de los demas factores
productivos; en consecuencia, se reduce el numero
de las personas que el sistemna econdmico es capaz
de sostener y que la sociedad considera necesarias;
las otras se convierten en sobrantes y con una nue-
va palabra son consideradas «excedentes»; son ex-
cedente los trabajadores en las fabricas y en los ser-
vicios, son superavit los pensionistas, culpables de
dejar el trabajo muy pronto y de morirse demasiado
tarde, son excesivos los enfermos en relacion con
los recursos del servicio sanitario, sobreabundantes
¥ no acogibles los emigrantes, pueblos enteros del
Sur del mundo estan de mas para un desarrollo sos-
tenible y gran parte de la poblacién mundial es ex-
cedentaria y esta fuera de la lista, mientras que se
hacen politicas y se paga para destruir cultivos y eli-
minar ganados, considerados, paraddjicamente,
tambien ellos excedentss. Al mismo tiempo, los
«planes de ajuste estructural» impuestos por las
grandes instituciones monetarias y financieras inter-
nacionales a los paises del Sur del mundo, recortan
o alimentan islas de economia protegida, poniendo
fuera del mercado y arrojando por debajo de Ia li-
nea de la pobreza a millones de personas.

Esta nueva discriminacion entre necesarios y su-
perfluos, entre etegidos y excedentes es mas grave
que las viejas y recurrentes discriminaciones racia-
les, étnicas, religiosas, sexuales; en efecto, es tal el
modo como la sociedad alimenta procesos de mar-
ginacién y de exclusion que se traducen también en
una marginacion y una exclusion, de derecho o de
hecho, de la representacion politica. Y del mismo
modo que se promovieron luchas y se movilizaron
saberes por ia universalidad de los derechos y la
igualdad de los excluidos, también hoy tendria que
hacerse otro tanto para que todos los seres huma-
nos sean vistos como necesarios, ningunc sea con-
siderado fuera de la casta o de la lista, para que
sean reconocidos y honrados los derechos exclui-
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dos y para que no acabe creAndose una sociedad
de los que sobran.

Precisamente por esto s necesario trabajar,
como dice querer hacer |a derecha, para dotar nue-
vamente de eficiencia al sistema economico, incre-
mentar su capacidad de produccion de riqueza, e im-
pedir el empobrecimiento generalizado representa-
do por la inflacién. Pero esto debera hacerse dimen-
sionando el sistema econémico de acuerdo a la vida
y las necesidades de todos, sin que ninguna perso-
na, clase o nacién sea puesta 0 considerada fuera
del mercado.

6. Es por eso hoy mas necesario que nunca que
los ciudadanos se pongan en movimiento, retoman-
do la iniciativa y la participacién politica, por la paz
y por |a justicia; paz que quiere decir papel que cum-
plir en la fundacion de nuevas relaciones internacio-
nales, justicia, como tarea peculiar del orden politi-
o, que si hace suyo y tutela el derecho del débil,
tanto mas garantizara y reforzaré el derecho de to-
dos. En efecto, paz y justicia son ios dos objetivos
fundamentales del bien comun, mientras la libertad,
como decia Croce, es la premisa y la condicion de
todo.

Podria pensarse en una suerte de Convocatoria
permanente por la paz y los derechos, comenzando
por los derechos excluidos. Convocatoria quiere de-
¢ir que todos son convocados, por el sdlo hecho de
ser personas, al conocimiento y a la comprensién de
la realidad, a perseguir la felicidad, a la participacion
politica, al compromiso por los derechos, a las ur-
nas electorales, 2 la fiesta de la solidaridad y de la
liberacion. Convocatoria indica también una varie-
dad de formas de participacién, intervenciones, ac-
cién comunes. Se puede convocar y ser convoca-
dos para fines y luchas de caricter general, o para
inciativas y ocasiones especificas; se puede convo-
car y sentirse convocados como individuos ¢ como
grupos, asociaciones, fuerzas organizadas; se pue-
de responder & una convecatoria, considerada apro-
piada y necesaria, y no responder a otra. Este mo-
vimiento amplio y dactil podria tener, sin embargo,
en algln lugar una forma de estabilidad y de conti-
nuidad, constituyéndose en Convocatoria perma-
nente, con contenidos reconacibles y clargs, con un
principio organizativo y asociativo, con inscritos y mi-
litantes, con una comunicacion interna y una visibi-
lidad externa.

7. Esta Convocatoria permanente por la paz y
los derechos, en la medida de su credibilidad y efi-
cacia, podria llegar a asumir las formas de un ver-
dadero y propio sujeto politico comprometido en par-
ticipar, de las maneras més variadas, tradicionales
y no tradicionales, pero siempre democraticas y pa-
cificas, en las luchas civiles y politicas.

Entre estas luchas estan las competiciones elec-
torales, frente a las que habria que decidir qué pa-
pel asumir. La opcién podria ser ia de no intervenir
directamente, sino ofreciendo la contribucion de es-
pecificas propuestas programéticas a las fuerzas y
a las listas en presencia, o bien la intervencion con
una identidad auténoma, y una auténoma decision
de participacién en una u otra formacion.

En favor de esta dltima opcion milita el hecho de
que propuestas programaticas avanzadas desde
fuera a las fuerzas politicas en competicion, en es-



pecial en tema de paz y derechos, no suelen tener
éxito, y méas en general el hecho de que hoy, tam-
bién por efecto de la cultura politica dominante y de
los mecanismos electorales, la paz y los derchos, Y
sobre todo los derechos de los pobres y excluidos,
¥y por ello los propios pobres y excluidos, no tienen
verdadera y directa representacién polftica. Por eso
precisamente, la tarea de un sujeto politico de nue-
vo cufio seria suscitar esa representacion.

Pero para que en el momento en que se tome esa
decision, el nuevo sujeto politico por la paz y los de-
rechos no asuma la figura de un partido tradicional,
¥ POr eso mismo se haga superfluo, deberian hacer-
se algunas oras opciones posteriores, dirimentes y
decisivas.

8. La primera es no aceptar Ia reduccién de la
polftica a mercado, y por ello no considerar la pro-
puesta politica como un producto de consumo, asi-
milando el programa y el personal politico en liza a
la mercancia objeto de los «consejos para la com-
pra». En la actual sociedad, la maxima expresion de
semejante mercantilizacién es la promocion televisi-
va del producto politico, mediante Ia cual las televi-
siones comerciales «venden» a las listas y a los can-
didatos sectores mas o menos amplios de especta-
dores, que estas televisiones han adquirido con en-
tretenimientos y espectaculos quiza vélidos, pero
que corresponden a demandas, gustos y preferen-
cias que no tienen nada que ver con la politica. La
opcion consecuente seria, por tanto, no el rechazo
arcaico del medio televisivo, sino el rechazo a pa-
gar cualquier suma de dinero, fuera de ios puros y
simples gastos de produccion, para «comprar» o
«alquilar» pequefios o grandes pattimonios de «au-
diencias» o «contactos». En la sociedad que quere-
mos las «almas sencillas» no estan en venta. En
este sentido el nuevo sujeto politico tendria ya en su
naturaleza algo diverso de un partido televisivo; no
seria tanto una renuncia como una eleccion: si todo
no se dice y no se decide a través de la television
pagada, es necesario volver al contacto directo, a
los coloquios, a las asambleas, a los mitines, a las
plazas, a las palabras que no descienden de io alto,
sino que van y vienen como di4logo en una y otra
direccién. Y mas alla de la modalidad de la comuni-
cacion, cambia también la figura y la composicién
de una fuerza politica; porque a un partido televisivo
le basta el lider, que habla a todos de una vez con
un buen maquillaje y una buena prueba con las lu-
ces apagadas; pero para una fuerza politica, para
una Convocatoria no televisiva, hacen falta miles y
miles de lideres,

9. La ofra opcién definitoria seria la de un modo
especifico de concurrir, como dice el articulo 49 de
la Constitucion italiana, «a determinar la politica na-
cional»; son muchas las maneras en que, en la men-
te de la Constitucion y en |a realidad misma, se de-
termina la politica nacional: la legislacién, Ia jurisdic-
cién, la interpretacién de la Constitucion y de las le-
yes, las decisiones econdémicas, la gestion de la in-
formacion, la educacion escolar, las orientaciones
culturales, el contraste de opiniones, el desplaza-
miento del consenso, etc. Uno de los momentos mas
relevantes de la determinacién de la politica coinci-
de sin duda con su ejecucion, que es tarea del go-
biemo; sin embargo, que el gobiermo sea, precisa-

mente, denominado «el ejecutivo» indica que debe-
ria no tanto presumir de determinar, y menos total-
mente, cuanto sobre todo seguir |a politica del pals;
en esto consiste su servicio, su «ministerio». Nadie
negatia hoy el papel en todo caso «determinante»
del gobierno; pero no es correcto que éste haya aca-
bado por identificarse, en la imaginacion popular,
con el poder, y que sobre él, para su conquista y
conservacion, haya acabado por concentrarse toda
la lucha politica, con una reduccién de |a politica a
poder que no es menos grave que a reduccion del
pensamiento a la ideologla que o funda. Restable-
cer la distincién entre gobierno y poder, y entre po-
der y politica, adn en su unidad, es una gran opera-
cion cultural y politica. Por esta razén se puede pen-
sar en una fuerza politica que concurra a determi-
nar ia politica nacional, pero no en la forma de una
participacion en el gobierno; y que se presente,
pues, bajo la forma no tradicional del sujeto politico
no gubernativo, y como tal inmune a la obsesién del
poder. Hacer esto en nombre de la paz y de los de-
rechos debiles o perdidos, significarfa reconocer que
la prioridad y el objetivo inmediatamente posible es
dar voz, representacion e incidencia politica a estos
intereses primarios e irrealizados; mientras el hecho
de que la paz y la justicia estén de verdad en el go-
bierno de la sociedad, y con ellas los mas débiles,
los excedentes, los probres y los excluidos, seria el
punte de llegada de un proceso, seria el signo de
una sociedad ya trasformada; figurarselo o prome-
terlo como puro y simple efecto de un acceso al go-
bierno, seria ilusién o demagogia.

10. Esto no quiere decir que una tal formacion
politica se lanzaria a la oposicion. Al contrario, sig-
nificaria proponerse como el ala y el alma no guber-
nativa de una formacion de gobierno, y obligarse a
hacer uso, tanto estando en el 4rea de la mayoria
como si se forma parte del de Ia oposicién, de todos
los instrumentos disponibles, y no sélo del gobier-
no, para hacer avanzar la paz y la justicia en |a so-
ciedad y en el ordenamiento.

11.  Muchas son las razones tedricas y politicas
que justificarian esta opcion. La primera es que, en
el pasado, en nombre de la paz, ia justicia y otras
grandes palabras, en el se han perpetrado corrup-
ciones y abusos de poder; es necesario, pues, usar-
las con discrecién y con la garantia de que no se las
esgrimira como simples cartas a jugar para flegar al
gobierno, y no serian subordinadas ni sacrificadas a
la razén politica de la conquista y la conservacion
del poder.

12. Es necesario restablecer y hacer revivir an
la conciencia popular la idea de que la politica afec-
ta a todos los ambitos de la vida asociada y es la
dimensién y la responsabilidad permanente de toda
persona como ciudadano, pero gue no se concen-
tra, no se agota y no tiene su Unico fin en el gobier-
no. En efecto, todos gquieren un buen gobierno, y Iu-
chan por tenerlo, pero no todos quieren gobernar. Y
como ya existe una distincién de personas y de vo-
caciones entre quien ejerce la funcién jurisdiccional
y 12 politica, del mismo modo puede hacese una dis-
tincion de personas y de vocacién en el ambito de
la funcion politica, entre quien ejerce la legislacion
y el control de confianza sobre el gobierno, y quien
se ofrece para gobernar. Esta distincién puede afec-
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tar a las personas pero también a una fuerza polfti-
ca en cuanto tal. Por lo demés, un partido de masas
no gubernativo ya existe, aunque sea de modo im-
plicito; es el formado de todos los que trabajan en
el ambito de lo social, en el voluntariade, la coope-
racién, las relaciones internacionales, las organiza-
ciones no gubernamentales, en la educacion de
base, y desarrollan una funcién pablica, y por ello
politica, con gran interés por la legislacién, el mejo-
ramiento de las instituciones y el desarrollo del or-
denamiento, pero no concurren ni aspiran a ejercer
funciones de gobierno. En tiempos de emergencia,
como los nuestros, esto puede adquirir visibilidad y
valor institucional.

13. Es necesario tomar conciencia y poner de
manifiesto que el poder real que determina la vida
de la sociedad no coincide sino en parte con el po-
der de gobierno. Son mucho més complejos el jue-
go y la influencia de los poderes, poder econémico
y monetario, poder de la informacién y de 1a tecno-
logia, poder militar y judicial, poder de las religiones
y de las iglesias, de los sindicatos, de las institucio-
nes internacionales, etc. A todos estos planos debe
lievarse, pues, la accién y la lucha para que la paz,
la justicia y los derechos prevalezcan y sean pues-
tos en la base de la vida social.

14. El gobierno mismo, como maximo simbolo
del poder, esta bajo el signo de una ambigiedad.
De un lado, tiene un altisimo valor como instrumen-
to para realizar el bien comun y guiar el camino de
una sociedad libre y justa, a tal punio que hoy toda-
via se repite la afirmacién del ap6stol de que la au-
toridad viene de Dios; por otro, esta sumamente ex-
puesto al riesgo de la prevaricacion del poder, y es
el lugar en torno al cual se aglomeran los apetitos,
las corrupciones, os carrerismos, los egoismos per-
sonales y de grupo. Ser distintos del gobierno y, al
mismo tiempo, seguirlo de cerca para que todo go-
bierno se esfuerce en ser «buen gobiemo», es una
forma de responder positivamente a esta ambi-
guedad.

15. Para muchos ciudadanos, escaldados por la
experiencia del viejo régimen politico y desilusiona-
dos por el nuevo, la politica se encuentra bajo el sig-
no de un desvalor. Muchos que con conciencia ho-
nesta han vivido en las grandes tradiciones politicas
de los viejos partidos historicos, se sienten hoy de-
fraudados en una parte de su pasado, y no saben
como retomar un compromiso politico, sin volver a
encontrarse nuevamente envueltos en los mismos
errores de ayer y en las mismas desilusiones. En
patticular, muchos cristianos, caidos la coartada y el
forzamiento a la unidad politica de los catdlicos, es-
tan confundidos, por un lado, por la invitacion a re-
correr los vigjos caminos de un modo que carece ya
del atractivo original, por otro, por la falta de interaés
de las nuevas propuestas. Para ellos, como para los
herederos de otras tradiciones politicas que se fue-
ron degradando en el ejercicio del poder, el redes-
cubrimiento de la positividad y del valor de la politi-
ca puedse alcanzarse a través de la practica de una
politica no coyunturalista; entiendo por coyunturalis-
mo la ideologia que pone el poder por encima de
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todo y que sacrifica por él, cabe que con la disculpa
de nobles fines, el derecho y también ia conciencia
(«Paris bien vale una misa»). El gubernamentalismo
@s una de las formas modernas del coyunturalismo.
Por su causa se puede llegar a cambiar de nombre,
identidad, simbolos y banderas, e incluso normati-
vas electorales y politicas para conservar o llegar al
gobierno, por lo demas, sin conseguirlo.

Hacer cuentas con el coyunturalismo es pues la
gran cuestidn, no sélo de las religiones historicas y
sus brazos seculares, sino también de las ideologias
politicas y de las fuerzas que se inspiran en ellas.
Distinguir la lucha y la militancia politica de la lucha
por el gjercicio del poder de gobierno puede, al ma-
nos en una fase, hacer emerger este problema y per-
mitir entrever la solucién.

16. En fin, la via de una accién politica no gu-
bernativa encuentra su razén mas decisiva en el he-
cho de que hoy, en este salto de época, si es im-
portante gobernar la sociedad, s aln mas impor-
tante pensar |a sociedad, refundar las formas eco-
némicas y sociales que se encuentran en un nivel
critico y mirar su futuro no sélo como una prevision
sino como un proyecto. Esta exigencia es amplia-
mente percibida: la Conferencia de El Cairo sobre
la poblacién no fue un acto de gobierno, sino un acto
cognoscitivo y proyectual; por el contrario la cumbre
de los G7 en Napoles no pudo expresar una linea
de gobierno para la economia mundial, porque ca-
reci6 de toda capacidad de conocimiento y de
proyecto.

La funcién de conocer y proyectar ha sido siem-
pre esencial arte de gobierno. De aqui la distinta re-
lacion de las clases politicas con los intelectuales o
la practica, representada hoy, sobre todo en Ameri-
ca, por las agencias de pensamiento encargadas de
proporcionar indicaciones al poder. Estas solucionss
ya ho bastan. Es la propia comunidad de los ciuda-
danos la que debe elaborar el pensamiento adecua-
do a las transformacionas saciales necesarias; es el
pensamiento popular que igual que da fundamento
y conserva la sociedad existente, asl puede también
producir su transformacién. Es profundamente reac-
cionario llamar al pueblo a la accién o al consenso
y no llamarle al pensamiento.

Este pensamiento no puede producirse separado
de la accién, ni de otra forma que en |a participa-
cién politica. Pero si la participacion politica no tiens
otro fin que el de gobernar, el pensamiento no se
produce e incluso resulta inhibido como contrapro-
ducente y darioso.

Un sujeto politico popular, no gubemativo, serla
pues un sujeto que lucha por la paz, por la justicia
y los derechos, y al mismo tiempo piensa y proyec-
ta las vias para realizarlos en las instituciones, en el
ordenamiento y en la sociedad.

En conclusion, ésta propuesta es 1a de un gran re-
greso a la palitica, pero a una politica liberada del
destino de la pura y simple reduccion a una lucha
por el poder.

Es a esta politica, alta y otra, a la que sobre todo
estan llamadas las generaciones jovenes.

(Traduccién de Perfecto ANDRES IBANEZ).
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Reacciones de los politicos ante la judicatura*

Desde los inicios de la transicién politica el colec-
tivo judicial aparecié como el menos afectado por la
corrupcion de la etapa franquista y ello pese a su tra-
dicional subordinacion al poder de la dictadura. Es
mas, pese al genérico comportamiento conservador
de la corporacién judicial, resulté muy importante la
contribucién renovadora de un pequeiic nucleo ac-
tivo de jueces progresistas'. Sin embargo, el adve-
nimiento del régimen democratico pluralista con la
Constitucion de 1978 no ha modificado en lo esen-
cial el modelo del juez-tuncionario, jerarquicamente
encuadrado y politicamente sumiso. Estructura que
se remonta formalmente a 1915 al consagrarse en-
tonces el tradicional sometimiento judicial al Minis-
terio de Gracia y Justicia que siempre actué como
maximo 6rgano encargado de la disciplina, los nom-
bramientos y, por supuesto, la administracion mate-
rial de los tribunales.

Este sistema administrativo de la justicia ha he-
cho que en Espana los jueces no hayan sido verda-
deros fitulares de un auténtico «poder» politico in-
dependiente, todo ello sin considerar la cronica in-
suficiencia de medios materiales y personales. El
gran triunfo electoral del PSOE en 1982 no supuso
un vuelco radical de la situacion anterior, sing un
continuismo moderado en aras del pragmatismo po-
Iitico. En consecuencia, los jueces han tenido bien
poco poder decisorio real a la hora de perseguir y
castigar los abusos en la lucha antiterrorista o anti-
corrupeion, con pocas excepciones. Dicho de otro
modo: el peso del ejecutivo sigue siendo excesivo
en el ambito judicial, ahora incluso reforzado tras la
reciente fusién de los Ministerios de Justicia e Inte-
rior. Por lo demas, aungue los tribunales se han re-
novado de forma apreciable durante los afios ochen-
ta, tante desde el punto de vista del reclutamiento
personal (rejuvenecimiento, feminizacion, pluralidad
social) como de medios materiales (informatica, in-
fraestructura), siguen sin culminar el proyecto cons-
titucional de configurar un genuino poder judicial

En efecto: muchos juzgados estan saturados, los
procedimientos suelen ser exasperantemente len-
tos, las resoluciones judiciales distan de ser siem-
pre eficaces, la responsabilidad judicial real es tan

* Comunicacion presentada en las Jomadas sobre Justice et
pouvoir politigue organizadas por el Instiful des Hautes sur la Jus-
tice en Paris, 29 y 30 de septiembre de 1894,

' A. Dofate, «Los jueces estan de moda~», Cuafro Semanas y
Le Monde Diplomatique, 2, 17, jun. 1984. R Tijeras, La revolu-
cion de los jueces, eds. Temas de Hoy, Madrid, 19294,

2 El numero de jueces en Esparia es poco superior 2 |os dos
mil y el presupuesto del Estado dedicado a justicia ha ronado el
1 por 100 durante la década de los ochenta. En todo el siglo vein-
le hasta hoy sélo en tres occasionas han sido condenados jueces
en activo (1917, 1949 y 1988). Varios, «La justicia en el banqui-
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sdlo tedrica, es muy insatisfactorio el modesto al-
cance competencial del Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ), no existe una verdadera policia ju-
dicial y no hay forma de poner en practica el jura-
do®. Por una parte, la Ley Organica del Poder Judi-
cial (LOPJ), pese a sus novedades, ha resultado ser
bastante continuista al confirmar la inspiracion fun-
cionarial-administrativa y «no-politica» de la activi-
dad judicial. Por otra, mucho mas decepcionante es
el balance del CGPJ, el 6rganc de gobierno de la ju-
dicatura. Tras el sonado conflicto entre éste y las
Cortes Generales por el cambio del modo de elec-
cidn de los vocales judiciales —integramente parla-
mentario desde 1985— el CGPJ no sélo ha perdido
competencias, sinc que ha sufrido una lottizzazione
en la que han intervenido los principales partidos po-
liticos para repartirse sus puestos en proporcion a
su fuerza. Es evidente que el predominio de los cri-
terios de lealtad politica ha repercutido en la pérdi-
da de protagonismo y de impulso de este organo
que no responde a ninguna de las caracteristicas de
tan ambiciosa denominacién ya que, en su actua-
cién, se ha conseguido que: «sifva para poco mas
que para exhibir una afonia preocupante ante quie-
nes esperamaos un cierto ejercicio de exigencia de
la “tutela efectiva de jueces y tribunales” que pro-
clama nuestra Constitucion»®,

Con el advenimiento del PSOE al Gobierno cen-
tral en 1982 se ha intensificado el fenémeno de la
«jurisdiccionalizacion» del conflicto politico: la mayo-
ria absoluta parlamentaria desplazé en buena medi-
da la resolucién de muchas cuestiones a los jueces.
Al margen del uso obstrucionista que los conserva-
dores de Alianza Popular hicieron del anterior recur-
so previo de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional para bloguear leyes organicas impor-
tantes a la hora de concretar el programa socialista
(aborto, educacién, sindicatos), ha resultado ser ha-
bitual entre los politicos acudir a los jueces ordina-
rios 0 amenazar con ello. Se trata de una mera ope-
racién de imagen pues, por una parte, el poder ju-
dicial s ~sacralizado» como instancia neutral y, por
otra, resulta casi siempre ineficaz en la practica por
su lentitud, la dificultad de probar los asuntos y |a es-

llo», Temas de nuestra época. EI Pals, V1, 276, 18 febr. 1993 y
varics, «La reforma de la justicia», Temas de nusstra época. Ef
Pais, VI, 312, 17 febr. 1994,

3 M. A. Aparicio, Introduccin al sislema polltico y consitucio-
nal espaffol, Ariel, Barcelona, 1989, pag. 135. C R. Aguilera de
Prat, «Acerca del conflicto de atribuciones entre el Consejc Ge-
neral del Poder Judicial y las Cortes Generales en materia elec-
toral», Revista Espariola de Derecho Constifucional n.° 13, ene-
ro-abnl 1987. Asimismo, J. Cortezo y otros, «Medernizar |a justi-
cia». El debate sobre el poder judicial, El Pais, 28 oct. 1884.



casa predisposicion de los politicos a colaborar real-
mente con los Tribunales. Recurso, pues, del que
han abusadp algunos dirigentes politicos a fin de
conseguir una legitimacién formal en lo inmediato y
una dilatacion material del asunto, lo que prueba que
el objetivo de fondo buscado no es la «justicia» sino
el uso oportunista de la misma.

No es casual que durante una década haya sido
de hecho casi imposible formar comisiones parla-
mentarias de investigacion, con el supremo argu-
mento politico tegitimador de que la cuestion estaba
sub iudice. Para evitar responsabilidades poiiticas
nada msjor que remitirse a las dilatadas resolucio-
nes judiciales definitivas (irrecurribles). Por supues-
to, lo que se gand en tiempo se ha perdido ahora
en credibilidad sccial y, a 1a postre, ha resultado in-
sostenible evadir las responsabilidades politicas al
estallar escandalos tan maylsculos como los de
Roldan y Rubio. Comisiones de ambos casos que,
por cierto, han desautorizado a los politicos que du-
rante afos se negaron a formar otras similares para
preservar la «independencia~ judicial. La préctica ha
confirmado que es perfectamente posible simulta-
near la investigacion judicial y la actuacion par-
lamentaria.

En el caso «Banca Catalana», pese a que los in-
dicios delictivos eran notorios, los jueces no encon-
traron motivos suficientes para procesar al presiden-
te de la Generalitat de Catalunya. Desde entonces,
la dificultad de hallar pruebas contundentes y Ios
pactos subterraneos entre ciertos partidos han va-
ciado de sustancia la «via judicial» para exigir res-
ponsabilidades. Los ejemplos mas claros son los de
«Filesa» y «Casinos de Cataluiia» {0 el de las «tra-
gaperras» que afecta al PNV) en los que el PSOE
y GiU se devolvieron mutuamente los favores politi-
cos al rechazar tanto en el parlamento central como
en el autondmico la formacién de sendas comisio-
nes de investigacion de las irreqularidades en la fi-
nanciacion de los partidos. Por lo demas, la larga e
infructuosa instruccion del juez Barbero en el asun-
to «Filesa» confima las grandes dificultades a la
hora de poder probar estas cuestiones.

No ha podido ser mds reacia la actitud del PSOE
hacia un «poder» que escapa —al menos parcial-
mente— al control politico directo. De entrada, mu-
chos jueces progresistas no fueron incorporados al
proceso de modernizacién judicial y, a continuacion,
ios primeros conflictos entre el Gobierno central y al-
gunos tribunales aumentaron los recelos. Ya en
1985 el entonces vicapresidente del Gobierno socia-
lista, Alfonso Guerra, sefialé sonocramente que
«Montesquieu habia muerto hacia mucho tiempo».
Con ocasitn del debate de la legislacion antiterro-
rista, las torturas, la «seguridad ciudadana» o el uso
de los fondos reservados, la actitud escrupulosa de
muchos jueces se interfirié en la politica antigaran-
tista del ejecutivo. Asi, algunos destacados dirigen-
tes politicos socialistas, hipervalorando su propio
mecanismo de legitimacién representativo, Ilegaron

* P. Andrés Ibafiez, «Refrescar la memoria democratica». So-
bre el «caso Linaza», El Pals, 1 dic. 1980.

5 P. Andrés Ibéiiez, «Inmunidades del poder». [ a cuestidn de
los fondos reservados. El Pais, 29 abril 1989. E. Gimbernat Or-

a tachar a los jueces de «poder incontrolado». In-
cluso hubo quien califico de «jueces contra la demo-
cracia» a los que propugnaron el fortalecimiento de
las garantias individuales frente a actos del poder
gubernativo encaminados a limitarlos en aras de una
opaca y discrecional «razén de Estado».

Espacialmente intolerable resulto ser la actitud del
ministro del Interior Barrionueve en el «caso Lina-
za»* dado su descarado obstruccionismo frente a la
juez Huertas ya que, de entrada, aquel se negd a
que policias acusados de torturas acudieran a las
ruedas de identificacion judicial por razones de «se-
guridad». Tipico caso de abuso de poder por parte
del Gobierno, finalmente desautorizado por la Au-
diencia Provincial de Bilbao (1990). Ex ministro tris-
temente célebre, entre ofras cosas, por afirmar que
la tortura ya no se practicaba de forma «sistemati-
ca» {admitiendo asi implicitamente su uso eventual)
y por haber condecorade a guardias civiles conde-
nados judicialmente por torturas (Audiencia Provin-
cial de Guiplzcoa, 1984).

Cuando los jueces quisieron indagar sobre los
«fondos ressrvados» en la investigacion sobre la
banda terrorista GAL en 1989 el Gobiemo central se
negd a aclarar tal cuestion amparandose en el se-
creto de Estado. El Gobierno socialista no concibié
como algo normal que un simple juez (en este caso,
ol famoso Garzon) tuviera facultades para investigar
asuntos reputados secretos, pese a que la Consti-
tucion delegue en los jueces el poder jurisdiccional
del Estado. La Audiencia Nacionat acabé claudican-
do ante la imposibilidad de averiguar el uso de los
«fondos reservados» y, ante la colisién de derechos
entre la seguridad del Estado y la investigacién del
instructor predomind el primer criterio. Con eflo se
puso fin a la exigencia de responsabilidades por el
episodio mas grave de terrorismo de Estadoe desde
la restauracién de la democracia en 1977. Aunque
jueces progresistas (Andrés Ibafiez) e incluso mo-
derados (Martin Castan), asi como fiscales (Martin
Pallin) criticaron que la Audiencia Nacional ampara-
se tal impunidad, el resultado efectivo fue el archivo
del asunto®.

El Oltimo ejemplo clamoroso de la concepcién ad-
ministrativa que el Gobierno socialista tiene del po-
der judicial Io ha brindado el ex ministro del Interior
Corcuera, conocido por su infortunada —y parcial-
mente inconstitucional— ley de «seguridad ciudada-
da». Su politica se encaminé a reforzar la autono-
mia policial en detrimento det control judicial. A su
juicio, el garantismo significa obstaculizar la lucha
contra el delito. Es mas, Corcuera declaré plblica-
mente que daria érdenes para que no constasen pu-
blicamente determinadas diligencias policiales en
los atestados, imputd a ciertas resolucionas judicia-
les fines obstruccionistas para la labor policial y, en
el colmo de la ignorancia o mala fe institucional,
cuestiond la legitimidad de los juaces porque no son
elegidos (octubre de 1991)6. Por lo demas, los po-
cos jueces que han decidido intervenir directamente

deig, «Fondos reservados y secreto de Estado». Financiacion de
fos GAL, El Pais, 8 jun. 1989,

€ P. Andrés Ibaiez, «Garantias y obstdculos». La polémica lay
sobre la seguridad ciudadana, E! Pafs, 8 oct. 1991
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en politica concurriendo a las elecciones no han te-
nido después muchas posibilidades de accion: sien-
do casos diferentes, piénsese en el archivo del
borrador que sobre la eutanasia preparé el senador
Rodriguez-Aguilera o en la sonora ruptura del dipu-
tado Garzdn con el Gobierno socialista al afio de su
espectacular «fichaje».

En conclusion, 1a labor del ejecutivo a lo largo de
los afios ochenta y principios de los noventa ha mos-
tfrado una profunda e inquietante desconfianza en
los jueces, retdrica oficial a parte, por supuesto’. Al-
gunos derechos del articulo 24 de la Constitucion
son meras declaraciones de principos ya que no hay
verdadero interés politico de los diversos gobiernos
en culminar su desarrollo. Las leyes antiterroristas
(1980 y 1984) rompieron el tradicional principio de
territorialidad judicial, centralizando en Madrid el co-
nocimiento de ciertas causas. El Fiscal General del
Estado ha carecido de la autonomia que su estatuto
organico le reconoce y, en particular, su ex titular Eli-
gio Hernandez —cuyo nombramiento ha resultado
ser, por cierto, ilegal tal como acaba de senalar el
Tribunal Supremo— ha sido la expresion mas cla-
morosa de subordinacion politica. Asimismo el pro-
yecto —de momento en suspenso— de atribuir a los
fiscales la funcién de instructores no puede ser mas

7 J. Garcla Méndez e |. Montejo recuerdan las criticas del | y
Il Congresos de las «<Genles del Derecho» en «Presencias im-
prescindibles-. Aenovacion del Poder Judicial, El Pals, 8
oct. 1990
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regresivo y lesivo para las competencias judiciales.
La pasividad del CGPJ y la dramética impotencia del
Tribunal de Cuentas han sido la tonica general, a
salvo del activismo del Tribunal Constitucional. El ju-
rado se ha ido posponiendo sistematicamente: en
1985 la propia LOPJ establecia ef plazo maximo de
un afio para crearlo, disposicion que se ha revelado
letra muerta. La «contrarreforma» del entonces mi-
nistro de Justicia Ledesma de la Ley de Enjuicia-
misnto Criminal a propésito de la puesta en libertad
de los presos a la espera de juicio fue otra prueba
de la desconfianza politica en los jueces. En la cues-
tion de la insumision militar/civil sdlo la sensibilidad
de algunos jueces ha impedido la aplicacién de cas-
tigos desproporcionados (sentencia de Calvo Cabe-
llo en el Juzgado de lo Penal n." 4 de Madrid en mar-
zo de 1992).

En definitiva, la opcién del PSOE por el «orden pu-
blico», en su versibn mas tradicional y sdlo policial
ademas, ha ido en claro defrimento del garantismo
judicial: algo que ha perjudicado al poder judicial
como tal y, naturalmente, a los destinatarios de tal
politica, esto es, todos los ciudadanos. En estas cir-
cunstancias, parece que solo la defensa més firme
del Estado de Derecho puede ser un valladar frente
a las tendencias expansivas de ejecutivos poco sen-
sibles a los limites del poder®.

@ P. Flores d'Arcais, «Sinistra o legalita», Questione Giuslizia,
Xll, 2, oct. 1993, pags. 301-320.



La despenalizacion de las drogas: tres parabolas histéricas
y una conclusién’

PRIMERA PARABOLA

Milan, 1764. Un joven de veintiséis arios, llamado
Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, acaba de
publicar un libro. Para escribirlo se ha inspirado en
las largas conversaciones que mantiene en una ter-
tulia de nobles milaneses. Estos nobles estan em-
papados en las aguas revolucionarias de las ideas
que se extienden desde Paris. Se dedican a vitupe-
rar el modelo absolutista de Gobierno, y en particu-
lar la actuacién arbitraria de los jueces, la extendida
practica de las torturas para extraer confesién a los
presuntos culpables, las pésimas condiciones de las
carceles y mazmorras... Pero imbuidos del espiritu
de transformacién de la sociedad —tan propio de ios
periodos revolucionarios— los contertulios proponen
nuevos ideales, nuevas reglas para el Derecho
penal.

El libro que ha terminado de redactar Beccaria lle-
va por titulo Dei Delitli e delle pene. Las dltimas |-
neas escritas por su pluma son estas: «Para que
cada pena no sea una violencia de uno o de mu-
chos contra un ciudadano privado, debe ser esen-
ciaimente pubiica, rapida, necesaria, la menor de las
posibles en las circunstancias dadas, proporciona-
da a los delitos, dictadas por las leyes.» Esta es la
conclusion del joven marqués que todavia hoy per-
vive como pauta de un Derecho penal razonable-
mente comrecto. En otro pasaje de su libro podemos
leer los siguiente: «Para que una pena consiga su
efecto basta con que el mal de la pena exceda al
bien que nace del delito... A medida que los supli-
cios llegan a ser més crueles, los 4nimos humanos,
que como los liquidos se ponen siempre a nivel con
los objetos que los circundan, se encallecen.» Con
estas palabras expresa Beccaria lo que hoy cono-
cemos como principio de proporcionalidad, que re-
quiere que la gravedad de la pena se adecle a la
gravedad del delito. Y afiade el marqués que la pena
desproporcionada es ineficaz («encallece los ani-
mos»), sobre todo si no responde a la escala de va-
lores que rige en una sociedad determinada.

De toda parabola se deriva una ensefianza ética.
Esta es histérico-cientifica y encierra el siguiente
mensaje dirigido al legislador: si castigas con penas
excesivamente graves no conseguiras disuadir al hi-
potético delincuente. Ademas, en la actualidad se ha
demostrado que si los jueces sienten que una pena
es desmesurada, emplean diversos mecanismos
para eludirla, bien considerando que los hechos no

! Este articulo desarrolla el publicado bajo el titulo «Despena-
lizacién de las drogas, una propuestar, en el diario £f Mundo, de
21 de noviembre de 1994,

Antonio CUERDA RIEZU

estan probados, bien imponiendo una pena inferior.
¢ Qué consecuencias tiene ese mensaje remitido al
legislador en materia de drogas? En 1988 se endu-
recieron en Esparia las penas para los delitos de tré-
fico de drogas, regulandose diversas agravaciones;
algunas de tales agravaciones pueden alcanzar la
nada despreciable pena de veintitrés afios y cuatro
meses de carcel (que roza la que corresponde al de-
lito de asesinato) y 225 millones de multa; por otra
parte, la Ley de Seguridad Ciudadana de 1992 con-
sidera infraccion administrativa no séio el consumo
o ¢l trafico de drogas en lugares publicos, sina ade-
més que otros toleren estas conductas. De manera
que todo el ciclo de la droga (produccién, trafico y
consumo) esta prohibido. Cuando todavia se oyen
voces a favor de agravar estas penas, uno se pre-
gunta cual es el nuevo castigo que se propone: jla
pena de muerte {(prohibida expresamente por la
Constitucién)? ;la cadena perpetua (prohibida taci-
tamente por la Constitucién)? Y todavia quiero for-
mular otras preguntas: jacaso va a evitar ese ma-
yor rigor punitivo las ochocientas muertes que pro-
voca anualmente en Espana el trafico y consumo de
drogas? ¢ acaso va a evitar que existan productores,
traficantes y consumidores de drogas? Mi opinién es
que no. Mi opinién es que los que quieran seguir
siendo productores, traficantes o consumidores de
drogas, lo van a seguir siendo por mucho que au-
menten las penas o sanciones para estas conduc-
tas. Si queremos aprender algo de Beccaria, la en-
sefianza de esta parabola se impone por si misma:
no mas penas desproporcionadas para los delitos
relativos a las drogas, porque no consiguen disuadir
a los potenciales delincuentes.

SEGUNDA PARABOLA

Estados Unidos de América, enero de 1920. Ei di-
putado A. J. Volistead, con el apoyo de las comuni-
dades religiosas y las sociedades de abstemios,
consigue que se promulgue la ley que lleva su nom-
bre y que se convierte en la decimoctava enmienda
a la Constitucién. El dia 17 de enero de 1920 nace
la llamada «ley seca», que prohibe la elaboracidn o
el trafico de cualquier bebida embriagante. Las con-
secuencias de semejante norma son sobradamente
conocidas, porque todos las hemos contemplado en
las peliculas scbre el Chicago de los afios veinte,
Aumentan los bares y tugurios donde se expide ocul-
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tamente el alcohol: si Nueva York contaba en 1919
con 15.000 bares legales, en 1921 —bajo el imperio
de la ley seca— se calculaban en 32.000 las taber-
nas clandestinas. El negocio es redondo, porque la
prohibicién ha provocado —Il6gicamente, segin las
leyes del mercado— una fulgurante subida del pre-
cio del producto. Pero como para mantener el nego-
cio resulta preciso acallar algunas conciencias, las
carteras de muchos policias y responsables politicos
se ven considerablemente engrosadas; en los me-
jores tiempos de la prohibicién los sobormos a la po-
licia ascendian semanalmente a 30.000 délares. La
corrupcion se ensefiorea de todo. El sindicato del cri-
men es omnipotente. De otro lado, al no ser el mer-
cado del alcohol ni legal ni transparente, surgen el
fenémeno de los gangsters para controlar tan sucu-
lento pastel. Las «familias» de Jim Colosimo, de
Johnny Torrio, o de Alphonse Capone luchan para
hacerse con él. Y comienza el asombroso especta-
culo de los asesinatos por sorpresa y las macabras
venganzas, seguidos de ostentosos entierros en los
que el «capo» que ha ordenado la matanza, abre el
cortejo abrazado a la viuda de la victima. Con el
tiempo, el poder y la impunidad de la banda domi-
nante obliga a la apertura de nuevos mercados don-
de invertir los excedentes (como |a prostitucion o las
apuestas), o a ampliar los objetivos de actuacién
{(como los atracos a bancos). Este panorama social
—analizado de forma magistral por Hans Magnus
Enzensberger en su Pofitica y defito— tiene sus
efectos. «El primer decenio de la prohibicion arrojo
el balance siguiente: medio millén de detenciones;
penas de prisién por un total de treinta y tres mil
anos; dos mil muertos en la guerra del aguardiente
de los gangsters; y treinta y cinco mil victimas de in-
toxicacion por alcohol», expone Enzensberger.

Se ha repetido hasta la saciedad que Eliot Ness
y sus «Intocables» lograron detener a Capone con
la acusacién de delito fiscal. EI mitico jefe mafioso
cumplié ocho afios de prisién no por los asesinatos
ordenados, no por las extorsiones, no por los sobor-
nos, no por las falsedades, no por la promocidn de
la prostitucién; por ironias del destino, Al Capone es-
tuvo tras las rejas por no haber saldado sus cuen-
tas con la Hacienda estadounidense.

El paralelismo entre esos sucesos y los que re-
cientemente han ocurrido en Espana, y siguen
ocurriendo, es revelador. Cambiemos alcohol por
drogas; ley seca por los articulos 344 y siguientes
del Codigo Penal espanol; corrupcion politica y po-
licial por corrupcién policial y politica; muertes a ba-
lazos por muertes derivadas del SIDA, o de droga
adulterada o con excesiva pureza; cambiemos in-
toxicacion debida al alcohol por toxicomania y dro-
godependencia; Al Capone o Johnny Torrio por ma-
nuel Charlin (alias «El Patriarca») o Laureano Oubi-
fia; cambiemos un Al Capone que se considera a si
mismo como un benefactor social y que no alcanza
a comprender como la sociedad finalmente se vuet-
ve contra él, por un Laureano Qubifia que —en el jui-
cio «Nécora»— contesta con sorna e incluso chule-
ria a las preguntas del fiscal, porque es consciente
de que domina un imperio y que las pruebas contra
el son escasas.

También es posible obtener frutos de esta para-
bola histdrica. En este caso, la ensefianza es socio-
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logica y diran de ser tenidea en cuenta. Y tal ense-
fianza es que, por curioso que parezca, algunas le-
yes penales son criminégenas, es decir, que provo-
can mas delitos que los que evitan. Cuando se pro-
hibe bajo pena algo que es dificimente controlable
por los instintos humanos, como es la necesidad que
sienten algunos de evadirse mediante el consumo
de alcohol o de drogas, necesidad que esta inserta-
da en las raices de muchas culturas, la prohibicion
absoluta de estos productos o bien es ingenua, o
bien se impone de mala fe. Es posiblemente inge-
hua porque la comisién de los delitos de traficar o
consumir alcohol o drogas se va a seguir producien-
do y ademds con tendencia a crecer, ante et acicate
anadido de entrar en la esfera de lo oculto y clan-
destino. Pero posiblemente |a prohibicion absoluta
también obedezca a razones poco confesables, de
caracter estrictamante econémico: en efecto, el pro-
ducto prohibido genera colosales beneficios, y pue-
de haber muchas almas hipdcritamente prohibicio-
nistas, cuyos bolsillos se rellenan de esas ga-
nancias.

TERCERA PARABOLA

Ginebra, 1939. La Sociedad de Naciones, creada
en 1919 por el Tratado de Versalles con el objetivo
de mantener la paz mundial, asiste muda e impo-
tente a la invasion de Polonia por las tropas alema-
nas guiadas por Hitler. Unos Estados enmudecen
porque consiguen una buena porcidn en el reparto
de las tierras polacas, como la URSS. Otros Esta-
dos se sienten impotentes, como ya se sintieron ante
la guerra civil espafiola o ante el desmembramiento
de Checoslovaguia. Todos callan y la Sociedad de
Naciones languidece. Ese silencio, junto con otras
muchas causas, contribuye por fin al estallido de la
Segunda Guerra Mundial, fracasando la sociedad en
aquel objetivo de garantizar la solucién pacifica de
los conflictos internacionales.

Los ejemplos de pasividad de la comunidad inter-
nacional pueden multiplicarse sin esfuerzo: el dia 20
de diciembre de 1989, tropas norteamericanas inva-
dieron Panama con la excusa del descontento de la
poblacién ante la anulacion de las elecciones; su ob-
jetivo real era capturar a Noriega, acusado de fo-
mentar el narcotrafico, lo que consiguieron el si-
guiente 4 de enero; una vez secuesirado Noriega,
se le trasladd a los Estados Unidos para juzgarle,
sin que mediara ninguna solicitud de extradicion.
Ante semejante violacidon del Derecho Internacional,
nadie protestd. Nadie dijo nada.

¢ Qué leccién podemos entresacar hoy de aquel
silencio de la Sociedad de Naciones o de otros elo-
cuentes silencios de la comunidad internacional?
Creo que alguna. Cuando se argumenta que |a des-
penalizacion de las drogas no se puede efectuar ais-
ladamente por Espafia, porque entonces seria el pa-
raiso de los toxicdmanos, se dice sélo una verdad a
medias. Es cierto que existe el riesgo de que au-
mente la presencia de traficantes o consumidores
(ésta es la verdad). Pero también es cierto que si se
adopta firmemente la politica de la despenalizacion,
lo coherente es praponerla y defenderla en los foros
internacionales. Y esto (aqui nos encontramos con



el porcentaje de mentira) no lo ha hecho el Estado
espafiol, sino que mas bien se ha acobardado ante
la infundada critica —procedente sobre todo de los
Estados Unidos de América— que nos tildaba de
pais liberalizador en materia de drogas; por si fuera
poco, el Estado espariol ha apoyado con todo su im-
petu los tratados internacionales que abogaban por
una mayor represion. Una de dos: o no se persigue
la despenalizacién de las drogas, y entonces la pos-
tura esparola es coherente; o si se persigue esa
despenalizacion, y entonces no es coherente que en
el marco internacional no se promueva esa politica.

Ante la inmovilidad de algunos Estados, que con-
tinuan aferrados a la solucién de la represién abso-
luta en materia de drogas, ¢ ante el silencio de otros
gue no intentan convencer de lo contrario a la co-
munidad internacional, hay que reconocer la dura
realidad de que el sistema de la prohibicién omni-
comprensiva ha fracasado estrepitosamente. Y
puesto que este fracaso es evidente ;por qué no te-
ner la valentia de declararse a favor de la politica de
la depenalizacion? ;por qué al menos, no probario?
Mas aun: ;por qué no intentar convencer a los res-
tantes Estados de que tal politica no es una postura
enloquecida y sin sentido, sino una razonable y ra-
zonada en argumentos histéricos? Aprendamos,
pues, la leccion de Ginebra en 1939 o de Panama
en 1989 y evitemos el silencio.

CONCLUSION

Los momentos histéricos resefados —la obra de
Beccaria, la época de la Ley Volstead y la crisis de
la Sociedad de Naciones o ! secuestro de Noriega
en 1990— son gjemplos que nos ponen de relieve
hacia donde hay que ir y hacia dénde no hay que ir
en el ambito de las drogas. Los buenos ejemplos
—Beccaria— y los malos ejemplos —ley seca, apa-
tia de la comunidad internacional en 1939 o 1990—
estan ahif para que nos tropecemos contra la misma
piedra.

La conclusion a deducir de estas parabolas es que
el método de la prohibicién absoluta no sélo no ha
tenido éxito alguno, sino que, por el contrario, ha co-
sechado fracasos. Es preciso probar un nueve mo-
delo que combine una represién relativa —la mini-
ma necesaria— y una fiberalizacion controlada de
las drogas. Por represion relativa, entiendo el casti-
go penal del fomento del consumo de drogas entre
jovenes, discapacitados e individuos sometidos a un
proceso de deshabituacién. Y por ijberalizacion con-
trolada, entiendo que la Administracién se encargue

de distribuir y suministrar drogas a aquelios indivi-
duos que, libre y conscientemente, asuman los ries-
gos que se derivan del consumo. Esta politica es la
que se corresponde con la imagen de una sociedad
democrética; efectivamente, en ella el Estado no
debe tutelar a sus ciudadanos hasta el punto de pro-
hibirles lo que aquél considera que es nocivo para
la salud, sino que las personas son adultos social-
mente hablando, es decir, seres libres que optan por
fumar o no, por ingerir alcohol o no, por drogarse o
no.

Los costes econdémicos, sociales y humanos de
esta nueva politica despenalizadora serian menores
que los que se derivan del actual criterio de Ia total
represion. En el sector de la produccion de drogas
desapareceria la confrontacion —tan hipéerita, tan
de nuestros dias— entre paises productores y pai-
583 consumidores. En el sector de la distribucion,
tenderia a disminuir el nimero de mafias y grupos
criminales organizados. Y en el sector del consumo,
igualmente se rebajarian las cifras de muertes por
sobredosis o por adulteracion, y las de enfermeda-
des vinculadas a las drogas (SIDA, hepatitis, etc.).
Asimismo es légico pensar que la demanda entraria
en una curva decreciente, que comportaria una dis-
minucion de los delitos contra la propiedad ejecuta-
dos para disponer de medios con los que proveer-
see de droga, y que, consecuentemente, serfan me-
nos los reclusos condenados por delitos patrimonia-
les o por trafico de drogas.

Querria afiadir una reflexion sobre el objeto de
esta liberalizacion controlada. Recientemente Car-
los Lopez Riafo, secretario de Estado del Plan Na-
cional sobre Drogas, ha propuesto depenalizar el
trafico del hachis. Aunque la propuesta me parece
positiva porgque abre un resquicio de esperanza li-
beralizadora, creo que todavia no se corresponde
con esa imagen de la sociedad democratica que
deja al arbitrio del individuo cudles son las vias de
escape que desea adoptar, siempre claro esta que
no dafien a los demés. Si con la propuesta de L6-
pez Riafo las restantes drogas se mantienen inclui-
das bajo la prohibicion, seguirian produciéndose en
gran medida los mismos efectos que en la actuali-
dad espafiola o con la ley seca. Que sea por tanto
el individuo consciente y maduro el que decida si
quiere o no fumar hachis, esnifar cocaina, inyectar-
se heroina, o consumir éxtasis, pero siempre bajo el
control de la Administracién.

Diputados, senadores espafioles: ;no hay sufi-
cientes motivos para pensar que es necesario y po-
sible cambiar la actual politica penal sobre las
drogas?
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ESTUDIOS

Derecho y sistema, observaciones criticas sobre
el sistema juridico

1. CIENCIA Y SISTEMA. EL SISTEMA COMO
TEST DE CIENTIFICIDAD

La discusién acerca del sistema en el 4mbito del
derecho en general, de su posibilidad y su necesi-
dad, de sus caracteristicas y su funcion e incluso de
su misme concepto, pertenace a esa especial cate-
goria de problemas que nunca parecen perder ac-
tualidad. Entre las razones que explican la posicién
central que la cuestion del sistema ocupa en el
circulo de problemas que interesan a toda clase de
juristas —desde los historiadores del derscho a los
especialistas de las mas variadas ramas del dere-
cho positivo, sin olvidarnos, desde luego, de los fi-
lésofos y tedricos del derecho— pueden sefialarse
las siguientes: el enfoque cientificista que hoy en dia
prevalece en el estudio de toda suerte de proble-
mas, incluidos los problemas del derecho y la justi-
cia'; la ingenua fe racionalista —que perdura toda-
via— en |a capacidad del intelecto humano para co-
nocer y dominar por medios exclusivaments racio-

! Vid. por todos Bunge, M., La ciencia, su método, su filoso-
fia?, México, 1990, pag. 60: el método ds la ciencia deberia im-
plearse «en toda empresa humana en que la razén haya de ca-
sarse con la experiencia, vale decir, en todos fos campos excep-
to en ante, religibn y amor». El planteamiento sobre Ia ciencia de
Russell, B., La perspectiva cientfiica®, relmpr, Barcelona, 1989,
passim, es muy diferente.

2 Canaris, C -W., Pensamento sistemético e onceito do siste-
ma na Ciéncia do Direito, trad. portuguesa de A. Menezes Cor-
deiro, Lisboa, 1989, pags. 22 y s.; Calvo Garcia, M., Los funda-
mentos def método juridico. Una revisidn critica, Madrid, 1994,
passirn, destaca la preocupacion por |a certeza y la seguridad
como constante del método juridico desde la primitiva basqueda
de a racionalidad absoluta del texto, caracteristica de los glosa-
dores, pasando por los intsntos del positivismo {Kelsen, Hart) de
aportar una nueva fundamentacién metodoidgica a la pretension
de una sola decision comrecta para cada caso, hasta los mas re-
cientes «dosplazamientos de la racionalidad hermenéuticar {Bet-
ti, Gadamer, Dworkin, Perelman, etc.), que en ultimo término tam-
poco abandonan este ideal ni se liberan de lo que Caivo Garcia
llama «la llusion del meétodo». Sobre el concepto monistico de de-
recho predominants todavia en la actualidad, vid. Van Den Bargh,
GCW, legal pluralism in Roman Law, en The Irish Jurist 4 (1 968),
pégs. 3B ys.

Bunge (supra nt. 1), pags. 25 y s.; Rudner, R. S., Filosofia
de Ja ciencia social, Madrid, 1973, pag. 76, define el sistama como
«e| mismisimo corazén de la ciencia»; Russell (supra nt. 1),
Péags. 41 y 5.; «la clencia, en su Oltimo ideal consiste en una se-
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nales todos y cada uno de los aspectos y sectores
de la realidad, sensible o no sensible; la concepcién,
a todo ello conectada, de la «unidad», la «legali-
dad», la «generalidad» o la «coherencia» (l6gica o
de otra especie) como condiciones necesarias de
cualquier aspiracion moderna al logro de un «orden
de justicia» que sea capaz de asegurar valores ta-
les como la igualdad, la certeza o la seguridad
juridica®.

El ideal sistematico es claramente un ideal cienti-
fico, caracteristico en grado superlativo de la moder-
na concepcion de la ciencia. Segun ésta, las ideas
de ciencia y sistema se implican reciprocamente® y
el conocimiento cientifico es conocimiento sistema-
tico por exigencia indeclinable de su caracter racio-
nal®. Lo que posibilita la elaboracion de nuestros co-
nocimientos en forma de sistema es, segun se dice
comdnmente, |a unidad y Ia estructura racional pre-
sentes en la realidad y que el sistema aspira a re-
presentar o reflejar. La hipétesis fundamental de
toda ciencia —escribe por ejemplo Coing®— es la

rie de propostciones dispuestas en orden Jerarquico= con una do-
ble conexidn logica de induccin (hacia arriba) y deduccién (ha-
cta abajo); pag. 93: «La ciencia no es en esencia sino la perse-
cucidn sistematica del conocimientor; Sauer, A. W., Juristische
Methodenfghre, Stuttgart, 1940, pag. 171; «Das System ist das
letze grosse Ziel aller.. Wissenschatten... Alle Erkenntnis ist
systematische Erkenninis».

* Como apunta Mayer-Maly, Th., Rechtswissenschaff, Mun-
chen, 1981, pag. 70, lue el auge del racionalismo lo que potencié
el interés por la formacidn del sistema. Segin Kant, razén equi-
vale a sistema, |a actividad racional sélo es concebible sn ol sis-
tema y slstematizar significa utllizar |a rafio: Fikenischer, W., Met-
hoden des Rechts in vergleichenden Darsteliung V. Dogmatis-
char Teil, TObingen, 1977, pag. 95; De Lorenzo, J., Experiencias
de Ia razén, Valladolid, 1992, p4g. 189, abunda en la misma idea.
«Tras Kant, los éxitos ds las ciencias naturales, apoyadas en la
explicacion causal lineal», convirtieron |a idea de sistema «no ya
en ef modelo metodalégico, sino en el Gnico proceso “racional”,
racionalidad tomada como sinénimo de cientificon.

% Coing, H., Geschichte und Bedutung des Systerngedankes
in der Rechtswissenschall, en Osterreichische Zeitschrift fur &f-
fentliches Recht, n.F. B (1957/58) = Gesammelfe Aufsitze zu
Rechisgeschichte, Rechisphilosophie und Zivilracht |, Frankiurt
a.M., 1882, pag. 207; (también publicado en Id., Zur Geschichte
des Privatsrecthssystems, Frankfurt a M., 1962, pags. 9 y ss., v
traducido al espafiol' Historia y significado de ia idea de sistema
en 12 Junsprudencia, México, 1859).
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de que una estructura racional, accesible al pensa-
miento, domina el mundo material y espiritual; Ca-
naris subraya, por su parte, que el sistema no es
més que «un intento de captar y traducir la unidad
y la ordenacion de un determinado ambito material
con medios racionales»®, lo que evidentemente pre-
supone que la unidad y el orden existen ya en aquel
ambito antes y al margen de cualquier raciocinio so-
bre éI”. Un sistema cientifico no podria explicar fe-
némenos que no pueden ser explicados, pero la
ciencia presupone que todos los fendbmenos son, en
principio, explicables; por tanto, el hecho de que un
fenomeno no haya sido explicado no prusba en
modo alguno que sea inexplicable, sino sblo «que
no hemos descubierto todavia la teoria pertinente»®.

En intima conexién con la idea de sistema, la le-
galidad se configura también como uno de los ca-
racteres esenciales del conocimiento cientifico,
pues, por detras de la pluralidad y el desorden apa-
rente de los fenémenos naturales o sociales, |a cien-
cia aspira a descubrir las «leyes» gque rigen la es-
tructura y el proceso del ser y el devenir® y a cons-
truir con ellas su sistema. En conclusion, podria se-
guramente decirse, sin temor a exagerar, que de
modo semejante a como los habitantes de Esmeral-
da, en ia pelicula «El mago de Oz~», hicieron de unas
gatas verdes el paradigma a través del cual se aso-
maban a su mundo (y lo veian, claro es, todo de co-
lor verde), asi también el sistema ha llegado a con-
vertirse en el paradigma de la ciencia, siendo la cien-
cia misma el paradigma del conocimiento.

Durante mucho tiempo, este prestigio conquista-
do por la ciencia como el producto mas valioso del

® Canaris (supra nt. 2), pag. 69.

7 Russll (supra nt. 1), pags. 69 y s, B0, afirma en cambio qus
el orden, la unidad y ta continuidad son invenciones humanas
«Gomo los catalogos y las enciclopedias».

8 ula idea misma de un fenémenc imposible de explicar pa-
rece absurda; tal fenémenc seria esenciaimente irracional y nues-
tra razén se resiste a admitir tal posibilidadw»: Alchourron, C.
E.-Bulygin, E., Introduccion & la metodologia de las clencias jurf-
dicas y sociales, Buenos Aires, 1987, pag. 231. Rudner {supra nt.
3), pag. 31, se muestra mucho mas cauto respeclo de las posi-
bilidades explicativas de la ciencia.

8 Bunge (supra nt. 1), pags. 27 y s., donde califica de «antl-
guo prejuicios |a creencia de que lo humano no es legal. Russell
{supra nt. 1) pag. 77, sefiala la imposibilidad esencial y tedrica
de probar que una serie de fendmenos no estd sujeta a loyes
—sa lratarfa, en efecto, de la prusba de un hecho negalive—,
pero a las vez advierle que «lo méas que se puede afimar es que
las leyes, si existen, no han sido atn descubiertas» (cursiva mia).

19 Hoy todavia, la pugna por situar a la jurisprudencia al lado
de las actividades consideradas cientificas tisne como propdsite
principal «atraer para la actividad de los juristas el halo de pres-
figio y aprobacién que rodea a toda actividad que pueda desig-
narse con la palabra «ciencia»: Santlago Nino, C., Introduccion
al andlisis del deracho®, Barcelona, 1991, pag. 320; en la misma
linea, Puigpelat Marti, F., Sobre fa Ciencia del Derecho y ef dis-
curso racional, en Anuario de Filosofia del Derecho (1986),
pdgs. 237 y s. Para una perspectiva mds general, vid. Feyera-
bend, P., Adibs a la raz6n, Madrid, 1987, pag. 128: <Hoy mismo
las disciplinas mas diversas intentan mejorar su prestigio mos-
trando de una u ofra forma sus nexos académicos o, como suele
expresarse, su clentificidad». El ideal cientifico y el concepto mis-
me de cientificidad en el derecho son ahora cuesticandos por Gia-
ro, T., Die Hlusion der Wissenschafllichkeit, en Index 22 (1994),
pags. 107 y s8.

' De Castro y Bravo, F., Derecho civil de Espafia |, reed. Ma-
drid, 1984, pags. 58 vy s.; Orestano, R., Infroduzione alio siudio
de! dintto romano, Bologna, 1987, pégs. 296 y s.; Pereiman, Ch,,
Etrique ef droit, Bruxellas, 1980, p4g. 614. Sobre |a funcion legi-
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humano razonar alenté en muchos juristas una fuer-
te aspiracion a establecerse como «cientificos del
derecho»'° y sostuvo su creencia de que la aplica-
cion consciente de técnicas, procedimientos y mo-
delos importados de las ciencias matematicas y na-
turales podria garantizar al saber sobre el derecho
el estatuto de rigurosa cientificidad que reclamaban
para &'

Las propuestas més radicales en este sentido fue-
ron pronto desmentidas por la realidad y |2 experien-
cia y, superadas por la incesante reflexi¢n de los ju-
ristas, hoy pertenecen en su mayor parte al pasado.
Incluso, en nuestros dias asistimos a una especie
de reflujo de la posicion cientificista y a variados in-
tentos de revalorizar los procedimientos de la tépica
y |2 retérica como los mas adecuados para la scien-
tia furis'?. El mismo punto de vista racionalista so-
bre la ciencia ha tenido que flexibilizarse y se ha vis-
to obligado a admitir, por ejemplo, que la explicacion
causal no es mas que un tipo de explicacion cientl-
fica, que la ley de la causalidad no tiene el alcance
universal que se le suponia y que el mundo, en
suma, «es un asunto mas confuso de lo que se ha-
bia pensado» 3.

Sin embargo, todas estas transformaciones no
han sido suficientes para desterrar el viejo ideal cien-
tifico del sistema del horizonte mental de los juris-
tas. Firmemente establecida la ecuacién ciencia ju-
ridica = jurisprudencia sistematica'*, la doctrina de-
fensora de aque! ideal ha sabido ir pergenando su-
cesivos conceptos y modelos de sistema con el fin
Gltimo de asegurar 1a presencia de los estudios ju-
tidicos, siquiera sea en un modesto lugar, bajo el pa-
lio de la Ciencia'®: como si no hubiera, fuera de ésta,

timadora de la cientificidad y sobre los peligres que encierra, Gia-
ro (supra nt. 10), pags. 109 y ss.

12 vid. Kaufmann, A., Problemgeschichte der Rechisphilosop-
hie, en Kaufmann, A-Hassemer, W. (Hrsg.), Einfihrung in
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart’, Heidel-
berg, 1989 (hay trad. esp. a carge de G. Robles: Ef pensamlento
juridico contemporaneo, Madrid, 1992), pags. 125 y s.; Garcia
Amado, J. A., Teorras de la tdpica juridica, Madrid, 1988,
pags. 312 y ss.; Viehweg, Th., Tdpica y Filosofia del Derecho,
Barcelona, 1991, pags. 163 y ss., 176 vy s5. La locucion scienfis
juris se utiliza aqul con el sentido convencional y comprensivo
qus le da Orestano {supra nt. 11), pags. 17 y ss., sin prejuzgar,
por tanto, la cuestién de la cientificidad; vid. ya en Id., ideclogla,
parofa da non far pi paura. Per una ~radiografia» dalla «scienfla
jurig», en Edificazione del giuridico, Bologna, 1969, pags. 265 y
s., y en Id., ‘Diritto’, incontri e scontri, Bologna, 1981, pags. 14 y
s., donde excluye, sin embargo, la actividad =operativa» de los
juristas de la scientia iuris.

13 Rusell (supra nt. 1), pags. 63 66 y s ; Bunge (supra nt. 1),
pags. 29; Oppenheimer, J. R., La ciencia y el conocomiento co-
min, Madnd, 1955, pags. B, 27 y ss.

' Engisch, K., Sinn und Tragweile junistischer Sytematik, en
Studium Generala, 10 (1957), pag. 173: la junsprudencia moder-
na se basa en cuanto ciencia gn 1a afirmacion del método y el sis-
tema como criterios de estricta cientificidad; [el artlculo de En-
gisch ha sido traducido por M. Rodriguez Molinero: Sentido y al-
cance de la sistemética juridica, en Anuario de Filosoffa def De-
recho {1966), pags. 7 y ss.]; Horak, F.. Rationes decidendi, Aa-
len, 1969 pags. 10 y ss., 26; Von Schwind, F., Osservazioni sto-
riche 8 comparative sulfa formazione del sistema giuridico mo-
derno, en La formazione storica del diritto moderno in Europa |,
Firenze, 1977, pag. 26; Villar Palasi, Consideraciones sobre el
sistema juridico, en BAP 100-102 (ensro-diciembre, 1963),
pags. 509 y s.; Diaz, E., Sociplogia v Fllosoffa del derechor,
reimpr., Madrid, 1989, pag. 98; Bobbio, N., Tecrfa general del de-
recho, Madrid, 1991, pag. 194.

8 Orestano, R., Verso funita defla “conoscenza giuridica”, en
Rivista trim. di Dirito Pubblico (1984}, pag. 657, habla de «feti-
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ninguna actividad socialmente apreciable y valiosa
desde el punto de vista intelectual.

En realidad, las cosas han ido mas lejos todavia.
El sistema se ha convertido en un abseluto de la ac-
tividad juridica hasta el punto de haber desbordado
todo concepto de ideal «cientifico» del derecho e in-
vadido la misma actividad de interpretacion y apli-
cacion realizada por los abogados o los jueces. Solo
en esta perspectiva resulta inteligible la pregunta
que formula Larenz a propésito de las decisiones
que estos (ltimos adoptan: «¢En qué otra ciencia
serla posible que una determinada respuesta a una
pregunta determinada no pudiera calificarse inequi-
vocamente de ‘verdadera’ o ‘falsa’, sino sblo de
‘defendible'?» ¢

Al margen de que esto que Larenz dice no es ex-
clusivo del derecho, sino que sucede en mayor 0
menor medida en muchas ciencias cuando se des-
corre el velo dogmatico e ideologico que las entro-
niza como conocimiento verdadero, antes de res-
ponder a su pregunta (o mejor, precisamente para
responderla) deberiamos decidir si las preguntas
que se le dirigen a un juez y las respuestas que se
esperan de &l son verdaderamente preguntas y res-
puestas de indole cientifica. Al respecto dice muy
bien Hermandez Gil que hay «artifices del derecho»
que no son cientificos del derecho, y que ni el juez
ni el abogado realizan ciencia en cuanto tales'”. En
efecto, ;qué es lo que gana la actuacion del juez
cuando se la califica de cientifica? ;Acaso no es el
derecho una parte de la realidad social y no deben
ser su estudio y su manejo serios y rigurosos?; ;es
que no basta con esto?' Y cuando se habla —en
un plano mas general— de aplicar el método cien-
tifico al derecho o de tratar el derecho de un modo
cientifico, ;en qué se esta pensando, en el estudio
del derecho, en su determinacion y formulacion po-
sitiva, en su aplicacién practica, en su sola exposi-
cién tedrica y doctrinal?

chismo por la idea de “sistema”» entre la mayoria de los juristas
de la tradicién juridica occidantal; sobre el carédcter ideclagico de
la aspiracién al sistema, a la dogmatica y la cientificidad de 13
scientia furis, vid. Id., Ideclogia cit., pags. 385y ss. Elvol. AAVV,,
Prospettive sisternatiche nel diritto romano, Toring, 1976, ilustra
abundantemante la dependencia idecldgica de cualguier intento
de construccién sistematica [vid. la rec. de Horak, F., en 2S5, 98
(1981), pags. 452 y ss.}; el sistema es siempre algo que 'a mente
humana superpone a impone al objeto, por eso cada UNO «reco-
noce» @n ol objeto el sistema que le dicta su completa experien-
cla intelectual; no hay una estructura sistematica def objeto que
—si la hubiera— se impondrla con mayor evidencia y uniformidad.

16  arenz, K., Mafodologia de la ciencia del derecho®, Barce-
lona, 1980, pag. 26. Sobre «derecho y verdad», vid. Recasens Si-
ches, L., Experiencia, naturaleza de la cosa y Iogica «razonable.
México D.F., 1971, pags. 499 y s5.

7 Heméndez Gil, A., Problemas epistemolégicos de la Cien-
cfa Jurfdica, Madrid, 1981, pags. 40, 52; pag. 44: «la preocupa-
¢ién cientifica se manifiesta mas comao teoria de la ciencia Juridi-
ca que como ciencia juridica directa»; vid. también Stone, J., Le-
gal Systemn and Lawyers' reasoning, London, 1964, pag. 52: «the
purpose of the lawyer's and judge’s procedures is not merely or
gven mainly to explore the clarity and uniformity of delineation of
precepts and concepts and the logical consistency between them,
but to apply the precepts and concepts in life situations in a way
for which consistency and logical tidiness are do doubt desidera-
ta, but are at a pinch neither exclusive nor decisive desiderata»,
Parelman (supra nt. 11), pags. 234 y s., 488, 663. Giaro (supra
nt. 10) nts. 39, 41 y 42, recoge afirmaciones contrarias de la doc-
trina sobre este punto.
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Seguramente conviene distinguir enire el derecho
y su ciencia, pero ;como sustraerse a la tentacion
de hacer del derecho mismo algo cientifico? La bie-
nintencionada afirmacion de Engisch, segin la cual
puesto que el derecho y su conocimiento estan al
servicio de la vida también el sistema juridico tiene
valor vital {«Lebenswert») y no solo valor expositivo
o valor didactico, no deja ser ser un tanto ambigua
ni excluye, por cierto, el riesgo de mediatizacién
cientificista del derecho'®. También fundamental,
aungue muy dificil de fijar, es la distincion entre el
método de la ciencia juridica y el método de la in-
terpretacion juridica en cuanto este segundo, utiliza-
do por los juristas para explicar, extender o restrin-
gir una regla de derecho con vistas a su aplicacion,
no puede decirse método cientifico, lo que no es ni
debe ser ningun demérito.

Todas estas importantes cuestiones pertenecen al
fondo de problemas evocado por la idea de sistema
en su transposicién al mundo del derecho. Practica-
mente todas ellas siguen abiertas y es inutil esperar
que vayan a recibir una solucion definitiva. Por este
motivo, en lo que sigue me voy a limitar a pasar ra-
pida revista a algunas de las formas en las que la
moderna doctrina anuda las ideas de derecho y sis-
tema, sometiéndolas a critica tanto desde el punto
de vista de su efectiva adecuacién a la realidad de
lo juridico como desde la perspectiva de su propia
consistencia interna.

2. EL SISTEMA COMO PRESUPUESTO
DE LA ACTIVIDAD DE LOS JURISTAS

Para la mayoria de los juristas, la existencia real
del sistema juridico es un presupuesto que se acep-
ta sin necesidad de comprobacion concreta e inclu-
s0 antes de toda precision sobre su configuracion y
su concepto®. El punto de partida es la conviccion

18 Villar Palasi (supra nt. 14), pag. 510, pareca pensar que sin
ciencia y sin sistema no puede haber «una auténtica actuacion
l6gica y justa=. Ahora bien, si sdlo la ciencia y el sistema pueden
garantizar una actuacidn Iégica y sobre tado justa, parece claro
que el juez no puede servirse directamente del derecho tal como
existe {en su estado «natural») para buscar y fundamentar la so-
lucion del casa.

19 Engisch (supra nt. 14), pag. 188. Castanheira Neves, A., A
Unidade do Sistema Juridico: ¢ seu Problema e o seu Sentido,
en Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J. J. Teixeira Ribsi-
ro |l, Boletim da Faculdade de Direito, nimero especial, Coim-
bra, 1979, pag. B5, advierte muy juiciosamente qus el pensamien-
to juridico debe servir & la idea de derecho y no a la de ciencia,
ya que es esencialmente «jurisprudencia» (¢ doctrina jurispruden-
cial) y no «tepria»; pAgs. B6 y 5s.: la construccion del pensamien-
to juridico no puede legitimar que se excluya de &l o se neutrali-
c6 su iMencion y su compromiso politico-normative y que se le
deforme metodolégicamente para mejor satistacer la idea de cien-
¢ia. Coma dice De Castro y Bravo {supra nt. 11}, pag. 63, puesto
que la idea de 'a justicia «es el criterio organizador y decisoric
en toda la realidad juridica», el método debe determinarse en pri-
mer lugar «por el criteria de la adecuacion justa y solo en segun-
do lugar por el de la adecuacion légica~; |a misma idea expresan
Biondl B., Obbietto e melodi defla scisnza giundica romana, en
Scritti Ferrini, Milano, 1946, pag 247, y Giera (supra nt. 10),
p4gs. 126 y ss., para la jurisprudencia romana.

20 Catanheira Neves (supra nt. 19), pags. 79 y ss.: «el jurista
habla comunmente, y acriticamente, del sistema juridico como de
su horizonte de referencia natural —y habla asi o continda ha-
blando asi— en un tiempo cultural en que... el “sistema” e§ si-



de que el sistema —al que en un plano primario y
puramente intuitivo se equipara con la nocion gené-
rica de «orden»— es inherente al concepto mismo
de derecho y que, por tanto, todo derecho histérica-
mente determinado ha de tener su sistema propio®’.
Hay aqui una asuncién implicita de |a sistematicidad
como dimensién ontoldgica del derecho??, lo que no
todo el mundo acepta®?; pero ademas, como verdad
establecida que insensiblemente impregna el len-
guaje del jurista y lo carga de significados no cons-
cientes ni previstos, tal creencia cae de lleno en lo
que Scheurer llama «epistemologia ingenua», carac-
terizada entre otras cosas por la «aceptacion no cri-
tica de ciertas interpretaciones a las que se da el ni-
vel de mitos»; asi pues, muchas veces, un «mito
epistemologico», 0 bien una «creencia» en el senti-
do de Ortega®*.

En cuanto al recurso habitual de los asertores del
sistema, guienes —con insistencia machacona no
exenta en ocasiones de cierta perezosa satisfac-
cion— reprochan a sus criticos un supuesto enfren-
tamiento con molinos de viento, en cuanto su recha-
20 estaria dirigido contra una concepcion del siste-
ma que, o bien nunca nadie defendié o bien hace

multaneamente perseguido como paradigma decisivo del pensa-
miento cientlfico y recusado como afienum en el pensamianto
practico-prudencial»; vid. también Caracciolo, R. A, Ef sistema Ju-
ridico. Problemas actuales, Madrid, 1968, pags. 11 y s55.; Santia-
go Nino (supra nt. 10), pag. 101; «Preguntarse por ia caracteri-
zacion del concepto de sistema juridico es otra forma de inquirir
por una definicion del cancapto de derecho, pues “sistema juri-
dico" y “dereche” —en el sentido de “derecho objetivo”— se usan
como sinénimos=; en pags. 325 y s., Santiago Nino apunta como
un presupuesto no sujeto a prueba de la dogmdtica juridica con-
temperanea la creencia en la pracisién, coherencia y completitud
(sic) de los cuerpos legales; Bobbio (supra nt. 14), pag. 193. Lé-
vi-Sfrauss [cit. por Herndndez Gil (supra nt. 17) pag. 50] decia
que los juristas «tratan un gistema artificial como si fuera real, y
para descnibirlo parten del postulado de que seria imposible que
encerrara contradicciones. Se los ha comparado muchas vaces
con los tedlogoss.

2! Ya thering, R. v., L'esprit du droit romair®, trad. de O. de
Meulenaere, Parls, 1886-1888, 1, pag. 37, decia que el sistema
€8 un orden que «se exirae dei fondo mismo del objeto=, el ar-
denamiento interno de la cosa misma, por lo que cada darecho
tlene su propio sistema que no conviene a los otros. Ef sistema
8s connatural al derecho como orden, incluides los derechos de
Indale 0 estructura casuistica: asi, da nuevo, Castanhaira Neves
{supra nl. 19), pags 95 y ss.; también Engisch (supra nt. 14),
pag. 189, y Aylter, K., Systematisches Denken und Theorie im ré-
mischen Recht, en Studi Biscardi |, Milano, 1982, pag. 21 y nt.
27, segUn Canars {supra nt. 2), pag. 22, el pensamiento siste-
malico radica, de facto, inmediataments, en fa idea de darecho
como conjunto de los valores juridicos mas slevados: el principio
de justicia ¢on sus concreciones en el principio de lgualdad v en
la tendencia a la generalizacién y el valor de la seguridad juridi-
ca; el sistema es inmanente a cada derecho positivo en cuanto
concrecion histérica de estos valores; para Modugno, F., art. Or-
dinamente, en Enciciopedia del diritto XXX, Varaese, 1980: |. Or-
dinamento giuridico, ¢) Dotirne generali, pag. 681, al derecho
existe cuando la norma estd insertada en un sistema y el dare-
cho consiste precisamente en sl cenjunto tendancialmente siste-
malico de normas y comportamientos; vid. también Id., péags. 678
y ss. Se refieren al sistema mas bien como expresién da Ia cien-
cia, Pugliatti, S., Fiducia e rappresentanza indiretta, en RISG
(1948), pags. 190 y =.; Fuenteseca, P., Historia y Dogmética en
la Jurisprudencia europea, en RDN 11 (1956}, pags. 189 y s. Es-
cuela Historica, pags. 193 y s.: Ihering y la nueva dogmanca; Giof-
fredi, C., Dommatica e sistematica nelio studic dei diritio romano,
en SDHI, 18 (1952), pag. 251.

2 Esta cuestion fundamental as planteada por Lazzarg, G., v.
«Sistemna giuridico», en NNDf XVii, Toring, 1970, pag. 462 498
la sistematicidad una caracteristica objstiva del ordenamiento ly

tiempo fue arrinconada®®, mas que un auténtico ar-
gumento parece una cortina de humo, un disfraz tras
del cual se ocultan una o varias nociones de siste-
ma (las que aquelios asertores estan dispuestos a
mantener) que cast siempre participan realmente de
no pocos de los caracteres de la concepcion supues-
tamente fantasmal impugnada por los criticos. Por-
que, si bien puede ser cierto que el rechazo del sis-
tema siempre se resuelve en el rechazo de determi-
nado o determinados tipos de sistema y que sélo a
condicion de que existiera un Unico concepto de sis-
tema (el cual fuera inadecuado para la jurispruden-
cia) podria la tépica erigzirse en alternativa de la ju-
risprudencia sistematica®®, el contenido minimo que
se exige y se insiste en postular para la idea en ge-
neral de sistema jurldico (so pena de convertirla en
un aditamento inutil, en una idea teérica destinada
a expresarse a si misma mas que a describir la rea-
lidad, o en una capsula vacia) delata la influencia in-
confundible de aguel mismo prototipo 0 modelo de
sistema del que elegantemente se dice prescindir;
para decirlo de una vez, delata la influencia del fla-
mado sistema axiomatico o légico-deductivo y del
modelo pandectista de sistema=’,

por tanto una categoria ontoldgica), o simplemente un esquema
conceptual (til para el tedrico (8s decir, una categoria metodolé-
gica)? Abordaremos este problema infra, & 4.

B Por gj., Torrent, A., Introduceion metodoldgica al estudio de!
Derecho romano, Oviedo, 1974, pag. 109 (a propésito de la ina-
decuacion dal método comparativista para el estudio det Dere-
cho romano): «Hay que pensar que cada ordenamianto tiene sus
exigencias, su sistema y, a veces, su ausencia de sistemanr (cur-
siva mia); Gibert y Sanchez de la Vega, R., Corcapte de la His-
toria del Derscho espafiol (1947), en Anuario de la Facuftad de
Derecho de Céceres. 5 (1987, pag. 358, nt. §7: la organizacidn
sistamatica del derecho (y su caracter normativo) son sélo mani-
festaciones histéricas del derecho pero no nolas esenciales de
su concepto, puesto que hay derecho no sistematico (y derecho
no normativa).

24 Scheurer, P., Revoluciones de la ciencia y permanencia de
fa real, Barcelona, 1962, pag. 17; Marias, J., Introduccion a la Fi-
lesofla®, Madrid, 1985, pag. 101.

2 Vid., por eje., Diederichsen, U., Topisches und systematis-
ches Denken in der Jurisprudenz, an NJW (15966), pag. 700 y nt.
64; Villar Palasl (supra nt. 14), pag. 512; Robles, G., La decisién
en el derache y la tdpica juridica, en Estudios Legaz Lacambra
Il, Madrid, 1985, pag. 386; Giaro, T., Uber methodologische Werk-
mittel der Romanistik, en 2SS, 105 (198B), pags. 192 y s., 196;
Weyand, S., Der Durchgangserwerb in der junishschen Sekunde:
Systemdsnken und Problemdenken im kiassischen rémischen
recht, Gottingen, 1989, pag. 8.

=8 Asi, respectivamente, Gallo, F., Appunti minimi sui «criteris
defla sistematica, en AAVV., Prospetiive sistematiche (cit. supra,
nt. 15), pag. 498; y Diederichgen (supra nt 25), pag. 700,

# Una observacién parecida hace De Villamor Maquieira, C.,
La contribucién del pensamiente problemdtico a fa ciencia juridi-
¢a, en Estudios Legaz Lacambra |l (cit. supra, nt. 25), pag. 878.
La critica de Esser, J., Principio y norma en ia elaboracion juris-
prudencial del derecho privado, Barcelona, 1961, pag. 304, al
pensamiento sistemético, del que dice esti «presidido por el afan
de una fundamentabilldad ahistérica [e] inspirado en una optimis-
ta confianza en la garantla supratemporal de la ratio=, se dirige
sustancialmente contra el sistematismo de signo l6gico-deducti-
vo, 1o cual indica que el ideal o modelo de sistema es precisa-
mente éste en primera instancia; (Esser mismo, Méglichkeiten
und Grenzen des dogmatischen Denken im modernen Ziviirecht,
en AcP, 172 [1972], pag. 114, dice que el jurista entiende por sis-
tema «nur die dogmatische Zusammenfassung vorhandenen Ein-
sichten unter wenige sis begriindende und einhaltlich angenom-
mene Gesichtspunkte=); de igual modo, la crilica de Horak (su-
pra nt. 14}, pags. 40 y ss., recae explicitaments sobre el sistema
axiomatico-deductivo; que éste es «al modelo» de sistema se
desprende también de las objeciones a la topica formuladas por
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No es rigurosamente cierto, por lo tanto, que los
criticos del sistema se opongan a una concepcion
hoy definitivamente superada def sistema jurldico o,
alin peor, a una concepcion gue no ha existido nun-
ca. Ante todo porque no es cierto que se opongan
solo a esa concepcion, y ademas, porque las raices
de la especulacién moderna sobre el sistema juridi-
co son las que son y se encuentran donde se en-
cuentran, y es muy sintomético que la percepcién
espontanea (aunque por cierto equivocada) que tie-
ne el «common lawyer» de los derechos continen-
tales del «civil law» sea !a de cuerpos coherentes
de normas, deducidas de principios generales y or-
ganizadas sisteméaticamente en codigos escritos do-
tados de autoridad®®.

Toda idea de sistema —cualquiera— es una idea
de orden, asi que, cuanto mas orden, mas y mejor
sistema. Por otra parte, el orden mas perfecto sigue
siendo aquel en el que todas las relaciones de sus
miembros y elementos componentes, sean éstos los
que sean, se dejan expresar en términos de cohe-
rencia légica y de unidad. Pues bien, a uno le cabe
siempre la sospecha de si los juristas defensores del
sistema en general no abandonarian de inmediato
sus especulaciones sobre diferentes tipos de siste-
mas, y sobre las formas tan distintas de concebir in-
cluso cada uno de ellos en concreto, en el caso de
que se hiciera de pronto posible construir el sistema
juridico como sistema completo, unitario y logica-
mente coherente®®. Ademas, bajo el prisma de esta

Villar Palasi {supra nt. 14), pags. 536 y s. (vid. también infra, nt.
29), quien apoyandose en |a utilizacion por el causidico de argu-
mentos «no retéricos, sino de dialéctica sisiemdtica logica y, en
definitiva, cientitica», refleja {quiza de forma inconscients) su pre-
ferencia por este modelo de sistema juridico. (A Villar Palasi se
le pueds responder, por otro lado, con la consideracion de esos
argumentos no retdricos, sino logicos, sistematicos y ciantificos
como ofros tanios topoi aceptados por todos en sl momento de
la discusién judicial; que sea inevitable cultural y psicolégicamen-
te 'a postulacién de sistema para poder afirmar que una decision
8s justa, segura, clerta o igual ne obliga, sin mas, a reconocer la
existencia real del sistema postulado.) Nérr, D., Divisio und par-
titio. Bermerkungen zur romischen Rechisquellieniehre und zur an-
tiken Rechtswissenschaft, Berlin, 1972, pag. 58, destaca el domi-
nlo del principio de Ia divisic —propio de una época en la que se
crela posible conocer y ordenar la realidad more geometrico— en
la idea de sistema a lo largo de la historia juridica europea, con
esta consecuencia; «Ziel war die logische, hierarchische und lie-
kenlose Ordnung des Rechis».

28 Agl lp sefiala P. Stein en varlos de los ensayos recogidos
en el vol. The character and influance of the roman civil law, Lon-
don and Ronceverta, 1988, pags. 38, 73, 132; por su parte, Es-
ser, Principio y norma, cit, pags. 57, 278, 281, habla indistinta-
mente de sisfema cerrado, sistema axiomético y derecho co-
dificado.

28 La axiomatizacién completa de la materia juridica, al menos
como objelivo tedrico, no ha sido nunca abandonada: vid, Neu-
mann, U., Juristische Logik, en Einfihrung in Rechisphitosophie
(cit, supra, nt. 12), pags. 268 y s. Su posibilidad 95 admitida, por
sjemplo, por Diedarichsen (supra nt. 25), pag. 699, que sin em-
bargo la considera, por su abstracelén, inadecuada e indessable
para una «Realwissenschaft- como la jurisprudencia. También
por Villar Palasl (supra nt. 14), pag. 558, de cuya forma de ex-
presarse («Con su estado actual, todos los ensayos de construir
una ciencia del Derecho axiomatica deductiva pueden conside-
rarse todavia como vano intento. Sin embarge, es prematuro de-
cir que ests camino ha de fracasar necesanamente...») parsce
desprenderse una cierta predileccién por esta configuracion de
la ciencia jurfdica; curiosamente, aunque recrimina a los criticos
del sistama lo que €l llama =ataqus maniqueista de las concep-
clones desfiguradas de antemanor, pag. 512, Villar Palasi pare-
ce ser de aquellos que, si alguna vez se alcanzara por ventura
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sospecha, los conceptos tan dispares de sistema
que la doctrina trabajosamente ha ido elaborando se
asemejan a trincheras sucesivas, cada vez mas re-
ducidas respecto de aquel ideal, a las que ella mis-
ma se ha visto obligada a retirarse ante la evidencia
del fracaso repetido de sus concepciones renovadas
sin descanso. No cabe, creo, acudir aqui a la‘tran-
quilizadora idea del progreso de la ciencia, pues lo
que mas bien hay es una sensacion de abandono
forzoso de posiciones conceptuales que no se han
podido defender y el deseo de seguir usando una
palabra —sistema— de resonancias casi miticas y
de implicita remision a la unidad, la coherencia y la
completud.

El foco del sistema se ha ido desplazando de los
conceptos juridicos a las normas, de las normas a
los principios y de éstos a los valores, pero el siste-
ma juridico no puede ser un sistema solo de normas
o0 sblo de valores, no puede ser un sistema de solo
un aspecto o elemento de la realidad juridica, sino
de toda ella, pues el derecho es valor y es norma,
conceptos y principios, pero también es fuerza, de-
¢cisién, poder, prevision, organizacion, interés, etc.

Al final, el intento puede reducirse al alumbramien-
to de un concepto de sistema lo suficientemente am-
plio, o vago, 0 laxc, como para acoger en él todas
las deformidades de la realidad®®, o meramente a la
descripcién de «lo que es» (de aquello que se llega
a percibir de lo que es) diciendo que «eso» es el sis-
tema®': incluso, otra posibilidad consiste en no com-

la total axiomatizacion de un orden jurldico real, aplaudiria el lo-
gro, por fin, del estatuto de cientificidad plena por parte del de-
racho, sin dsjar por ello de razonar y defander, hasta ese mismo
instante, el caracter cientifico del derecho no axiomatizado; por
lo demés, es imposible no apreciar contradiccion entre la afima-
¢ién de gue «s6lo el sistema garantiza un auténtico conocimiento
{del derecho) y su insercién cientifica en la cultura, lo que pro-
porciona un saber de verdad y una auténtica actuacidn logica y
justa=, pag. 510, y su reconocimiento posterior de que «hay tan-
tos sistemas cuantas perspectivas sean posibles, lantas ciencias
del Derecho cuantas sean las posturas del observadors
(pggs. 512y s.).

Una especie de «saco sistematico» como, por ejemplo, 8l
«gisterna serial» descrito por Viehweg (supra nt. 12), pags. 80 y
s., B4 y s, 124 y 5., equivalente al «sistema t6pico» que &l con-
sidera como sistema basico al que pueden ser referidos los de-
més sistemas. Contra la consideracion ds la topica como mato-
do, Diedersichsen (supra nt. 25), pag. 702; Villar Palasl {supra
ni. 14), pags. 536 y s.; Wayand (supra nt. 25), pag. 49.

31 para Burckhardt, W., Methode und System des Rechis, Zir
rich, 1936, p4g. 110, la determinacién del sistema a posterfor, to-
mandolo del derecho existerte, dado o concluido, do manera que
la expresion del legislador sea determinante para la sistematiza-
cién de su materia y todo derecho positivo tenga también su sis-
tema @s rechazable: un «sistema= semajanta no seria una orden,
sino la simple constatacién de un hecho. Alchourron-Bulygin (su-
pra nt. 8), pag. 102, recuardan (sn oposicidn a Kelsen, para quien
s6lo los conjuntos de normas que son coherentes pueden consi-
derarse sistemas) que ~conjuntos normativos incoherentes no
son tan raros, como todo junsta sabe por experiencia», a pesar
de lo cual no consideran que haya buenas razones para «limi-
tar» fa refersncia del término “sistema” a Ios conjuntos coheren-
tes, a menos que por "sistema normativo” entendamos un siste-
ma normativo puro, es decir, un sistema que carezca de conse-
cuencias practicas; Bobbio, N., Teoria dell'ordinamento giuridico,
Torino, 1960, pag. 126, describe sl sistema incoherente como
aqusl en el gue existe tanto la norma que prohibe determinado
comportamiento como 1a que lo permite; segun &l (pags. 119 y
s3.), la coherencia no es imprescindible para ia existencia del sis-
lema, aunque si necesara para la justicia del ordenamiento (en
el sentido de la certeza y la igualdad); Id. (surpa nt. 14), pags. 216
y 5., 223: la coherencia «es una exigencia, mas no una necesl-



prometerse con un pronunciamisnto concreto sobre
el concepto de sistema y, sin definiflo previamente
ni en ningtn otro momento, utilizar este concepto
como un «instrumento hermenéutico» para la discu-
sién de las diferentes tesis doctrinales a favor y en
contra de la perspectiva sistemética®®. Todo lo cual
hace que la idea de sistema juridico (la idea del de-
recho como sistema), con sus resonancias implici-
tas de unidad completud y coherencia, guede casi
siempre, en cierto modo, mas alld de una critica ri-
gurosa hasta el final, pues el esfuerzo de los juris-
tas se aplica mas hien a su defensa.

¢ Cual es el concepto de sistema que se adecua
mejor a la realidad del derecho? Seguramente esta
pregunta implica otra sobre el concepto mismo de
derecho y participa del mismo carécter problemati-
co que esta ultima tiene. Por otra parte, es frecuen-
te que el intento de analizar un concepto lo torne
mas impreciso y huidizo porque en él se va super-
poniendo su historia®®, Esto puede suceder, en efec-
to. Sin embargo, en la actualidad atin no se ha al-
canzado una definicion suficientemente precisa, y
sobre todo, suficientemente compartida de lo que
debe entenderse por sistema juridico; lejos de eso,
la falta de claridad reinante en este campo, recono-
cida por muchos®®, parece convertirse en acicate e
impulso inicial para idear nuevos conceptos de sis-
tema y acufar términos y expresiones nuevas que
luego cada cual entiende y utiliza a su manera, con-

dad» para la existencia de un ordenamiento juridico (= sistema
juridico en este contexto).

% Asl es como ha trabajado Weyand (supra nt. 25), pags. 7 y
§S., espec. pdg. 8, con la desagradable consecuencia de que
cuande luego habla, por ejemplo, de «sistema abiertor o da «sis-
tema inferno» no se sabe bien qué es lo que quiere indicar con
astos nombres. Vid., por ejo., pags. 42 y ss., donde Weyand se
permite tachar de «rechtsthecretisch bedenklich» &l concepto am-
plio de sistema de Ceing sin precisar desde qué concepcién dsl
sistema lanza su critica; la mencién dal «sistema abierto»,
pag. 62, a propésito del valor que N. B, Cardozo atribuye al de-
sarrollo 16gico del derecha; la mencién, a propésito lambién de
Cardozo, de una «innere systematische Ordnung» en pag. 63; la
afirmacion de la presencia de un «offenes Systemdenken= tanto
en el derecho codificado como en el casulstico: pags. 63 y s. y
nol. 352; etc.

33 De Larenzo (supra nt, 4), pag. 25.

34 Norr (supra nt. 27), pag. 57; Wieacker, F., Zur Rolle des Ar-
guments In der rémischen Junsprudenz, en Fesischrift far Max
Kaser fir 70. Geburistag, Minchen, 1978, pdg. 9; Fikentscher
(supra nt. 4), pag. B5; Villar Palasi {supra nt. 14}, pags. 512y s.;
Cappellini, P., Systema iurls |. Genesi de! sistema e nascita della
«scienzar delle Pandelta, Milano, 1984, pags. 2 y ss.; Garcla
Amado, J. A, Tearfas de! sistema juridico y conceplo de dere-
cho, en Anuaric de Filosofia del Derecho (1985), pags. 297, 312;
Wayand (supra nt. 25), pag. B; Bobbio {supra nt. 14), pags. 189,
192

35 Mayer-Maiy, Th, Divisio obligationum, en The irish Jurist 2
(1967), pags. 375 y s.; Kaufmann (supra nt. 12), p4g. 57; Calvo
Garcia (supra nt. 2}, pags. 67, 261, Por contra, Fikentscher, Met-
hoden des Rechts (cit. supra, nt. 4) I. Frilhe und religiése Rech-
te. Apmanischer Rechiskreis, Tabingen, 1975, pags. 42t y s, im-
pugna la identificacién «Kodex-Recht (-Denken)=-«System» (los
sistemnas —dice— exsten, pero al lado de la ley, en la literatura
juridica), aunque reconoce (pag. 420) que la codificacién usna-
turalista-positivista ha presidido y preside todavia el moderno pro-
blema del método y el sistema.

3 Caing, H., Europdisches Privatrecht (1500 bis 1800) ). Alto-
res Gemeines Recht, Manchen, 1985, pags. 69 y ss. Sobre Ia
aportacién del iusnaturalismo racionalista a la concepcidn y a la
aspiraclén al sistema, Wieacker, F., Privatrechtsgeschichie der
Neuzeif, Géttingen, 1967, pags. 275 y s.; Strdmhalm, S., Lo svi-

tribuyendo de ese modo a perpetuar la confusion.
En estas condiciones, la Unica via que quiza permi-
ta encontrar alguna orientacién es volver los ojos a
la historia reciente de la idea juridica de sistema, no
tanto para seguir su desarrolio paso a paso cuanto
con el propdsito de identificar los rasgos que, estan-
do ya presentes al comienzo de aquella historia, si-
gusn centrando el debate actual en torno a este
problema.

3. BREVE REFERENCIA A LA HISTORIA
MODERNA DE LA IDEA DE SISTEMA
JURIDICO

Si hay un fenémeno histérico que marca el inicio
de una nueva consideracién del derecho y de la
scientia iuris, ese fenémeno es desde luego la codi-
ficacidn. Respecto del tema que aqui nos ocupa, im-
porta sefizlar que el movimiento codificador repre-
senta en |a cultura juridica continental la culminacién
de la idea de sistema®, derivada a su vez de la tra-
dicion racionalista europea®®. Sin duda, el nacimien-
to de la vocacion sistematica y las raices de la ape-
tencia de sistema se sitian mas atras en la historia
de la jurisprudencia europea®’; por otro lado hay,
como es natural, una larga serie de factores no sélo
juridicos, sino de toda indole (intelectuales, sociales,
politicos, etc¢.) que conforman, por asi decir, el espi-
ritu de la época y contribuyen a dar adecuada cuen-

luppo storico dellidea di sistema, en Rivista Internazionala di Fi-
losofia del Diritto 52 (1975), pags. 478 y ss.; Von Schwind (supra
nt. 14), pags. 24 y s.; Zuleta Puceiro, E., Paradigma dogmético y
clancia del derecho, Madrid, 1981, pags. 1680 y 5., Kaufmann (su-
pra nt. 12), pags. 49 y ss.; Canatta, C. A -Gambaro, A., Linea-
mentf di storfa della giurisprudenza europea® Il. Dal mediceve
allapoca contemporanea, Torino, 1989, pags 226 y ss.; Van
Caenegem, R., An historical introduction to private law, Cambrid-
ge, 1992, pags. 118 y ss,; Calvo Garcia (supra nt. 2), pags 34 y
55, 44 y ss. Para una revalorizacién de la influencia del Derecho
romano en la Codificacién, especialmente en &l Code cnal, Wat-
son, A, The Making of the Civil Law, Cambridge (Massachus-
sslts) and London (England), 1981, pags. 99 y ss.

37 Come minimo, en la época del Renacimiento y ol humanis-
mo juridico: Sanchez Agesta, L., Hisforia del sistema de la cian-
cia del derecho privado, en Bolatin de la Univ. de Granada {1940),
pags. 519 y ss.; Going (supra nt. 5), pags. 202 y s.; Piana Mor-
larl, V., La sistematica come ideale umanistico de!l'opera di Fran-
cesco Conano, en La sioria del dinitto nel quadro delle scienze sto-
riche, Firanze, 1986, pag. 524; Wieacker (supra nt. 36), pags. 165
y ss.; Carpintero, F.. «Mos italicus», «mos gallicus» vy el Huma-
nismo racionista. Una coninbucion a Ia historia de la metodologia
jurfdica, en lus Commune 6 (1977), pags. 150 y ss. Luhman, N.,
Sistema giuridico e dagmatica giuridica, Bologna, 1978, pags. 35
¥ §., apunta que a comienzos del siglo XVIl la idea de sistema
pasa de |a astranomia y la teoria musical a la teologia, |a filosofia
y la jurisprudencia como un medio técnico para ordenar las ma-
lerias de ensefanza una vez que las cuestiones centrales de la
contingencia y de la certeza de Ia fe se habian revelado como In-
solubles al nivel de la discusién conceptual de la Escolastica; un
sistema se entendia entonces como un medio para ordenar y cla-
sificar conocimientos (y por tanto para fundamentarlos y harcer-
los ciertos), pero no era entendido sin méas como realidad: se tra-
taba de un concepto externo de sistema (externo al material ju-
ridico) que pretendia ordenar la materia con gran libsrtad. Un aco
parcial de estas ideas se refleja en el Lexicon totius latinilatis da
A. Forcellini, Bononiag 1965 (ed. original de 1771), vol. IV,
pag. 647, s.v. systemna, alis: «Solet in scientiarum studiis adhiberi
pro ingeniose excogitata rerurmn dispositione, sistema: quo sensu
tamen deest nobis Latini scriptoris exemplum. Transfertur ad ex-
plicanda genera muitorum tenorum musicalium=; vid. también s.v.
systematicus, a, um.
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ta y razén del fenémeno codificador®®. Lo cierto, en
cualquier caso, es que —en la perspectiva de su
tiempo— la codificacién fue claramente apreciada y
positivamente perseguida como la forma mejor de
concretar en el campo del derecho aquel ideal sis-
tematico®®, con las virtudes, que se le atribuyen des-
de entonces, de igualdad, certeza y seguridad juri-
dica®. Y lo cierto también es que lo que en ese mo-
mento intenta concretarse por medio de los grandes
c6digos nacionales es una determinada concepcién
de lo que es (o debe set) y de lo que puede el sis-
tema en el derecho, y que en esa concepcién des-
tacan, como notas principales, la unidad dei orden
juridico®, su completud y la ausencia de lagunas*?
y la organizacion racional (i.e., jerarquica) de las nor-
mas, conceptos y principios, bajo el presupuesto de
la coherencia del conjunto, como clave y garantia de
un método juridico que se sirve especiaimente de
operaciones de orden légico (induccion y deduc-
cién)*.

En lo sustancial, esta concepcién ha dominado el
pensamiento juridico continental practicamente has-
ta el umbral de nuestro tiempo, en el que todavia
gjerce una influencia poderosa —basta pensar, por
ejemplo, en los temas que ninguna indagacion so-
bre el sistema deja de abordar—, aunque no siem-
pre advertida ni mucho menos admitida con suficien-
te claridad.

8 Wisacker (supra nt. 36), pags. 322 y ss.; Coing, H., Zur Vor-
geschichte der Kodifikation: Die Diskussion um die Kodifikation
im 17, und 18. Jahrhundert, en La formazione storica (cit. supra,
nt. 14) 1, pags. 797 y ss.; Id. (supra nt 36), pags. 76 y ss.; Mo-
litor, E.-Schlosser, H., Grundzilge der Neueren Privatrechisges-
chichte®, Heidelberg-Karlsruhe, 1979, pags. 51 y ss.; Van Cae-
ne%em (supra nt. 36), pag. 125 y ss.

Sirva esto para matizar la afirmacién un tanto excesiva dé
Waeyand (supra nt. 25), pag. 44, de que la codificacidn no es &l
rasultado necesaric de un sistema cientifico de ideas ni tampoco
ol procsse de la ciencia juridica hacia el sistema esta unido a esta
positivizacién formalmente legal; como dice Wieacker (supra nt.
36), pag. 461, las codificaciones sa sitian con frecuencia al final
de perlpdos creativos de la ciencia juridica y representan la cul-
minacién del frabajo sistematico y conceptual de generaciones
{cosa distinta &5 que una nacién modema pueda pasarse sin co-
dificacidn: pag. 460). Por lo demas, el significado tradicional del
concepto do sistema sigue sisndo el de «un principio de orden o
sistema codificado»: Bullesbach, A., Systematische Ansitze, en
Einfithrung in Rechtsphilosophie (cit. supra, nt. 12), pag. 332

4 Coing, H., Europiisches Privatrecht (16800 bis 1914). 1. 18.
Jahrhundert, Miinchen, 1969, pags. 8, 12, 17, 29; también ld. (su-
pra nt. 36), pags. 77 y ss.: Hassemar, W., Rechissystem und Ko-
dification: Die Bindung des Richters an das Gesstz, en Einfih-
rung in Rechtsphilosophie {cit. supra, nt. 12), pag. 216. Como ya
hemos apuntado (supra nt. 21), Canaris (supra nt. 2}, pags. 22 y
ss., piensa que la idea de sistema juridico se justifica a partir de
los valores mas elevados del derecho: el principio de justicia, con
sus concreciones en el principio de igualdad y en la tendencia a
la generalizacidn, y ol valor de la seguridad juridica Parauna con-
sideracion critica del codigo como instrumento de certeza, vid
Cannata-Gambaro (supra nt. 36), pags. 313 y ss.

4! De Castro y Bravo (supra nt. 11), pag. 176; Rescigno, P.,
Generaiita e specialita dei codici nel sisterna del diritio privato, en
La sistematica giuridica. Storia, teoria e problemi attuali, Firenze,
1891, pag. 345; Coing (supra nt. 40}, pags. 15y 5., resaltando la
relacidn entre unidad juridica y unidad nacional.

“2 Wigacker {supra nt. 36), pag. 436, nl. 19; Mclitor-Schlosser
(supra nt. 38), pag. 51; Coing (supra nt. 36}, pag. 78: «Unter ai-
nem Cods versteht man... ein systamatisch aufgebautes, in kia-
ren Prinzipien, sprachendes, umfassendes Gesetz, welches min-
destens einen ganzen Lebensbersich, wenn nicht das Gesamte
Lebsn siner gegebenen Gesellschaft ordnet».

“3 Wisacker (supra nt. 36), pags. 276, 316 y ss ; Zuleta Pucei-
ro (supra nt. 36), pag. 62; Paradisi, B., Qualche riflessiones prefi-
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Con Savigny la «sistematicidad» se convierte en
atributo de la propia realidad juridica, con lo que el
sistema del derecho (0 el sistema de la ciencia del
derecho) no sera ahora ofra cosa que el reflejo fiel
de una realidad organica y ya en si misma sistema-
tica**. Luego, por medio de la Escuela Histérica el
sistema llega a la Pandectistica, que convierte este
concepto en el nucleo de una nueva ciencia juridica
cuyo tema y objetivo principal seran {a elaboracién
dogmatica y la construccién sistematica del dere-
cho®. Los fundamentos filoséficos de la scientia iu-
ris van renovandose con el tiempo, cambia su tras-
fondo ideoldgico y se suceden las escuelas de pen-
samiento juridico. Y sin embargo, a lo largo de todo
este proceso el perfil definitorio de aquella concep-

cién originaria del sistema se conserva con petfecla
nitidez** e incluso se acentda en sus rasgos mas ca-
racteristicos; tal es lo que sucede, en efecto, con la
exacerbacién —por la llamada Jurisprudencia de
conceptos— de la consideracién del orden juridico
en cuanto tal como totalidad sistematica cerrada, li-
bre de lagunas y ldgicamente coherente®’.

En cuanto a las modernas corrientes positivistas,
sin necesidad de demasiada precision puede decir-
se en general que no tienen un concepto diferente
de sistema ni comparten, en este puntc, un ideal dis-
tinto del ya enunciado*®. Mas bien sucede lo con-

minara sul "sistema giurigico”, en La sistematica giuridica (cit. su-
pra, nt. 41), pag. 7: Van Caenegem (supra nt. 36), pag. 140.

* Fuentesaca (supra ni. 21), pags. 189 y s.; Wieacker {(supra
nt. 36), pags. 369 y 8s., 374; Blihdom, J., «Kantiangr» un Kant.
De Wende von der Rechismetaphysik zur «Wissenschaft» vom
Positiven Recht, en Z8S 90 (1973), pags. 315 y ss.; Coing, H.,
Savigny und dwe deutsche Privatrechiswissenschafl, en Savigy y
la clencia juridica del siglo XiX {Anales de la Catedra Francisco
Suérez, Univ. de Granada, n.° 18-19/1978-1979), pags. 42 v s.;
Herberger, M., Dogmatik. Zur Geschihte von Begriff und Matho-
de in Medizin und Jurisprudenz, Frankfurt a.M., 1981, pags. 389
y ss.; Zuleta Puceiro (surpa nt. 36), pags. 83 y ss.; Weyand (su-
pra nt. 25), pags. 12 y ss.; Paradisi (supra nt. 43), pag. 19; ini,
N., Metodo sisternaiico e leggi speciali (overo Del Diritto come
ricerca), en La sistematica giuridica (cit. supra, nt. 41), pag. 279;
Calvo Garcla (supra nt. 2), pdgs. 74 y s, 78 y 8.

*> Raggi, L., I metode delia giurisprudenza romana (lezioni),
en Scritti, Mitano, 1975, pag. 184; Coing (supra nt 44), pag. 98,
Zuleta Puceiro (supra nt. 36), pag. 61; Cannata-Gambaro (supra
nt. 36), pags. 263 y s5.; Aguilera Barchet, B., introduccion juridi-
¢a a la Historia del derecho, Madrid, 1994, pégs. 57 y s., Ores-
tano (supra nt. 11), pag. 262, ve sn ol racionalismo de Puchta
una grave regresion hacia las posiciones mantenidas un siglo an-
tes por Wolff, de aqui su juicio negativo.

* Como signo de esta continuidad puede mencionarse algu-
nos de los legados que, segln Wieacker (supra nt. 36), pags 373
y 53., recibié la Escuela Historica del derecho natural: a) el sista-
ma (Pandektensystam), y b) el método (demostrativen Methods)
de la formacion del sistema y los conceplos v, de la deduccidn
logica de las decisiones a partir del sistema y los conceptos.

47 Vid Wieacker (supra nt. 36), pags. 433 y ss.; Fikentscher,
Methoden des Rechis (cit. supra, nt. 4). |ll. Mittelsuropéischer
Rechiskreis, Tibingen, 1976, pags. 91 y s.; Molitor-Schlosser (su-
pra nt. 38), pAgs. 76 y ss.; Coing (supra nt. 40), pags. 47 y 5., don-
de sintstiza el programa del dogmatischen Jahrbiicher fundado
por el primer lhering; Kaufmann (supra nt. 12), pags. 109 y ss.

8 vid. Fuenteseca (supra nt. 21}, pag. 198; Garcla Amado (su-
pra nt. 12}, pag. 292. Kaufmann, A., Beilrige zur junstische Her-
meneutik, Kéin-Bedin-Bonn-Minchen, 1984, pags. 39 y s, 82y
5., da una explicacién de esta coincidiencia entre el iusnaturalis-
mo vy el positivismo jurldico: ambos se orientan en sentido axio-
matico, se basan en el pensamiente codificador y son deudoras
del racionalismo; presupuasto (expreso ¢ tacito) comun a ambas
tendencias en |a defensa de este modelo de sistema es la con-



trario: la reduccién de la materia juridica al ius posi-
tum (en el extremo, su reduccién a los enunciados
de la ley) contribuye en todo caso a reforzar los ca-
racteres mas formales dsl concepto (a estas alturas
tradicional) de sistema juridico?®.

Este conciso recordatorio sirve para darnos cuen-
ta de que existe un modelo determinado de sistema
juridico —quizas hoy en trance de ser abandonado
0 no sé si incluso superado por otro modelo diferen-
te— que es ¢l que funciona como punto de referen-
cia efectivo™, de tal forma que lo que la gran ma-
yoria de los juristas actuales nombra cuando irre-
flexivamente habla de sistema juridico, por ejemplo,
cuando el abogado argumenta basandose en la
existencia, admitida de antemano, del sistema, o
cuando el profesor se afana en exponer en un tra-
tado tal o cual parte del sistema juridico, es justa-
mente éste tipo o modelo de sistema.

4. LA SISTEMATICIDAD COMO DIMENSION
ONTOLOGICA DEL DERECHO

Orestano sefiala con acierto que la palabra siste-
ma tiende a atribuir al objeto al que se aplica una es-
pecie de coherencia interna quie se ofrece de modo
espontaneo a la mente®'. En este sentido, aceptar
que el derecho es sistematico, o sea, que su forma
propia de ser y bajo la cual normalmente se presen-
ta es el sistema, puede ser ciertamente muy tran-
quilizador. Entre otras razones, porque ofrece una
base tedrica idonea para toda especie de especula-
cién o estudio de tema juridico en el que convenga
eventualmente echar mano de tal presupuesto. Aho-
ra bien, cuando se afirma que la posibilidad de! sis-
tema {y también su existencia efectiva) se deben a
que la propia materia que constituye su objeto tiene
ya una configuracion unitaria, una existencia organi-
zada®® o incluso una estructura racional, cabe pre-
guntarse si no se estara confundiendo la existencia

viccion de que el derecho tiene su sede en normas y sélo en sllas
puede ser buscado.

“® No carece de sigmficado, en este arden de ideas, que los
mas asiduos intentos de formalizacion en sentido axiomético del
deracho sean precisamente los que se producen en el amplio
campo del positivismo juridico.

52" La persistente influsncia de este modelo se advierte, por
ejemplo, en Wieacker (supra nt. 36), pag. 542, cuando, tras se-
falar que la tarea actual de los tribunales superiores consiste en
la coordinacién de |a jurisprudencia en la unidad espiritual y mo-
ral del orden juridicc en su conjunto, afade que no es posible
atender a esta funcién de vigilancia sin una constante orientacién
hacla una coherencia juridico-conceptual sistematica ¥ sin con-
tradicciones. Viehweg, Th., Tdpica y jurisprudencia, Madrid, 1986,
pég. 124, recuerda que aunque nunca se ha realizado la cons-
truccion de un sistema juridico en sentido Idgico, su existencia se
presupane usualmente en el pensamiento juridico; Id. (supra nt.
122, pags. B2 y 125.

' Qrestano (supra nt 11), pags. 133 y ss. Oretano prefiere el
lérmine dispositio (o bien «schemi ordinanti»: pags. 420 ¥ s8.),
con el que quiere dar a enteder que el orden es en todo caso ex-
terior a la materia a ordenar y que la cohersncia, alli donde se
encugnira, es sismpre el resultado de nuestra reflexidn y ela-
boracién.

2 Coing (supra nt, 5), pags. 191 y 5s.; Larenz (supra nt. 16),
pag. 479; Menezes Cordeiro, introduccitn a la trad. porfuguesa
de Canaris, Pensamento sistemdtico (cit. supra, nt. 2), pag. LXMV.

53 Feyerabend, P, La ciencie en una sociedad Ibre, Madrid,
1982, pag. 25: «obviamente, el orden no es inherente a la mate-

del sistema mismo con la existencia de los varios y
dispersos elementos susceptibles de ser ordenados
sistematicamente (y por cierto, habria que afiadir, no
de un solo modo). Ello porque la virtud de lo real es
primariamente la de ser, no la de ser racional ¢ irra-
cional, ordenado o caético: estos Ultimos conceptos
no son, en realidad, mas que interpretaciones por
medio de las cuales nuestro intelecto se representa
la realidad y se apropia de ella®®. Asi pues, las in-
coherencias y fracturas gue nos presenta la realidad
no son tales en si y por si, sino sélo bajo la mirada
del observador y en vista del interés que a éste
mueve®*,

Por otra parte, existencia simultanea no equivale,
sin mas, a existencia organizada en sistema. Ningu-
na dificultad de orden l6gico impide reconocer que
el desorden puede darse incluso dentro de conjun-
tos compuestos por elementos de naturaleza perfec-
tamente homogénea: éste es un dato de nuestra ex-
periencia cotidiana. Y siendo esto asi, a fortiori de-
bera admitirse también la posibilidad de que elemen-
tos de distinta procedencia, originados en momen-
tos histéricos diferentes y de finalidad e inspiracién
a veces divergente existan unos al lado de los otros,
sin armonla o coordinacién sistematica pero con re-
laciones que no siempre son de exclusion reciproca.

Estas reflexiones colocan bajo una luz problemé-
tica la cuestién de la sistematicidad como dimension
ontologica del derecho —esto es, como su objetivi-
dad o naturaleza—, y en realidad la resuelven ya en
sentido negativo. Con todo, no estd de mas recor-
dar aqui que la reflexién sobre este problema se ve
frecuentemente entorpecida por la confusion, palpa-
ble en muchos autores, entre dos nociones que de-
bieran permanecer bien distintas: la nocién de sis-
tema de/ derecho y |a de sistemna de /a ciencia del
derecho®®, dando a estos términos el mismo signifi-
cado que Villar Palasi asigna a las expresiones «sis-
tema objetivo» y «sistema lagico»: «un sistema ob-
jetivo se descubre; el sistema logico se crea»t.

Recogiendo el pensamiento de Paine sobre el de-

ria y, por consiguients, ha de ser impuesto desde el exterior»: De
Lorenzo (supra nt. 4), pag. 214: «la naturleza no tigne por qué
corresponder iconicamente con lo que nos puede parecer mas ra-
zonable en un momento y en un contexto determinado». Refirién-
dose 3 las «RAealwissenschafien», Harak (supra nt. 14), pég. 27,
escribe: «der logische Zusammenhang liegt erst in der Wissens-
chaft vor, nicht schon in threm Material», y afiade que lo mismo
sucsde con la ciencia juridica en ia medida en que se ocupa dg
conocer el derecho que ya ewste; Tammelo, I., On the Logical
Openess of Legal Orders, en Tha American Journal of Compar-
tive Law 8 (1959), pag. 203: «Principles of logic are in ramselves
not principles of law but only principles for the aprehension and
communication of law».

4 Scheurer (supra nt. 24), pag. 163: <Una visién del mundo
sirve para imponer cierta coherencia en la variedad innumerablg
de los fenémenos... En definitiva es el individuo el portador del
COSMOS».

% Gueli, V., Dottrina dello stato e del diritto, Roma, 1959,
pag. 354; las ciencias juridicas dogméticas pasan inadverfida-
mente de la exigencia de unidad sitemaética del derecho a la afir-
macién de su existencia obljetiva; Zuleta Puceiro (supra nt. 386),
pégs. 163 v ss.

°¢ Villar Palasi (supra nt. 14), pag. 515; pag. 522: «Sistema 16-
gico y sistema objetivo es tanlo como sistema de conocimiento
0 sistema reals. Fikentscher (supra nt. 4), pags. 97 y s., distin-
gue entre systema mundiy systema hominis, el sistema juridico
perteneceria en cuanlo producto humano a esta segunda ca-
tegorla.
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recho como sistema, Garcia Amado dice muy bien
que «del hecho, por lo demés dudoso, de que la
Ciencia del Derecho tenga caracter sistematico, no
se sigue que el material con que trabaja contenga
también un sistema»57. Como planteamiento de par-
tida, esta distincién es admitida en general por la
doctrina, lo que no impide, sin embargo, que algu-
nos autores terminen atribuyendo mas o menos di-
rectamente al derecho el mismo caracter sistemati-
co que les parece debe tener su ciencia.

Lo dicho es cierto, por ejemplo, en el caso de Ihe-
ring, para quien, siendo tarea de la ciencia reducir
a elementos légico-sistematicos las disposiciones
que el legislador establece en forma inmediatamen-
te practica®, el sistema se concibe, sin embargo,
como un orden que «se exirae del fondo mismo del
objeto» y como el ordenamiento interno de la cosa
misma®?. Hernandez Gil considera, por su parte, que
los objetos de la ciencia {del derecho) no tienen que
estar producidos por ella (pues la elaboracién nor-
mativa del derecho no_es, segun él, una actividad
propiamente cientifica)®’, pero ve como una dificul-
tad el margen de artificialidad, convencionalismo y
arbitrio con que la elaboracién normativa se puede
producir®’. Sin embargo, desde el punto de vista de
una ciencia del derecho la artificialidad, el conven-
cionalismo y el arbitrio no deberian representar nin-
glin problema: lo patolégico es también objeto de la
ciencia. A no ser que se entienda que un objeto (ju-
ridico) deja de ser propio de una ciencia que se ocu-
pa del derecho cuando le alecta determinada pato-
logia; pero entonces es la propia ciencia, concebida
ademas de una forma bien precisa y ya conocida, la
que genera Su objeto, con lo que de nuevo se nos
cuela de rondén un cierto concepto «cientifico» de
derecho. Cuando Sanchez Agesta se pregunta por
la funcién que el sistema cumple en el conocimiento
cientifico del derecho, si es construccién del objeto
con cuya naturaleza se identifica o se refiere sim-
plemente a su exposicién cientifica, en suma, si la
ciencia del derecho privado es ontoldgica o teoréti-
ca® los mismos términos en los que formula el pro-
blema —con mayor precision, el problema mismo

57 Paine, F. J., Das Recht ais System, Berlin, 1983: vid. Gar-
cia Amado (supra nt. 34), pag. 302. Lipari, N., Sistemaica giun-
dica e nuovo contratiualismo, en La sistematica giuridica (cit. su-
pra, nt. 41}, pags. 151 y s., advierte sobre el equivaco que se da
en el mundo del derecho: en las ofras ciencias, sistemalico no es
el objelo de la ciencia sinc la propia ciencia, mientras gue para
la actividad del jurista se pretende, en cambia, que el caracter sis-
ternatico se refiera a aquello de lo que el jurista discurre, a las
normas, ¥y no al discurso del jurista sobre las nommas.

%8 |hering (supra nt. 21) |, pags. 38 y ss.; ||, pags. 74 y 5. «Eri-
ger le droit en systéme... ¢'est iui enlever... sa forme pratique ox-
téroure, sans diminuer pour cela sa force pratique interieures;
«Dans le systéme, en effet, la matigre a pris un élat organisé...

59 vid. supra, nt. 21.

% Con un razonamiente parecido, Giaro {(supra nt 10),
pég. 123, llega a considerar la «jurisprudencia cientifica» en con-
junte como una contradictio in adiectio.

81 Hernandez Gil (supra nt. 17), pag. 36.

52 Sanchez Agesta (supra nt. 37), pag. 658. Para Pugliattl (su-
pra nt. 21), pag. 197, el sistema de Ia ciencia juridica no es me-
ramente formal: en su raiz es sistema de la realidad social en
cuanto realidad juridica.

83 Agi, por ejemplo, Stone (supra nt. 17), pag. 26: «This_umty
fof legal order], apparent from so many angles to macroscopic ab-
servation, is curiously at odds with the teeming disorder observa-
ble when we look microscopically at the hurly-burly movement of
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que plantea— son ya el fruto de la mencionada
confusion.

Teniendo, pues, presente la diferencia entre la
ciencia del derecha y su objeto, podemos ahora ana-
lizar brevemente la hiptesis de la naturaleza siste-
matica del orden juridico en general. Lo primera que
nos sale al paso es la afirmacion optimista de dicho
caracter sistematico, acompafiada, eso si, de algu-
nas advertencias sobre el adiestramiento, punto de
vista (macroscépico), direccion del interés y perspi-
cacia del observador que deben permitirle percibir 1a
armonia y la unidad de algin modo presentes de an-
temano en la estructura y el movimiento del orden
juridico®®. Naturalments, no nos convence esta ma-
nera de hacer responsable al observador de su pro-
pia percepcion del orden juridico como un sistema,
sobre todo porque ni aun cuando han coincidido
adiestramiento, punto de vista, direccion del interés
y profundidad de la mirada adecuados, la unidad y
la armonia postulados han recibido ilustracién y
prueba en concreto, sino sélo de forma abstracta y
general®, y porque, al final, se acaba por recono-
cer que la armonia y la unidad toleran lagunas, in-
coherencias e ineficiencias con tal de que el orden
juridico funcione®®.

La naturaleza sistematica del derecho podria de-
ducirse también de su consideracién como recta ra-
tio. En esto consiste el intento de Esser®®, quien
apunta en este sentido que «ningtin corpus iuris es
sélo masa, sino que en primera linea es sistema, fi-
jado por los datos de esta masa, de principios que
permiten al juez la seleccién, aplicacion y creacion
de normas positivas». Esser precisa que su pastura
no niega la complejidad histdrica y politica de las ma-
sas de derecho positivo ni afirma una jerarquia in-
temporal de los principios, pero precisamente por
aqui es por donde empieza a fallar su teorfa. En
efecto, al confiar a la jurisprudencia practica la res-
ponsabilidad de entresacar de los conglomerados ju-
ridicos existentes los principios sisternaticos perma-
nentes mediante decisiones continuamente reinte-
gradoras y |a tarea de ponderar los fines y principios
opuestos buscando la unidad®’, Esser cae en una

legal norms in the legal process»; pag. 28: «and yet, of course,
sensitive ears can still hear the symphonic strains above the harsh
cacophonies of the immediate and the detail. Clearly perception
of this harmany and unity is a function not merely of the structure
and movement of legal order, but also of the training, point of
view, direction of interest, and depth of insight of the observers.

81 Asi lo reconoce Stone (supra nt. 17), pag. 53. «Even the
great analytical systematigers... have not pretend that their results
aHord an sctual picture of the structure of any emplrically given
legal sysiem (...). In general, we reamin convinced that the great
analytical systems are intended as abstract Intellectual models
which may help us to understand actual legal orders or aspects
of these. They are not intended to “show forth” the empirical as-
pects themselvess.

85 Stone {supra nt. 17), pag. 28 «The legal order may be &
functioning unity despite its gaps, incoherences and inefficien-
cesn.

86 yid. Esser, Principio y norma cit., pags. 268 y ss.

§7 Egser, Principio vy norma, cit, pag. 289: «Examinar las con-
glomerados de derechos crecidos en el curso de la historia para
entrasacar de elios los principios sisteméticos permanentes, es
misién no de una especulacion teorélica, sina de decisiones con-
tinuamenie reintegradoras de la jurisprudencia préctica, |a cual
tiene que ponderar ia antinomia de los lines, y, por tanto, la opo-
sicin de los principios, tundiendo en una sola pieza los fragmen-
tos de planes e ideologias |uridicas».



peticion de principio a la que bien pudiéramos lla-
mar «postulado de sistema». Si los jueces son los
encargados de indentificar los principios sistemati-
cos permanentes y de reintegrar continuamente con
sus decisiones el sistema juridico, resulta que la
existencia de éste queda entregada a ia sentencia
judicial y depende de ella; ahora bien, los jueces no
tienen mas remedio que sentenciar, pero del hecho
de que sentencian y lo hacen buscando el funda-
mento de sus decisiones en el derecho positivo o,
con mayor amplitud, en el derecho existents, no se
sigue la existencia en éste del sistema®. Con un
procedimiento semejante, podria erigirse un sistema
en cualquier circunstancia y practicamente con cual-
quier material. La pregunta es, sin embargo, ¢;qué
valor tendria este sistema?

Podemos finalmente preguntarnos qué es lo que
asegura la entidad sistematica del derecho. Descar-
tada la ciencia, que a lo sumo elabora su sistema
(aunque contande como es obvio con el derecho
existente), la identificacién de un hipotético elemen-
to unificador que pudiera aportar su fundamento al
sistema se muestra extraordinariamente problemé-
tica; asf lo indica la revisién por Cappeileti de la po-
sibilidad de basar el sistema en el fin de derecho,
en su forma, en su contenido, en los actores del sis-
tema juridico o en sus destinatarios®®.

Tampoco podemos conformarnos con decir que la
mera calificacion de juridico complica |la nota siste-
matica de lo asi calificado. El principio tipico del po-
sitivismo juridico mas en boga se muestra a este res-
pecto completamente insatisfactorio; si la condicién
sistematica de las normas juridicas ha de ser con-
secuencia unicamente de su «validez», entendien-
do por este concepto la identificacién de las normas
como tales y la determinacién de su pertenencia al
orden juridico conforme a criterios predominante-

% Hablando de la completud del ordenamiento juridico, Viilar
Palasi (supra nt. 14), pag. 520, cbserva que «la complitud (sic)
del Ordenamiento es su posibilidad permanente de dar sismpre,
¥ en tado caso respuesta, a todo problema juridico». ¢ Debemos
eéntonces pensar que bastaria con que hubiera alguien con poder
de responder y decidir para que toda respussta o declsién dada
por &l & un problema juridico pudiera afirmar su pertenencia al or-
denamiento? Sobre el problema de la completud, vid. infra, & B.¢.

% Vid. Cappslisti, M., Contestazione defla “sistemnatica giurioh-
ca’, en La sistemalica giuridica (cil. supra, nt. 41), pag. 369.

7@ Vid. por ejemplo, con esta orientacion, Caracciolo (supra nt.
20); Moreso, ., J.-Navarro, P, E., Orden jurfdico vy sistema jurldi-
co. Una investigacion sobre la identidad y la dindmica de ios sis-
temas juridicos, Madrid, 1993.

7' Esta critica s formulada por IRTi (supra nl. 44), pags. 301
¥ §.; vid. también Ferrgjoll, L., Ef derecho como sistema de ga-
rantlas, en Jueces para la Democracia 16-7/2-3 (1992), pags. 63
y 8. Sobre la concepcion kelseniana del ordenamiento juridico
como sistema dinamico basado en un criterio puramente format
de pertenencia de las normas, Bobbio (supra nt. 31), pags. 70 y
$6., 6 Id. (supra nt. 14), pdgs. 190 y ss.; Calvo Garcia (supra ni,
2), pags. 125y ss. v, en sentido critico, pags. 135 y ss.: en su bus-
queda da |a Unica selucion correcta para cada case, «Kelsen ss
limita & enmascarar con las caracteristicas de una validez abso-
luta la aceptacién compisja y difusa de las decislones interpreta-
tivas y del razonamiento juridico en su conjuntos (pag. 141) y re-
cubre con el manto de la validez objetiva del deber ser aquellas
manilestaciones del ser que se producen conforme a las reglas
del sistema. Sobre la «textura abierta~ del derscho y la «rule of
recognition» de Har, Id., p4gs. 146 y ss,

72 Intl (supra nt. 44), pag. 303; vid. también Nieto, A., La orga-
nizacion del desgobiernc®, Barcelona, 1987, pags. 144 y ss. So-
bre el «postulado- o el «modeic dogmético» el legisiador racio-

mente formalistas’®, no puede desconocerse que la
unidad asegurada por la pertenencia al mismo orde-
namiento nada dice sobre el contenido y las relacio-
nes de las normas, por lo que no puede tomarse en
absoluto como prueba de que éstas constituyen un
sistema’"; en realidad, la adopcién de la idea de per-
tenencia como fundamento del sistema viene a ser
un conformarse con la inexistencia del sistema, pues
eéste deberfa en todo caso responder a unos mini-
mos requisitos de integracién, coordinacion y cohe-
rencia; teniendo en cuenta esto, afirmar que una nor-
ma juridica «pertensce» a un sistema juridico no es
decir otra cosa sino que esa norma existe.

¢Podria integrarse quizds esta perspectiva positi-
vista con algun tipo de garantia que asegurase la sis-
tematicidad del materia! juridico-normativo desde la
misma fuente en que éste es producido? Parece
bastante improbable. Fijémonos tan sélo en lo que
ocurre ¢on la produccion legislativa en los moder-
nos Estados de derecha: aparte de que |a raciona-
lidad del legislador (un legislador, por cierto, cada
vez mas difuso y policéntricog es un postulado gue
ya no convence a casi nadie’, la proliferacién y dis-
persion de las normas y el nimero cada vez mayor
de leyes especiales son fenémenas que impiden,
por la magnitud que han alcanzado, que los propios
poderes plblicos se manejen con soltura, seguridad
y eficacia en el laberinto del derecho positivo. Este
es un fendmeno que resulta especialmente eviden-
te en el campo incontenible del Deracho administra-
tivo’®, pero que no es ni mucho menas exclusivo de
él. Mas bien al contrario: en la medida en que el Es-
tado moderno tiende a servirse del derecho como
un instrumento para la realizacién de las més varia-
das politicas sectoriales y sociales, el mismo proble-
ma afecta a |a totalidad del ordenamiento juridico y
a cada una de sus partes”™. Todo lo cual represen-

nel, Igartua Salaverria, J., El postutade del legislador racional (en-
fre metodologla y mitologia), en RVAP 28 (1980), pags. 113y ss.,
espec. pags. 115 y 5.; Santiago Nino (supra nt. 10), pags. 328 y
55.; Calvo Garcla (supra nt. 2}, pags. 58 y ss.

73 Villar Palasi (supra nt. 14), pag. 512, reconoce que «el lio
es tan cadtico que ni siquiera la Administracion puede cumplir sus
propias disposiciones. Existe el deber, por ejemplo, de senslar
las disposiciones que se derogan tras la aprobacion de una ley,
En muchos casos el laberinto s tan descomunal que nadie se
atreve a cumplir Io que est4 mandado~; Nieto (supra nt. 72),
pags. 146 y s. La vuslta a los principics generales del derecho
propugnada por algunos administrativistas es en parle un inenio
de escapar a estos problemas: «sélo un esqueleto fime de prin-
ciplos gensrales puede permitir orientarse en el magma innums-
rable de dichas normas [sc., del Derecho administrativo), en su
mayor parle ocasionales e incompletas, sometidas, ademas, a un
procesc de cambio incesants y continue» (Gaicia de Enteria,
E.-Fernandez, T. R., Curso de Derecho administrativo 8, Madnd,
1993, pags. 77 y ss.).

7 Es de gran interés el analisis de Calvo Garcia (supra nt. 2),
pégs. 263 y ss., sobre las consecuencias derivadas del uso del
derscho como medio para realizar politicas sociales (el llamado
«derecho Util» 0 =derecho regulative=): «administrativizacions= y
«gqgiologizacion- del derecho, explosicidn legisiativa, pérdida de
abstraceidn y generalidad (i6gica y material) de las normas, au-
mento de la discrecionalidad y la inseguridad jurldica. Reflexio-
nes perecidas pueden enconirarse en otres autores: Von Schwind
(supra nt. 14}, pag. 26; Lipari (supra nt. 57), pags. 153 y 5.; Ferra-
Joli {supra nt, 71), pAgs. 61 y ss.; también Wieacker {supra nt.
36), pag 554, que llama la atencién sobre la pérdida ds la uni-
dad de la conciencia juridica como consecuencia de factorss ta-
les como la atomizacidn de la legislacién, la proliferacion de ju-
risdicciones espseciales y el debilitamiento de ios tribunales ordi-

39



ta un claro alejamiento de cualquier ideal viable de
sistemna en el derecho’.

La creencia en la flexibilidad, en la blandura del or-
den juridico sistematico para acoger y asimilarse
cualquier cuerpo extrafio arrojado a él requiere una
profesion de fe que es como ial inexigible, y, en au-
sencia de ella, la realidad que nos enfrenta es la de
un derecho positivo que puede al menos ser no sis-
teméatico, contradictorio, incoherente’. Pero con
esto la pregunta inicial acerca de la entidad objeti-
vamente sistematica del derecho se torna en cues-
tionamiento de la legitimidad de una ciencia del de-
recho estricta ¢ exclusivamente sistematica, pues en
efecto, ¢ como exponer sistematicamente sin alterar-
lo aquello que se concibe como asistematico?””

El sistema del derecho no existe ontolégicamen-
te, el sistema ni siquiera es imprescindible para el
derecho, sino util, a lo sumo, para su mejor conaci-
miento: su funcién es por tanto instrumental’®. En
consecuencia, el método llamado sistematico no
puede ser mas gue un método experimental al que
le incumbe probar en cada caso el cardcter sistema-
tico de los materiales juridicos concretos, sin des-
cartar de modo aPrioristico la hip6tesis de materia-
les asistematicos’®.

5. DISTINTAS MANERAS DE CONCEBIR
EL SISTEMA EN EL DERECHO

En general, al sistema se le atribuyen unas virtua-
lidades que tienden a convertirlo en garante no sélo
de la correccion cientffica del derecha, sino incluso
de la justicia de su aplicacién practica. Sin embar-
go, cuando llega el momento de concretar qué es lo
que se entiende por sistema en el derecho apare-
cen dificultades llamativas que obligan a pensar que
hay algo importante que falla en la teoria del orden
juridico como sistema e indican a la vez gue a no-
cién correspondiente todavia no pertenece al voca-

narios frente a las cada vez més numerosas resoluciones admi-
nistrativas previas.

™ Frosini, V., arl. Crdinamento, en Enciclopedia del dintlc
XXX, Varese, 1980: |. Ordinamento giuridico, a) Fllosofia del di-
fitto, pag. 462: cuanto més se complica un conjunto (también ju-
ridico} en las relaciones entre los elementos que lo componen,
tanto mas tiende a convertirse en desorden como «exceso de or-
denes», como se observa, por gjemplo, en (@ experiencia de la
inflacién legislativa.

76 Burckhardt (supra nt. 31), p4g. 127 Ya las leyes (los codi-
gos) tienen por misién la regulacian de las relacienes juridicas y
no la construccién de un sistemna: Zajtay, |., Begriff, System und
Prajudiz in den Kontinentalen Rechten und in Common Law, en
AcP 165 (1965), pag. 112.

77 Burckhardt (supra nt. 31), pag. 127, segin este autor
(pags. 125 y s.), la construccion légica y sistematica del dereche
es ante todo tarea dal legislador y sélo de la ciencia cuando aquél
no ha llegado a cumplirla, pero «al tedrico llega siempre dema-
siado tarde» para resolver las contradicciones y colmar las lagu-
nas que el legislador dejo, pues debe trabajar con el material que
le proporciona la lay.

% De Castro y Bravo {supra nt. 11}, pag. 445; Gibert y Sén-
chaz de la Vega, R., Método dg la Histona del Derectio espaitol,
en Anuario de /a Facultad de Derecho de Cdceres 8 (1990),
pég. 270; Gibert encuentra la diferencia entre el sistema histérico
y el sistema juridico &n la tolerancia del primero respecto de ele-
mentos en si mismos contradictoios ¢ ajencs enire si, elementos
qua et segundo tendria que eliminar. Una buena prueba de que
el sistetma no es imprescindible en el derechc y de que pusda
darse un derecho no sistemético que funcione a salislaccion es
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bulario pacifico de los juristas. Donde mejor se com-
prueban estas dificultades es, en efecto, en el plano
de la terminologia: proliferan las denominaciones re-
lativas al sistema y cada una de ellas es portadora
de un significado singular que, ademas, ni siquiera
se mantiene constante de unos autores a otros®.

Aqul no vamos a ocuparnos de aquellos concep-
tos de sistema que califican separadamente la es-
tructura del objeto y su reconstruccién por el sujeto
(partiendo de la division entre ambos); de algunos
de ellos ya hemos hecho mencién: sistema objeti-
vo-sistema logico; systema mundi-systema hominis;
en general, sistema del derecho-sistema de la cien-
cia del derecho®'. Baste sefialar a este respecto que
el derecho, siendo una creacion del hombre y las
fuerzas sociales, escapa probablemente a tan tajan-
te division, lo que seguramente plantea nuevos pro-
blemas en relacion con su naturaleza sistematica de
los que podemos ahora prescindir.

Lo que nos interesa en este momento son méas
bien las determinaciones especificas del sistema del
derecho, quiero decir de su concepto. Como antes
apuntaba, la diversidad terminologica es en esto
muy notable, por lo que, en aras de la simplicidad,
conviene limitarse a las expresiones de uso mas fre-
cuente y por ende mas significativas.

5.a. El sistema axiomatico o [6gico-deductivo.
Con el que menos problemas se plantean es con el
llamado sistema axiomatico o l6gico-deductivo, que
suscita el rechazo, o por lo menos la prevencion, de
la mayor parte de la doctrina moderna. Lo primero
que se le reprocha es su irremediable caracter abs-
tracto®2, que pone en cuestion su utilidad y su valor
desde el punto de vista y para las necesidades de
la jurisprudencia como actividad empirica. A esta pri-
mera objecion se afiaden otras que tienen que ver
con la irreductibilidad en sentido légico de la mate-
ria juridica & ordenarse en el sistema® y con la im-

la ofrecida por la historia del Derecho candnice: vid. Gaudemet,
J, Essais de systématisation en droit canoniqus, en La sisterna-
tice giuridica (cit. supra, nt. 41), pags. 165 y ss.; el ajgmplo es es-
peciaimente inleresante por cuanto, como sefiala Gaudemet
(pags. 169 y ss., espec. 171), la elaboracién cientifica de que fue
objeto el Derechc candnico en los siglos XIIl y XIV ne fue unida
a su sistematizacion.

7% |rii (supra nt, 44), pag. 303.

80 por eso dice Garcia Amado {supra nt. 34), pag. 312, qua la
nocion de sistema juridico no es un conceple que remita por si
misme a un contenido indubitade, de made que su s0la mencion
baste para centrar el tema del discurso; y Bobbio (supra nt. 31),
pag. 78, que «el términa sisterna es uno de aquellos términos con
muchos significados que cada uno usa segun su propia con-
veniencia».

®1 podriames quizds afadir la distincidn de Falzea, A., Siste-
ma cufturale e sisterna giuridico, en La sistemalica giuridica (cit.
supra, nt. 41), pag. 41, entre sistema real («conjunto de existen-
cias» que ya an su realidad objetiva presenta un modo de ser es-
tructurado unitariamente) y sistema ideal («conjunto de concep-
tos» coneciados organicamente por un mismo principio); la cien-
cia, la filosofia ¢ el arte serian sistemas ideales; la costumbrs, la
religion y el deracho, sistemas reales por pertenecer a la vida
sfectiva de una sociedad dada.

¥ por gj,, Burckhardt (supra nt. 31), pags. 48, 110; Engisch
(supra nt. 14), p&g. 182; Diederchsen (supra nt. 25), pag. 699,
Nbrr (supra nl. 27), pag. 58; Castanheira Neves (supra nt. 19),
pags. 151 y ss.; Vallet de Goytisolo, J., Metodologia juridica, Ma-
drid, 1988, pags. 148 y ss.

82 Vid., entre otros, Engisch {supra nt. 14), pags. 175y s.; Ka-



posibilidad de eliminar por completo de éste las la-
gunas® y las contradicciones®. La critica se com-
pleta con el senalamiento de la arbitrariedad (desde
el punto de vista logico) inherente a ia eleccién de
los axiomas que han de servir de base al sistema®®,
y al final se concluye afirmando la inviabilidad de un
sistema semejante: no ha existido nunca en el pa-
sado ni es dable esperar su existencia en el futuro.

En realidad, con los progresos de la l6gica con-
temporanea ha ido cambiando el significado del mé-
todo axiomético y de la axiomatizacion en el dere-
cho. La construccién de un sistema axiomético uni-
co y comprensivo de la totalidad del orden juridico
ha sido abandonada, al menos como obijetivd reali-
zable de inmediato; se considera posible aplicar el
método axiomatico a cualquier materia con indepen-
dencia de cuéles sean sus contenidos concretos; se
entienden de forma distinta y mas rigurosa que en
el pasado las operaciones légicas de subsuncion e
induccién y se trabaja con proposiciones en lugar de
con conceptos. Estos rasgos entre otros®” marcan
una significativa diferencia entre la axiomatizacién
del derecho en sentido actual y los intentos sistema-
tizadores del iusnaturalismo racionalista y del pos-
terior positivismo cientifico y legal. Y a pesar de todo
ello, la abundante coincidencia en las criticas men-
cionadas nos indica que el tipo de sistema que se
rechaza es percibido con clerta uniformidad por los
autores. En ofros términos, parece que por sistema
axiomatico o légico-deductivo se entiende de forma
constante un tipo de sistema gue destaca las co-

ser, M., En torno al método de fos juristas romanos, Vailadolid,
1964, pag. 11; Horak (supra nt. 14), p4g. 41; Perelman, Ch.-Oi-
brachts-Tyteca, K., Traité de I'Argumentation. La nouvsile théto-
rique®, Bruxeiles, 1970, pag. 176; Perelman (supra nt. 11),
Pags. 502 y ss.; Diez Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria
dsf darecho®, Barcelona, 1993, pags. 190, 192, 263; Canaris (su-
pra nt. 2), “pvigs. 30 y ss., 68 y ss.; Boquera Oliver, J., Derecho
administrativa®, Madrid, 1991, pag. 22.

8 Wieacker (supra nt. 36), pag. 437, qua piensa, sin embar-
go, que ia totalidad del orden juridico escrite y no escrito es com-
pleta per definitionem (asto es diferente de lo que dice Parelman
(supra nt 11], pags. 571, 758, alc.: para evitar el «déni de justi-
ce» ol juez se ve en Ia necesidad de argumentar como si el sig-
tema jurldico que aplica fuera completo y coherente); Lombardi,
L., Saggio suf dirifto giurisprudenziale, Milano, 1967, pags. 240 y
ss.; Coing, H., Grundziige der Rechtsphilososphie®, Barlin-New
York, 1985, pag. 352; Alchaurron-Bulygin (supra nt. 8), pags. 98
y s.; Canarts (Supra nt. 2), p4gs. 38 y ss., 199y s, 239 y ss.; Mi-
lier, F., Juristische Methodik’, Berlin, 1989, pag. 71, 79. Gada-
mer, H. G., Vardad y método®, Salamanca, 1988, pag. 613, con-
sidera absurda la sola idea de una dogmatica idea! complela en
la que ia fuerza productora de derecho inherante al caso particu-
tar esté predeterminada légicaments, es decir, a idea de una dog-
maltica que contenga al menos en potencia todas las vardades ju-
ridicas en un sistema coherente; ademas advierte que esta im-
posibilidad de un sistema coharente y completo se da aun cuan-
do ninglin cambio de las relaciones sociales o cualguier otra al-
teracion histérica de la realldad haga aparecer como anticuado o
inadecuado ei derecho vigente: «la distancia entre 1a ley y el caso
aparece como absolutamente imemediable».

8 Lazzaro (supra nt 22), pag.462; Canars (supra nt. 2),
pags. 40 vy ss, 101 y s, 200 y ss.; Perelman (supra nt. 11),
pags. 621 y s, 762. En general, ante cualquier conflicto de inte-
reses sor varias ias solucionss que pueden buscar su apayo en
Ias ncrmas del sistema, pretender que da todas eilas sdio aque-
Ita que finaimente acoge el tribunal en su sentencla es la solu-
cién conforme con el sistema y prevista por él es aproximada-
mente lo mismo que creer an los poderes laumatirgicos de los
jueces; como dice Horak (supra nt. 14), pag. 38, hablando del uso
de la analogle, el juez qua tiene que encontrar una decision in-
tenta siempra {incluso de forma inconsciente) asegurarla, como

nexiones ldgicas entre sus miembros y que en defi-
nitiva concibe el orden jurldico como una totalidad
dotada de un orden l6gico y libre de lagunas.

Esto es en lo que parece haber acuerdo en recha-
zar. Y sin embargo, si uno observa con cuidado se
da cuenta de gue existe una situacién un tanto pa-
radéjica en la que conviven las declaraciones de for-
mal oposicién al sistema deductivo con ciertos indi-
cios que apuntan hacia una aceptacién del mismo
—o0 al menos una influencia— inconsciente o sola-
pada®®, de tal forma que podria decirse que aquelio
que se axpulsa por la puerta intenta colarse de nue-
vo por la ventana (y hasta cierto punto lo consigue).
No se trata sélo de la seguridad con que un autor
como Lantella se aplica a descubrir en al «discurso
juridico romano~» indicios de «sistema coherente»
(concepto éste que en una de sus acepciones
—conjunto de enunciados conectados entre si 16gi-
camente y todos derivados de un principio comln—
equivale al de sistema axiomatico o légico-deducti-
vo) como si la viabilidad de un sistema juridico axio-
mético (coherente) fuera cuestion probada y pacifi-
camente admitida®®; o de la facilidad con que un se-
gundo autor (Bretone) identifica el sistema «en el
sentido riguroso del término» con un conjunto unita-
rio y completo de proposiciones organizadas de for-
ma conceptual-deductiva®, Ni sélo de que Esser,
que admite la reciproca influencia del sistema y el
problema®', declare —ello no obstante— la superio-
ridad del sisteme cerrado —término que para él sig-
nifica lo mismo que sistema axiomético®>— nada

si @sa decision tuera la (nica posible y no una enire las varias
posibles.

8 Asi Engisch (supra nt. 14), pags. 176 y s., remitiéndose al
& 7 del iibro de Viehweg, Th., Topik und Jurisprudenz (Topica v
jurisprudencia, cit. supra, nt. 50, pags. 121 y ss., espec.
pag. 124). Esser, Principio y norma, cit, pag. 61, afirma que el
pensamlento axiomatico sdlo puede ser fructifero «si la base de
los axlomas es lo bastante amplia y verificable inductivamente so-
bre el common sensea del presentans.

®7 Vid. Garcia Amado (supra nt. 12), pags. 213 y ss., 295 y ss.
Sobre al caractar instrumental de |a iégica formal modema, vid.
por 8j., Klug, U., Ldgica juridica, Caracas, 1961, pags. 16, 20 y
S, 212 y 88,

8 Por @so, no ke falta un punto de razén a Viehweg (supra ni.
50), p4g. 123, cuando, al analizar las relaciones antre la topica y
la axiomatica, considera al método axiomético como la axpresion
mds preisa de la sistamatizacién en el dereche; también Coing
{supra nt. 5), pags. 191 y s., sefiala que el concepto estricte da
sistemna es el de sistema deductive; en palabras de Recasens Si-
ches (supra nt. 18), pag. 515, &ste es el sistema «an el sentido
radical, pure y maximo» de la palebra, cuya imposibilidad en ei
derecho continuaments destaca: pag. 103, 353 y ss., 424 y s5.,
513 y ss., 520, 540 y s. Engisch (supra nl. 14), pag. 177, apunta
por su parte que el método axiomatico quisiera ser un metode
cientffico ideal, aunque —dice— no as &l linico método de siste-
matizacion cientffica,

% Lantella, L., #f lavoro sistematico ne! discorso giuridico ro-
mano (Repertorio di strumenti per una lettura idealogica), en Pros-
pettive sistematichie (cit. supra nt. 15), pags. 128 y ss. En honor
a la verdad hay que decir que Lantella no se oivida da la dificul-
tad de encontrar entre ics resiments exislentes un discurso jurl-
dico enteramente coherente (0 enteramente «discretor, término
atilizado por Lantella, como puesto al de sistema coharante, para
indicar un conjfunto de enunciados independientes cuya conside-
racion unitaria se dabe tan sélo a la circunstancia de que todos
ellos concurran en la descripcidn de un dnico sector del co-
nocimiento),

8 Brotone, M., Storia del diritto romano’, Bari, 1992, pags. 303
¥ 5., hablando da la té¢nica jurisprudencial an Roma.

91 Esser, Principio y norma, ¢it., pags. 303 y s.

%2 Vid. Esser, Principio y norma, cit., p!gs. 57, 278 y s.
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menos que en fuerza creativa y en elasticidad®.

También se trata, y sobre todo, de la persistencia
con que la discusion sobre el sistema en el derecho
se vertebra en tomno a las caracteristicas de comple-
tud, coherencia y unidad, lo que puede ser sefial de
que tales caracteristicas forman parte del contenido
esencial del concepto de sistema sin mas (y por con-
siguiente de cualquier concepto de sistema), o bien
de que por medio de ellas perdura la influencia del
viejo modelo sistematico, que en tal supuesto ven-
dria a funcionar como ideal no declarado. Y tambien
de la insistencia con gue algunos autores siguen su-
brayando la existencia de ciertas semejanzas entre
el sistema juridico y el sistema axiomético (y preci-
samente, entre otras, la exigencia de no contradic-
cion, completud e independencia®), de donde no
hay mas que un pase a la afirmacion de la perfecta
conveniencia de este ultimo tipo de sistema para la
materia juridica.

5.b. Sistema externo y sistema interno. La re-
flexion juridica moderna se esfuerza en alcanzar una
aproximacién mayor y mas matizada a fa realidad
concreta de cada ordenamiento juridico por medio
de instrumentos conceptuales renovados, como son
la distincién entre sistema externo y sistema intermo
o entre sistema abierfo y sistema cerrado. Nas ocu-
pamos aqui de la primera®,

En términos muy generales podria decirse qua la
idea de sistema externo es la idea de un orden de
exposicién o representacion de la materia juridica
destinado principalmente a facilitar el conocimiento
y la ensefianza de! derecho vigente o la aplicacion
practica del mismo, mientras que el sistema interno
representa aquel minimo de légica que permite se-
parar el derecho del puro arbitrio, o también la co-
herencia racional y valorativa que es inherente al de-
recho en cuanto tal y que éste necesita para funcio-
nar adecuadamente.

% Esser, Principic y norma, cit., pags. 305 y §.: «Cualesquiera
que sean los cimientos de tal sistema cemado, su herencia espi-
ritual vy el aliento politico recibido, as innegable su superiondad
an fuerza creadora, elasticdad y claridad frente al tratamiento
problemético que procede paso a paso a fravés de la historia».

84 Opalek, K.-Welenski, J., Das Problem der Axiomalisierung
des Rechts, cit. por Garcla Amado (supra nt. 12), pag. 211; este
Ulime autor entiende el métode axiomético come una actividad
dirigida a presentar una disciplina cualguiera {en nuestro caso, el
derecho) bajo la forma de sistema axiomatico, lo que en principio
no s una defensa de esta clase de sistema como la propia por
excelencia del derecho.

95 Como es blen sabido, fue Heck, Ph., Begriffsbildung und in-
teressenjurisprudenz, Tlbingen, 1932, p4gs. 139 y &s., quien pri-
mero llamé la atencion sobre la contraposlcion entre sistema in-
temo y sistema externc del derecho.

% Castan Tobefias, J., La ordenacion sistemélica del derecho
civil, Madrid, 1954, pags. 14 y ss.; Engisch {supra nt. 14),
pégs. 177 y ss.; Horak (supra ni. 14), pags. 26 y ss.; Larenz (su-
pra nt. 16), pégs. 439, 479, 481; Mayer-Maly (supra nt. 4),
pags. 68, 71; Villar Palasi (supra nt. 14}, pags. 515; Cappellini (su-
pra nt. 34), pag. 11; Mensezes Cordeirc (supra nt. 52), pags. LXIV
y §5.; Cappelletii (supra nt. 69), pag. 370; Fazzalari, E., Sistema
& processo, en La sislematica giuridica (cit. supra, nt. 41),
pég. 214. Para la postura de Savigny, vid. Herberger (supra nt.
44), pégs. 393 y ss.; Paradisi (supra nt. 43), pag. 20; para la de
Ihering, supra nts. 21 y 58.

¥ No es éste ol case de Canaris (supra nt. 2), pag. 26, que
sofiala explicitamente que el sistema externo no es sl «sisterna
del derecho= en al sentide de una ordenacién internamente co-
nectada (¢ unidad de sentidc interior del derecho); ni probable-

42

Simplificando, uno estaria tentado de decir que
esta distincién se corresponde con la otra, ya cita-
da, entre el sistema del derecho y el sistema de /a
ciencia del derecho; se trataria entonces tan sélo de
una forma diferente de plantear la consabida proble-
matica acerca de la naturaleza sistematica de la ma-
teria juridica. Esto, sin embargo, puede resultar de-
sorientador y es desde luego insuficiente.

Es cierto que la opinidén mas difundida, a partir ya
de Savigny, considera que es la ciencia la que ela-
bora el sistema externo del derecho y que en cam-
bio el sistema interno es expresion de la unidad y el
orden inherentes «ontolégicamente» a la materia ju-
ridica®®. Pero no lo es menos que también se en-
tiende, en general, que la idea de sistema externo
(al menas comao orden con que se presentan las nor-
mas en codigos y leyes) es tan aplicable al derecho
en si mismo considerado como pueda serlo la de sis-
tema interno. En consecuencia, habria que dar por
sentado que todo derecho tiene tanto su sistema ex-
terno como su sistema interno®, no faltando, en
este sentido, los juicios relativos a un derecho cual-
quiera (por ejemplo, el Derecho romane) en los que
se afirma que sus defectos y carencias desde el pun-
to de vista de la sistematica externa nada dicen de
su sistema interno, que no se varla afectado por
ellos®e.

Hay, pues, al menos dos grandes visiones del sis-
tema externo: una como sistema cientifico o didac-
tico y otra como orden (0 mas bien como aspecto)
externo de la materia juridica en su presentacion pri-
mera y espontanea, pudiéramos decir™. Unicamen-
te el primero es el sistema elaborado por 1a ciencia
del derecho y sélo a él parece referirse la caracteri-
zacion que hace Larenz del sistema externo como
sistema «abstracto-conceptual»'®’, o sea, basado
en la elaboracion de conceptos abstractos con un
contenido de realidad tendencialmente cada vez
més reducido. En el otro sentido, en cambio, es de-

mente tampoco el de Pattaro, E., Modelli di discorso, tipi di sis-
terna e funzione di principi, en La sistematica giuridica (ci. supra,
nt. 41) pag. 264, pues dice que la sistemalizacion —en la ciencla
juridica romana— de las proposiciones normativas deducidas de
los principios por divisiones en genera, species y partes no for-
ma parte del sistema: se refiere a la transmision del sistemna, no
a su produccion, concierne 2 la didactica, no a la ciencia.

% vid., por sje., Mayer-Maly, Th., rec. de E. Holthéter, Sach-
teil und Sachzubehdr im rémischen und jim gemainsam Recht,
Berlin-New York, 1972, en 255 90 (1973), pag. 513; también las
obsarvaciones de Koschaker, P, Europa y el Derecho romano,
Madrid, 1955, pags. 249, 279, sobre el conocimiento instintivo ©
consciente del sisiema par pare de los juristas y sobre el siste-
ma tedricamente elaborado ¢ «sentido» por ellos {(Mensezes Cor-
derio [supra ni. 52], pdg LXIV: «el sistama existe, se tenga o no
de &l una consciencia especifica=), y las de Weyand (supra nt.
25), pags. B3 y 5., nt. 352, sobre el orden sistematico interno del
common law anglo-americano: a la casulstica externa —dice We-
yand— na iene por qué corresponderse una casuistica intema,
ia diferencia especifica del case /aw frenie al derecho codificado
consiste en |a casuistica como forma de representacion extsma
del derecho; en parecido sentido sa expresan Esser, Principlo y
norma, cit., pag. 265, y Kaser (supra nt. 83), pags. 14 y 5., 35.

%8 vid. Castan Toberas (supra nt. 96), pag. 15, Esser, Princi-
pro y norma, cit., pag. 265, que disingue entre «sistoma oficial»
codificado y «sistema escolastico»; Kaser (supra nt. 83), pag. 12;
Diederichsen (supra nt. 25}, pag. 700; Lazzaro (supra nt. 22),
pags. 463.

100 | arenz (supra ni. 16), pags. 438 y s., 446 y §.; contra Ca-
naris (supra nt. 2), p4g. 82 nt. 141.



cir, como orden o aspecto exterior de las normas ju-
ridicas, el sistema externo tiene, légicamente, en
cada caso una fisonomia concreta, la que sea, por
lo que no parece en absoluto acertado reducirlo al
modelo de sistema codificado —por tanto, cerrado—
que fija las reglas con precisién conceptual y se
presta al trabajo deductivo axiomatico™".

Por lo que se refiere al sistema juridico interno, en
la actualidad predomina su_concepcion como siste-
ma de fines o de valores'® o como orden axiologi-
o o feleolbgico de «principios generales del dere-
cho»'®, Pero no falta quien lo concibe también
—aunque sea, en alglin caso, para mostrar su re-
chazo por é— como sistema de dogmas 0 concep-
tos'® o como sistema deductivo’®; e incluso hay
quien refiere el sistema interno a la ciencia del
derecho'%®,

Vemos, pues, que hay cierta inestabilidad en el
contenido asignado a estos conceptos por la doctri-
na. Ahora bien, estas oscilaciones en el concepto se
multiplican y se agudizan cuando se pasa al probie-
ma de la relacién que se supone debe existir entre
el sistema externo y el sisterna interno de un mismo
derecho. Baste apuntar, a este respecto, que el fun-
damente mismo de la distincién entre ellos se des-
morona si se considera —como lo hace, por ejem-
plo, Fazzalari'®’— que todo sistema, aunque forma-
do sobre la realidad y debiendo corresponderse con
ella (so pena de carecer de validez tedrica y opera-
tiva), es siempre de caracter extrinseco; o, peor aln,
que la necesidad de imponer un orden desde fuera
(sistema externo en la primera acepcion) presupone

%" Esta es la idea da Esser, Principio y norma, cit., pags. 57,
265, 281, etc.

'%2 Esta es la concepcién de, per ejemplo, Engisch (supra nt.
14), pags. 177 y ss., que atribuye con todo 2l sistetma inferne (fe-
leoldgico, sagin él) una cierta deducibilidad intarna («innere Fal-
gerichtigkeil») y clerta elasticidad debida a la discrecién legisla-
tiva (pég. 180); Larenz (supra ni. 16), pags. 439, 478 vy s5., das-
tacando que el sistema interno (unidad valorativa inferna del or-
den jurigica) es dinamico, abierto, fragmentario y tiene la esiruc-
tura de la historicidad; Villar Palasi {supra nf. 14), pag. 515: la co-
herencla intema del derecho es axiolégica (vid., sin embargo,
pag. 561, eriticamante sobre el sistema taleol6gico).

? Canaris (supra nt. 2), pags. 18 y ss., 66 y s5., 76 y ss. {vid.
Garcla Amado fsupra . 34, pags. 305 y ss.); Id., Die Festste-
fung von Licken im Gesetzr®, Berlin, 1983, pags. 97, 124; Cas-
tanheira Neves (supra nt. 19), pdgs. 164 y ss., passim; segin
Castanhelra, lo axiolégico-normative se colocaria trente a lo te-
leglégico-funcienal en una dialéctica de prioridad: pags. 125 y ss.

184" Cappelleti (supra nt. £9), pag. 370; implictamenta, Koscha-
ker (supra nt. 96), pags. 249; Castan Tobefias (supra ni. 96),
pag. 15, distingue en la construccién del sistema el punto de vis-
ta dogmiético {ordenacién interna) y el diddetico {ordenacion ax-
temna, plan de expesicion). No es del 1odo clara la concepcitn del
sistema inferno de Kaser (supra nt. 83), pues dice (pag. 12) que
por 1 hay que entender =que las normas y conceptos singulares
estan perfectamente de acuerdo entre si y se derivan de cierlos
conceptos generales», pero mas adelante (pags. 35 y s.), rafinén-
dosa en cancreto al Derecho romano, afirma que la sistematica
infema es «la coherencia interna de las normas halladas empiri-
camente» (sisiema abierto en contraposicidn al sistema cerrado
de las codificaciones), y par Gltimo dice (pAg. 46) que en el De-
recho romane no se paséd de «afisbos de sistema intemo» &l fal-
tar todavia «lcs conceptos generales, que hubieran hecha posi-
ble una superesfructura teorética».

%5 Vid. Coing {supra mi. 5), pags. 192 y s., sobre esta con-
cepcion del sistema interna, que él misma no comparte: pag. 207;
Lazzaro (supra nt. 22}, pag. 464, rechaza también la idea del sis-
fema intrinseco como sistera deductivo.

198 Fikentscher (supra nt. 4), pags. 102 y s, donde menciona
el «“&ussere” Systemn des Kodex» y el «“innere” der Rechtswis-

el estado cadtico de los datos y, por tanto, 1a inexis-
tencia de nada que merezca el nombre de sistema
interno™®®. Que el sistema externo (de nuevo en el
primer sentido) acaso refleja de modo sélo parcial
el orden interno del derecho —y ademas, posible-
mente desde puntos de vista no coincidentes con
los de éste’®—, O en fin que, siende necesario para
imponer un orden a la masa de las normas y para
poder manejarlas, el sistema externo no puede dar
respuesta a las cuestiones juridicas ni permite por
si solo descubrir las conexiones de sentido internas
del derecho'?.

El manejo de conceptos de contenido tan variable
86 muestra cietamente dificil, problematico incluso
por la inseguridad obligatoria que produce, pero qui-
za quepa decir que lo que por detras de ellos se per-
cibe es la voluntad de apuntalar la idea del derecho
como orden, salvando la dificultad que en este sen-
tido representa el aspecto «externo» tantas veces
cadtico y —otras tantas— deficientemente organiza-
do del material juridico a base de afirmar su unidad
y coherencia «internas», situando de esta forma ta-
les caracteres en un ptano que, por lo pronto, hace
muche mas dificil su verificacion concreta''".

En todo caso, haciendo nuestro provisionalmente
el planteamiento implicito en la distincién entre sis-
tema interno y sistema externo, digamos que no re-
pugna la posibilidad —no sélo tedrica— de construir
el sistema juridico externo, de exposicién o repre-
sentacion, de formas diferentes e incluso muy dis-
tantes entre si''?, como tampoco —creemos— fa

sanschaft~ diciendo hablar de «"2usseres” und “inneres” System
im Sinne von Canaris» (1). Lazzaro (supra nt. 22), pags. 463 y s,
hace una resena de los distintos modos de entendre el sistema
intrinsece como modelos cognoscitivos del derecho y como eri-
terios orlentadores de la actividad interpreiadora del jurista.

97 Fazzalari (supra nt. 96), pag. 214.

'8 Asi Cappellini (supra nt. 34), pag. 11; Cappelletti (supra nt.
69), pag. 370. Por el contrario, Canarls (supra nt. 2), pags. 13,
112 y ss., partienda de la distincion de Eisler entre sistema 16gi-
co (o cientlfico) y sistema objstivo o real, afirma que el primero
de ellos debe corrasponderse lo més fielmente posible con el se-
gunda, por lo que la formacion juridica del sistema solo sera rea-
lizable cuando su abjeto, el dereche, presente tal sistema objeti-
vo; en aste mismo sentido, Castanheira Neves (supra nt. 19),
pa%gm, ni. 52; también Coing {supra ni. 5), pag. 192.

Englsch (supra ni. 14), pag. 180; Lazzaro (supra nt. 22),
pag. 462. En camblo, Menezes Cordeiro (supra nt. 52), pag. LXIX,
considera que el sistema externo aspira a comunicar el interna
haciéndolo acceslble al estudio y al aprendizaje y propone |a su-
peracion de la contraposicion entre las dos clases de sistema me-
diante su sinfesis: «cuando se habla de sistema, en sl Darecho,
se tiene en menie una ordenacién de realidadas juridicas, toma-
das en sus conexiones inmanentes y en sus férmulas de ex-
teriorizaciéns.

% Mas que pemmitiio, lo impediria, segan la opinién de La-
renz (supra nt. 16), pags. 446 y s., 481. De nuevo, Menezes Cor-
deiro {supra nt. 52), pag. LXVIII, es de opimén diterenia, pues afir-
ma que $0lo el mansjo del sistema externo permite conocer las
conexiones materiales intemas del derecho, advirtiendo ademas
que tales conexiones quedarian fuera de la cultura y el derecho
si permanecieran desconocidas; para Giaro (supra nt. 25),
pags. 205 y s., la formacion del sisiema externo debe entender-
se solo como descubrimianto de las estructuras lagicas y los prin-
cipios fundamentales del ordenamienta.

' Insistiremos en esta punto cuando hablemos de la unidad,
la coharencia y la completud como caracteristicas del sistema; in-
fra & 6.

"2 | a afimacion de Sénchaz Agesla (supra nt. 37), pags. 663
Yy &, de que no existe un sistema Gnico, verdadero, aterno, sinc
una vanedad de sistemas posibles, mas o manos templado su ri-
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posibilidad de gue el sistema externo de un deter-
minado derecho pueda ser calificado como irracio-
nal (si es que es oportuna la aplicacién aqui de tal
categoria). Pero el sistema juridico interno, de uni-
dad y coherencia racional y valorativa, parece que
no puede ser mas que uno y de una forma, aunque
se quiera sostener su condicién menos perfecta o
definirlo como sistema mdvil, dinamico o abierto.
Pues en verdad, lo que probablemente se esconde
detras de calificativos como éstos es un problema
mucho mas grave que el de los limites inmanentes
del sistema: la movilidad constante y la apertura del
sistema interno hacen que la «unidad de sentido del
ordenamiento juridico» en que se dice que el mismo
consiste (Canaris) resulte sencillamente inaprensi-
ble ni aun cuande una norma de rango superior (la
Constitucion, por ejemplo) quisiera aferrarla en un
enunciado concreto''®, Queda abierta, por lo tanto,
la duda de si el lamado sistema interno del derecho
es algo mas que una abstraccion incapaz de captar
ni un solo momento real del derecho en perpetuo
movimiento.

5.c. Sistema abierto y sistema cerrado. Segun la
Teoria General de Sistemas, los sistemas abiertos
se definen por su tendencia hacia una evolucion
constante y un orden estructural, y los sistemas
cerrados, por su tendencia a la indiferenciacion de
sus elementos y al desorden (1), hasta alcanzar una
distribucién uniforme de la energia. Un sistema
abierto —nos dice Ferrater Mora''*— es aquel que,
sin perder ninguna de las ventajas de la ordenacion
sistematica, es capaz de acoger nuevos problemas
y de modificarse continuamente. El sistema cerrado,
en cambio, permanece aislade del medio y es inca-
paz de adaptarse a las circunstancias y de desarro-
Narse. Todos los sistemas identificables sobre la
tierra son necesariamente abiertos, siendo la aper-
tura, o sea, el intercambio de materia y energia con
al medio, una indispensable condicién de la existen-
cia misma del sistema. En consecuencia, los siste-
mas llamados cerrados, o bien no son verdaderos
sistemas, © bien lo son pero sélo de cardcter teérico
o hipotético''®.

¢ Hasta qué punto puede ser Util este par de con-

gor l6gico en la circunstancia histdrica, se refiers al sistema da
la ciencia dal derecho, como [0 indica ya el titulo de su trabajo.

3 | a evolucion de un sistema dinamico puede concebirse
como «Una cierta trayectoria en un espacio de estos posibles»
en la que el sistema no es «nada mas que la focalizacidn mo-
rpnaenténea de uno de esos estados»: Scheurer {supra nt. 24),

g. 61.

4 Farrater Mora, J., Diccionario de Filcsofia 4, reimpr. Ma-
drid, 1990, pag. 3064,

115 Fikentscher, W., Methoden des Rechis (cit. supra nt. 4) Il
Anglo-amerikanische Rechtskrofs, TUbingen, 1975, pags. 66 y s.;
Id. (supra nt. 4), pags. 115 y s., 120; Garcia Cotarelo, R., Critica
de la feorfa de sistemas, Madrid, 1979, pags. 13 y s.; Billesbach
(supra nt. 39), pags. 335y 5.

118 Asl o recuerdan Esser, Principio y norma cit., pag. 57 nt.
140, y Fikentscher {supra nt. 115), pag. 68 nt. 157; id. {(supra nt.
4), pag. 115.

17 Schulz F., History of Roman Legal Science, Oxford, 1946,
pag. 69 (= pags. 133 y 8. de la trad italiana: Storia defia giuris-
prudenza romana, Firenze, 1968). Nom {supra nt. 27), pag. 56,
sospecha que bajo los eslbganes modernos de sistema cerrado
y sislema abierto =no se esconde otra cosa que la contraposi-
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ceptos para captar la realidad efectiva del derecho?
O bien, con un planteamiento sin duda mas concre-
to, ;,como y con qué sentido los utiliza la doctrina
en la comprensién y explicacién del orden juridico?,
;qué relacién guardan el sistema abierto y el siste-
ma cerrado con los sistemas externo e interno a los
que nos hemos referido en el apartado anterior?

Segun parece fue Fritz Schulz, un romanista, el
primero en hablar de sistema abierto y sistema
cerrado en referencia al derecho''®. En realidad,
Schulz hablaba s6lo de un «open system» (al que
consideraba propio de la jurisprudencia romana de
fines de la Replblica) como contrapuesto al «short,
hard-and-fast system» que Cicerén propcnia como
modelo para el derecho en su cbra De iure civili in
artem redigendo’'”. No es del todo claro, por otro
lado, qué entendia Schulz por sistema abierto, pues
ya en una cbra anterior habia dicho, a prop6sito de
la misma cuestion, que la actividad de los juristas ro-
manos es «esencialmente asistematica y casuisti-
ca», pero también que el Derecho romano esté pro-
visto de un «sistema extraordinariamente elastico y
flexible» "8,

Si ya en su estreno en el escenario juridico queda
un poco en la penumbra del sobreentendido el sig-
nificado preciso del sistema abierto para el derecho,
la relativa ambigledad que acompana desde enton-
ces al uso de este concepto (en menor medida tam-
bien al de su opuesto, el sistema cerrado) no debe
extrafiarnos demasiado. Una afirmacién muy exten-
dida es, por ejemplo, la de que el sistema juridico in-
terno es de caracter abierto. Con esto se quiere dar
a entender que se trata de un sistema dindmico y
hasta cierto punto mévil que admite no solo cambios
en el tipo de combinacién de sus elementos (princi-
pios o valores) y en su alcance y reclproca limita-
cion, sino también el descubrimiento y la irrupcion
de elementos nuevos; que es, en este sentido, un
sistema incompleto, inacabado e inacabable; frag-
mentario también, por cuanto no todas las normas
y reglamentaciones pueden integrarse en él; y que
estda sometido a continua revisién y reelabora-
cién''®, Cada autor aporta su propio matiz al con-
cepto de sistema que utiliza, con lo que con un tér-
mino idéntico en cada caso se expresan contenidos
que pueden diferir al menos parcialmente’?; esto,

clén estdica, caida en el olvide, entre diairesis y merismos, entre
divisio y parlitio.

18 Sehulz, F., Principios del Derecho romano, trad. esp. de M.
Abellan Velasco, Madrid, 1990, pags. 86 y 38 respectivamente.
Llama la atencitn sobre esta inseguridad de Schuiz, Fikentscher
(supra nt. 115}, pags. 67 y s.

118 vid. Larenz {supra mt. 16), pags. 174, 478 y ss.; Id., Met-
hodeniehre der Rechiswissenschaft {Studienausgabe), Berlin-
Heidelberg-New York-Tokyo, 1983, pags. 58, 357, 360. También
Pugliatti (supra nt. 21), pégs. 198 y s., 201; Id., /a glurisprudenza
come scienza pratica, en RISG (1950), pag. 65; Engisch (supra
nt. 14), pags. 187 y s.; Castanheira Neves (supra nt. 19), pags.
171 vy 5., nt. 301, passim; Mayer-Maly (supra nt. 4), pags. 71 y 5.;
Coing (supra nt. 84}, pag. 353; Canaris (supra nt. 2}, pags. 106 y
ss.; Id. (supra nt. 103), pag. 107, nt. 172; Perelman (supra nt. 1:’2,
pags. 505 y s.; Pawlowsk, H. M., Methodeniohre fir Jurister,
Heldelberg, 1991, pégs. 118 y ss., c¢on puntualizaciones im-
portantes.

120 vid, por ejemplo, las precisiones y reservas sobre la mo-
vilidad como caracteristica del sistema abierte tormuladas por En-
gisch (supra nt. 14), pag. 166, y Canaris {supra nt. 2}, pags. 130
y ss. Para Lumia, G., Lineamenti di teoria @ ideologia del dirifto®,



en cualquier caso, es perfectamente normal y asu-
mible sin especial dificultad.

Los prablemas, sin embargo, comienzan a surgir
cuando se observa que existe como minimo otra for-
ma muy distinta de entender el sistema abierto. Con
la concepcion que acabamos de resumir, este tipo
de sistema se muestra en principio adecuado para
cualquier derecho esté o no codificado’®!. En cam-
bio, esta nueva concepcion identifica sin mas el sis-
tema abierto con la tdpica y lo sitda frente a un sis-
tema cerrado que a su vez identifica con el derecho
legislado o codificado o directamente con el sistema
axiomético o deductivo'??; algunos autores, espe-
cialmente romanistas, afirman por su parte que el
sistema abierto, opuesto o no explicitamente ai sis-
tema cerrado de leyes y codigos, es caracteristico
de un derecho casuistico y jurisprudencial como fue
el Derecho romano, pero sin que quede claro del
todo si al hablar de derecho casuistico, jurispruden-
cial o problematico entienden referirse 0 no a algo
distinto de la topica'. En todo case, esta represen-
tacién del sistema abierto como sistema t6pico su-
pone la recuperacién de la topica bajo la vestidura
del sistema, cuando hace sélo unas décadas, a raiz
de la publicacion del fecundo libro de Viehweg so-
bre estos problemas, se ensalzaba o repudiaba el
método topico respectivamente como el mas apro-
piado para la jurisprudencia o como el mas alejado
de la vision sistematica del derecho e incluso incom-
patible con ella'®*. En realidad, sin embargo, la de-
finicién del sistema abierto como sistema topico lo-
gra superar sélo de forma aparente el enfrentamien-
to entre las dos posturas que protagonizaron la con-
troversia inicial, a saber, el caracter topico —i.e., no
sistematico— de la jurisprudencia frente a la condi-
cién sistematica del orden juridico conforme al mo-
delo mas riguroso de sistema, o sea, el sistema axio-
matico o légico-deductivo. Prueba de que el enfren-

Milano, 1978, péags. 69 y s., sisterna cerrado significa simplemen-
te sistama independiente.

'#! Probablemente debe entenderse en esle mismo sentido ia
afirmacién de Weyand (supra nt. 25), pag. 64, nt, 352, de que el
«pensamiento sistematico abiera» es posible tanto en un dere-
cho codificado coma en uno casuistico,

# Esser, Principio y norma, cit., pags. 57, 281, 297; no se ol-
vide que para Esser sistoma cerrado, derecho codificada ¥ siste-
ma axiomalico significan lo mismo: vid. supra, nt. 28; también
para Kaser (supra nt. 83), pag. 12; Kaufmann, A., Analogie und
~Nalur der Sache~®, Heidelberg, 1982, pag. 50; Id. (supra nt. 12),
pags. 125y s.; Viehweg (supra nt. 12), p4gs. 80y s. B4y s., 124
¥ 5. También para Weyand (supra nt. 25), pdg. 62, el sistema
abieno se contrapone al sistema axicmatico, pera éste no se iden-
tifica con el derecho cedificado.

'# Aparte de Schulz, citado més arriba, vid. Kaser (supra nt.
83), pags. 9y s., 35 y 5., 47: dada su estructura casulstica, el or-
denamiento juridico romano sigue «un método empirico, inducti-
vo, andlogo al de la tdpica»; Alvarez Suérez, U., La jurispruden-
cia romana en fa hora presente, Madrid, 1966, pags. 112 y s.;
Garcfa Garrido, M. J., Deracho privado romano |l. Casos y decr-
siones jurlsprudenciales®, Madrid, 1984, pags. 71 y s.: la jurispru-
dencia romana es el prototipo de sistema abierto: con antsriori-
dad sobre sistemas abiertos y cerrados, acoglendo las ideas de
Esser y Viegweg, ld., Casuismo y Junsprudancia romana, Ma-
drid, 1976, pégs. 113 y ss.; Talamanca, M. (ed.), Lineamenti di
storia def diritto romano®, Milano, 1988, pag, 429. Giare (supra
nl. 25), pég. 188, adviente que en ocasiones se usa la palabra t6-
pica como «doble» de casuistica, con lo que se la convierte en
un términc superfluo. Contra la igualacién del casuismo romano
a la tépica, Torrent, A., Problemnas romanisticos de aplicacion fo-
rense, Zaragoza, 1993, pags. 18y s.

tamiento de alguna forma continda la encontramos,
por ejemplo, en la peristente caracterizacion del sis-
tema cerrado (en cuanto sistema juridico) como
axiomatico o deductivo.

Las reacciones suscitadas por la obra de Viehweg
sacaron a la luz la existencia de ciertos tipos o mo-
delos de sistema distintos del l6gico-deductivo y
cuya adecuacion para el derecho se afirmaba y de-
fendia. Y por aqui pudo venir la desde luego subsi-
guiente conversidn de los catélogos de topoi inicia-
les de Viehweg en sistemas «seriales» o topicos'?®,
un hallazgo que no parece en absoluto convincente
pues diluye toda la mucha o poca sustancia que la
idea de sistema, aplicada al derecho, pudiera po-
seer’2®,

Por ofra parte, en toda esta discusion se percibe,
claramente presente, el propésito de buscar un mar-
co conceptual adecuado para la explicacién de lo
que suele llamarse la_«reciproca influencia del sis-
tema y el problema»'?’, aunque, desde el punto de
vista de una critica rigurosa que se cuestiona la uti-
lidad para el derecho del concepto de sistema y el
manejo que de &l hace la doctrina, podriamos ha-
blar de la presencia, también aqui, de ese esfuerze
por salvar la posibilidad de seguir afirmando la na-
turaleza sistematica de la realidad juridica del que
ya mas arriba hemos hecho mencién. Canaris, por
ejemplo, admite |a primacia del pensamiento tépico,
incluso de fege fata, en algunos sectores del dere-
cho aleman vigente, determinado, segun él, por un
sistema «jerarquico» e «inmévil»'?®, pero al mismo
tiempo senala que los catdlogos de topoi sélo se
pueden conseguir ¢on la ayuda del sistema interno
del orden juridico y recuerda que la solucion de cada
caso o problema juridico singular viene siempre
guiada por el derecho preexistente y su sistema, a
los cuales se debe referir y en los cuales debe bus-
car su fundamento'®®; en este mismo sentido En-

124 Como ilustracién de cada una de eslas dos valoracicnes,
baste recordar las recensiones del libro de Vishweg debidas res-
pectivamente a Coing (favorable a |2 téplca) y Diederichsen (en
conunto contrario a elia): Coing, H., Uber einan Beitrag zur rechts-
wissenschaftlichen Grundiagenforschung, en Archiv fur Rechts-
und Sozialphilosophia 41 (1954/55), pags. 436 y ss.; Diederich-
sen, U., Topisches und systematisches Denken in der Jurispru-
danz, cil. supra, nt. 25.

2 Vighweg (supra nt. 12), pags.80 y s., 124 y s, 127.

28 vid. Canaris (supra nt. 2), pag. 243, nt. 1a. Como apunta
Garcla Cotarelo (supra nt. 115), p4g. 65, la complajidad de ios sis-
temas na es una «complejidad cadtica»: supone diversidad, pero
tambisn orden.

'27 Para un resumen de la cuestion en la doctring, vid. Garcia
Amado (supra nt. 12), pags. 157 y ss.

128 En esto dltimo consiste para este autor al sistema cerrado
{del derecho privade aleman), en el que cada cuestién juridica se
puede decidir mediante deduccidn a partir de conceptos y valo-
res fundamentales dados y entre los cuales existe una rigida je-
rarqula: Canaris (supra nt. 2), pags. 134 y s.; Id. (supra nt. 103),
pag. 107, nt. 172; sobre los campos posibles de intervencién de
|la tdpica (fundamentaimente en casa de lagunas de valoracién),
Canaris {(supra nl. 2), pags. 239 y ss., 269 y ¥3.; vid. también Ka-
ser (supra nt. 83), pags. 10, 14; Diederichsen (supra nt. 25),
pags. 703 y s5.

Canaris (supra 103), p4g. 107, not. 172; Id. (supra nt. 2),
pags. 260 nt. 45, 269; Diederichsen (supra nt. 25), pags. 702, 704;
Villar Palasi (supra nt. 14), pag. 543; Santiago Nino (supra nt. 10),
pégs. 109 y s. Vid, no obstante, Pereiman (supra ni. 11),
pags. 571 y s., 758 y s., sobre |a obligacion que incumbe al juez
de juzgar fratando el conjunto ds normas que tiene que aplicar
como si formaran un sistema complelo y coherente.
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gisch manifiesta que tampoco un orden juridico em-
pirico y casuistico excluye el sistema, de! cual no
puede prescindir'®, También Esser se detiene en
el andlisis de la interaccidén existente entre el proble-
ma y el sistema, una relacion que él ve en la con-
traposicién, explicita en su caso, entre el sistema
ablerto y el sistema cerrado. Entre ellos habria una
especie de tension dialéctica que implica la ruptura
del sistera por el problema y la posterior absorcion
o asimilacién de éste por aquél; de esta forma, «los
conocimientos y experiencias ganados gracias a la
casuistica, son atribuidos al Codigo, para poderlos
utilizar deductivamente como normas supremas del
sistema»'3', En definitiva, segun Esser, ni la «evo-
lucion ‘abierta’ de los problemas» puede a la larga
pasarse sin un complejo deductivo que permita fa
comprobacién racional de las soluciones y su inte-
gracion en el sistema, ni ninguna «axiomatica ‘cerra-
da'» basada en un sistema deductivo puede renun-
ciar a su posterior ampliacién mediante el pensa-
miento problematico que opera a partir del caso'®.

i Seria exagerado quiza resumir esta cuestion de
la interdependencia del sistema y el problema di-
ciendo que el sistema se encuentra inevitablemente
en quiebra permanente (y en permanente recons-
trucciébn) como consecuencia de la continua irrup-
cién de problemas nuevos? Y si fuera asi, ¢ podria-
mos ver en el sistema algo mas que una piadosa as-
piracién, Util, seguramente, en la medida en que con-
tribuye a la orientacién de !a labor de legisladores y
juristas en general, pero en definitiva inalcanzable?
Y por otro lado, la afirmacién de que el sistema in-
terno del derecho es necesariamente un sistema
abierto, ;expresa de verdad una certeza, o es solo
una intuicién? Téngase en cuenta, a este respecto,
que las lineas de esa apertura no se dejan recono-
cer facilmente: cambian de continuo, y no sélo dibu-
jan el perfil por donde el derecho avanza y se ex-
tiende a la regulacién de los nuevos aspectos de la
vida social y econémica, sino que pueden aparecer
también —aparecen, de hecho, con notable frecuen-
cia— en los sectores mas tradicionales y consolida-
dos de la realidad juridica.

130 Engisch (supra nt. 14), pag. 189: «Auch eine “empirische”
Rechtsordnung, die sich von Fall zu Fall und von Einzelregelung
zu Einzelregelung weitertastet, wachst nach immanenten Prinzi-
pien, die insgasamt en inneres System ergeben, das wissens-
chaftlich erfassbar und darstellbar 1st»; Kaser {(supra nt. 83),
pé‘gds. 14ys

1 Esser, Principlo y norma, cit., pags. 208 y s.; asi describe
Esser usle proceso: «Un determinado problema de hecho obliga
a elaborar una solucion que de momento se encuentra de modo
casuistico, sin preocuparse de los principios, v luego se enlaza
pragméticamente con algan pasaje adecuado de las fuentes; sdio
cuando no hay ya manera de silenciar las conltradicciones de! sis-
tema, se reconoce que aquellos pasajes son utilizados s6lp para
dar un apoyo sistemdtico a un principio que los rebasa. Segui-
daments, las nuevas figuras y calegorias dogméticas son inciul-
das en el conjunito del sistema, considerdndolas como inmanen-
fos a éster: pags. 211 y s.; en pag. 111, nt. 104, ejemplifica con
la elaboracién de la doctrina de la cuipa in contrahendc por lhe-
n'n%zvm. también Santiago Nino (supra nl. 10), pags. 326 y s.

Esser, Principic y norma, cit., pags. 303 y s. En el mismo
sentido, Horak (supra nt. 14), pag. 33.

13 Fikentscher (supra nt. 4), pags. 117 y 5., 120. donde llega
a decir que los sistemas cerrados constituyen un adecuado fun-
damento para las dictaduras y que son fragmentarios y de carac-
ter principalmente 16pico; Id. (supra nt. 115), pags. 64 y ss.. Der
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Las dos concepciones del sistema abierto vistas
hasta ahora y que lo caracterizan respectivamente
como sistema mévil e incompleto en permanente
quiebra y reconstruccién y como sistema tépico en
el sentido de Viehweg y Esser son, si no las unicas,
si las mas importantes. A la primera de ellas se ase-
meja todavia el enfoque de Fikentscher, que hace
depender la apertura del sistema de la existencia de
un espacio libre de regulacién juridica («ein rechis-
frefer Raum») sin el cual el derecho no podria avan-
zar. En cambio, los sistemas cerrados niegan la
existencia de tal ambito libre de regulacion juridica
y son, por ello, sistemas intemporales (zeitlos) y des-
provistos de recursos frente a la modificacién de las
circunstancias'®. La clausura del sistema viene a
coincidir en este caso con su completud'*: un sis-
tema juridico seria universal (y en este sentido com-
pleto) porque todo aquello que no regula en sus nor-
mas positivas no esta desprovisto de regulacion (de-
void of law), sino regulado en sentido negativo'®®.
Ahora bien, entendida de este modo, la completud-
clausura del sistema intenta simplemente dar satis-
faccién a una necesidad logica espurea y en defini-
tiva descartable, pues, como dice Stone muy expre-
sivamente, «being unregulated cannot be a ‘mode’
of being regulated»".

Mencion aparte merece, por Ultimo, una tercera
opinién segun la cual el sistema abierto representa
un punto intermedio entre el sistema axiomatico o
cerrado, basado en la deduccidn légica de las solu-
ciones, y el «sistema topico» en el cual la solucion
se extrae del problema mismo prescindiendo en ge-
neral de reflexiones fundadas légicamente en la ra-
26n: sistema abierto seria entonces aquel que ad-
mite la existencia de interdependencias entre el ra-
zonamiento axiomatico y los pensamientos tGpi-
005137_

Para concluir este apartado parece oportuno des-
tacar escuetamente tres puntos seguros de conflic-
to entre las principales concepciones del sistema
abierto y el sistema cerrado elaboradas por la doc-
trina (y cuya disparidad constituye el primer obsta-
culo para su uso eficaz):

1. Quienes parten —y SOn Muy NUMErosos,

fallrechisfreie Raum. Das ~offene» System. Sobre la teorla del
rechisieerer Raurm, vid. Modugno (supra nt. 21), pags. 720 y s.;
Canaris (supra ni. 103), pags. 40 y ss., precisando el significado
praclico de este concepto y delimitandolo frente al concepto de
laguna.

Qs Stone (supra nt. 17), pags. 188 y ss,, trata de los sistemas
juridicos («legal orders») abiertos y cerrados desde el punto de
vista del «principio de la completud del sistemax.

135 Eglg aprincipio legal residual negativor o wprincipio de
clausura» podria tener cualquiera de estas dos formulaciones:
«asta prohibido tode (o que no esté permitido~, o bien «esta per-
mitido todo Io que no esta prohibido»; vid. Fikentscher (supra nt.
4), ?ag. 120.

198 “Stone (supra nt. 17), pag. 192; para una critica del «prin-
cipio de clausura», vid. Modugno (supra nt. 21), pags. 721 y 8
Canaris (supra nt. 103), pags. 49 y s.; Sanliago Nino (supra nt.
10}.}:&93. 199y s, 282 y ss.

% Von Schwind (supra nt. 14), pags. 13 y s. No es faci) declr
en qué medida se acerca a esta postura la vision de Giaro (su-
pra nl. 25), pag. 188, de una concepcion iapica (adecuada, se-
gun &, para caracterizar al menos algunos aspectos de la «r-
mische Rechisfindungsweise») entendida como caming interme-
dio entre 1a deduccion automatica y rigida dentro de un sistema
axiomatico y el ciego y desordenado lanteo de una busqueda del
derecho a la vez emplnico-pragmatica y autoeritaria.



como hemos podido ver— de la idea de que
el sistema internc del derecho es siempre y
de modo necesario un sistema abierto, segu-
ramente estaran en desacuerdo con la consi-
deracién de todo derecho codificado o basa-
do de forma preferente en la legislacion como
sistema necesariamente cerrado'®.

2. Es rechazable sin mas la igualacion del dere-
cho codificado con el sistema (cerrado) axio-
matico ¢ deductivo, tanto porque la experien-
cia de los modernos derechos continentales
le otorgan un rotundo desmentido como por-
que, situando de nuevo a esos derechos bajo
un paradigma del sisterna ya periclitado, ame-
naza con inhabilitarlos desde el punto de vis-
ta de las modernas concepciones sistema-
ticas.

3. Laconfiguracion del sistema internc como sis-
tema abierto (en el sentido de Larenz y Ca-
naris) implica un claro rechazo del llamado
sistema tépico.

6. UNIDAD, COHERENCIA Y COMPLETUD
COMO CARACTERES ESENCIALES
DEL SISTEMA JURIDICO

Los conceptos tienen su propia historia como la
tienen los hombres que los crean, y como sucede
con la historia de los hombres, también la de los con-
ceptos es siempre muy significativa.

Paginas atras, al recordar (en el & 3) las raices
de la especulacion doctrinal moderna en torno a los
problemas del sistema juridico, sefialabamos cémo,
en un momento decisivo del pensamiento juridico
europeo, llegd a fraguarse con la consistencia del
granito una idea, un modelo de sistena en el que
destacaban como notas principales la unidad, la co-
herencia y la integridad o completud. La mas per-
fecta realizacion de este modelo creyd poderse con-
seguir con el sistema deductivo 0 axiomatico, pues-
to luego en cuarentena ante la tozuda resistencia de
la realidad juridica a someterse a sus requerimien-
tos y por ditimo degradado de ideal sistemético a
métado de sistematizacion cientifica.

Se inventaron después otras teorias que admitie-
ron ya, unas de ellas, la inevitable incompietud de
todo sistema juridico, otras, sus probables fallas
frente al requisito de la coherencia, y que colocaron
la caracteristica de la unidad en un plano —llamado
a veces material— dominado por los principios, los

'3 Sequn David, R.-Grassmann, G., Einfihrung in die gros-
sen Rechissystemen der Gegenwarf, Minchen, 1989, pag. 447,
los ordenamientos jurldicos pertenecientes a la familia romano-
germdnica son de sistema cerrado, el derscho inglés en cambio
es un sistoma abierto.

138 Asl o afirman también Alchourron-Bulygin (supra nt. 8),
pags. 98 y s., y Recasens Siches (supra ni. 16), pags. 426 v s.
Un sistema abiarto no pueda ser omnicomprensivo: Fikentscher
(supra nt. 4), pags. 116 y s.; el «sistama total» {Gesamisystem)
como expresion intelectual de la unidad del ordanamianto jurldi-
co debe ser concebido y descrito, segin Pawlowski (supra nt.
119), pags. 120 y s., como sistema cerrade. En cambio, Engisch
(supra nt. 14), pag. 186, consldera qua no as impaosible en prin-
¢lpio un sistema juridico total y sefala que exislen programas
para su reallzacion, impedida en la practica, sin embargo, por la
imponenta cantidad de la mataria.

valores o los fines, 0 bien, segun otra orientacion, la
hicieron depender de un criterio de derivacién y je-
rarquia normativa estrictamente formal.

Hoy se afirma que el sistema juridico es posible a
pesar de las lagunas y las antinomias, palmario re-
conocimiento de que tanto unas como otras consti-
tuyen obstaculos importantes que cualquier teoria
del sistema se ve precisada a superar o al menos a
eludir. En cuantc a la unidad del sistema, no basta
hoy con afirmar simplemente su existencia como
algo de suyo necesario y merecedor en consecuen-
cia de sumisa aceptacion aun en ausencia de una
comprobacién empirica siempre dificil y mas que di-
ficil problematica.

Destacadamente, éste sigue siendo el contenido
de la discusién actual sobre el sistema en el dere-
cho. Y si el punto de partida fue un ideal de sistema
unitario, coherente y completo, puede decirge que
ahora se trata —de ello se sigue tratando—fde al-
canzar (0 quizas, mejor, de conservar) un tipg de sis-
tema /o mds unitario, lo mds coherente y lo méds
complefo posible.

6.a. Unidad. Respecto del problema de la uni-
dad dei sistema juridico, me parece necesario sen-
tar esta afirmacion inicial: es imposible lograr la in-
tegracion sistematica de todo el ordenamiento juri-
dico'°. Adelantandeme a la critica mas facil diré que
esta no es una afirmacién banal. La naturaleza om-
nicomprensiva del sistema es uno de los dogmas
normales con los que viene trabajando el razona-
miento juridico, y es l6gico que asi sea porque asl
lo requiere la operatividad més plena a la que sin
duda aspira cualquier concepto de sistema'?®. Sin
embargo, es evidente que con el aumento de su ex-
tension disminuye el rigor del sistema'*!, y més aun
lo es que la alternativa cominmente propuesta de li-
mitar el sistema a una rama del derecho o a un sec-
tor del ordenamiento'*? parte del reconocimiento de
la inexistencia de un Unico sistema juridico, de un
sistema juridico unitario.

Repérese, por lo demas, en la escasa utilidad que
cabria obtener de la idea de sistema juridico si, le-
jos ya del sistema unitaric y omnicomprensivo de la
totalidad del derecho, el jurista hubiera de resignar-
se a la existencia de una pluralidad de sistemas par-
ciales dentro, incluso, del Derecho civil o del Dere-
cho administrativo; y conste que esta ultima obser-
vacion no se refiere solamente a la utilidad de la idea
de sistema para una consideracion cientifica del de-

140 Dice Villar Palasi (supra nt. 14), pag. 520, que «la unidad
funciona como alemanto integrativo del sistema y como postula-
do del mismo»; segun Paradisi {supra nt. 43), pag. 11, el concep-
to de sistema «implica |a tolalidad dsl ordsnamiento o, al menos,
del darecho privado, y liene significado precisamente en la me-
dida en que comprende ef todo» (Cursiva mia).

' Giaro (supra nt, 25), pdg. 192; por eso —anade Giaro an
nt. 41—, en |a jurisprudencia s6lo es posibla ancontrar sistamas
parciales.

42 vid., por ajemplo, Albanese, B., Premesse allo studio del
diritto romano, Palermo, 1878, pag. 19, nt. 14: en cada sociedad,
el derecho objetive puede ser considarado oportunamante como
un todo orgénico pese a ser de formacion e inspiracién hetero-
génea. Da ahi que la reflexion juridica tienda frecuentemente a
reconstruir un sistema para ¢ada sector general que se puede dis-
tinguir en el derecho objetivo.
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recho (que, segun De Castro, reclamaria precisa-
mente como postulado la unidad sistematica)'>.

El analisis penetrante que desde hace afos viene
desarrollando N. irti ha puesto de manifiesto la exis-
tencia, por detras de la unidad aparente del sistema
juridico, de una pluralidad de sistemas que no tole-
ran su encuadramiento como subsistemas o ele-
mentos de otro sistema mas amplio gque a todos los
comprenda, sino que configuran a lo SUMO un «po-
lisistema» cuya unidad, rica y heterogénea, es ase-
gurada sélo por la Constitucion que ocupa el vértice
de la piramide normativa’**. Y aun asi, podriamos
preguntarnos todavia en qué consiste y como se al-
canza esa unidad que la Constitucidn supuestamen-
te garantiza, si se trata de la unidad formal resultan-
te del respeto a la jerarquia de fuentes y del control
de constitucicnalidad de las normas o de alguna uni-
dad de sentido interno del derecho que se base en
los principios y valores consagrados por la norma
suprema, los cuales, misteriosamente difundidos a
través de los mas minimos vasos del «organismo:
juridico, lleguen por igual a todos los ambitos de la
realidad social con la que la Constitucién se corres-
ponde.

La unidad del primer tipo, compatible tanto con la
«selva de diposiciones aisladas» y con las antino-
mias entre ellas como con la pluralidad de conjun-
tos normativos dotados de su propia estructura ot-
denada'*®, nos parece, en verdad, muy poco inte-
resante. Es el tipo de unidad que se consigue facil-
mente en el «saco sistematico» que solemos desig-
nar con el nombre de ordenamiento juridico y que
deja crudamente planteada la cusstion crucial de la
coherencia’®,

Por su parte, la unidad del segundo tipo (de valo-
res y principios generales), propia como hemos vis-
to del sistema juridico interno cuando se lo caracte-
riza por su movilidad y su apertura'®’, se enfrenta a
un obstaculo ciertamente dificil de superar como es

143 De Casiro y Bravo (supra nt. 11), pag. 61.

144 Irti, N., L'eld della decodificazione, Varese, 1979, pags. 25,
65y 5., 72y s.; Id. (supra nt. 44), pags. 302 y ss.; Pattaro (supra
nt. 97), pdg. 276. También Viehweg (supra nt. 50), pag. 128, se
ha refarido &l «tejido juridico total» como «una indefinida plurali-
dad da sistemas~ cuya conciliabilidad dentro da un sistemna om-
nicompransivo no es estrictamente comprababile; en la misma Ii-
naa, Da Villamor Maquieira (supra nt. 27), pag. 880; Dlez Picazo
(supra nt. 83), pags. 193 y s., 195; vid. tambien Nieto (supra nt.
72), pags. 140 y ss., sobrs el caracter retérico y evanescente de
la vinculacién de la ley a la Constitucion; pag. 143, sobre la plu-
ralidad de ordenamientos juridicos, con frecuencia contradicto-
riosisdebido a la configuracién autondmica del Estado espafiol.
45 Es afirmacién de Villar Palasi {supra nt. 14), pags. 522,
528, que habla, en todo caso, da «tendencia a fa unidad=.

148 jti (supra nt. 44), pags. 300 y ss. Consciente de este pro-
blama, Villar Palasl {(supra nt. 14), pags. 534, 539 y 5., 555, se-
fiala que la unidad y la coherencia del sistema son elementos in-
ternos de naturaleza axiclégica, no impuestos desda fuara al or-
denamiento; aunque también los presenta como elamentos «con-
fermadores del sistema en la interprataciéne {pag 534) o «defi-
nitorios dal sistema jurldica del Derecho comec cienciar
(b2g; 539 .

Vid. supra, nt. 117. Caslanheira Neves (supra nt. 19),
pags. 88, 123 y ss., 164 y ss,; Canaris (supra nt. 2), pags. 66 y
5S.; sobre la diterancia {(més bien |2 proximidad) antre valores y
principios, pags. 86 y s., nt. 147, Por otra parte, los principios ge-
nerales participan de la misma mutabilidad que afecta al ordena-
miente juridico del cual se axtraan: Paradisi (supra nt. 43),
pag. 28; pracisamante, |a critica de Pawlowski al sistema de prin-
cipios generales, de valores o de conceptos juridicos generales
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el de saber cuales son esos valores sobre los que
supuestamente se apoya la unidad sistematica. Re-
ferir ésta, como lo hace Castanheira, a la «axiologia
comin presupuesta por nuestras propias divergen-
cias (ideol6gicas, sobre todo)»'*?, deja el problema
sin resolver, pues en efecto, o bien se piensa de for-
ma parecida a Bartosek, quien —con una clarividen-
cia y una simplicidad seguramente poco envidia-
bles— sostiene gue la unidad del ordenamiento ju-
ridico resulta «de la unica y compacta voluntad de
la clase dominante, decisiva para eliminar las even-
tuales contradicciones entre las normas del derecho
material»'*®, o bien, en otro caso, se reconoce que
la identificacién de los valores verdaderamente vi-
gentes en una realidad social plural y compleja que
asume el conflicto como forma nomal y frecuente
de relacion entre sus miembros, y no digamos ya la
definicién concreta de asos valores, su apreciacion
jerarquizadora y su misma compasicion y conjun-
cion, son tareas un tanto desesperadas que solo
abordandolas dentro de un marco ideolégico concre-
to es posible resolver's®. Fuera de ese marco, tam-
poco el recurso a los valores aporta una solucién sa-
tisfactoria al problema de la unidad del sistema juri-
dico; aparte de que, por la via de las antinomias y
las incoherencias y de la deficiente coordinacién en-
tre distintos sectores del ordenamiento, seguramen-
te podria descubrirse también |a coexistencia de va-
lores (no digamos de intereses) contradictorios por
lo menos en parte.

Si alguna conclusion se extrae de lo anterior es,
una vez mas, el fracaso de la idea sistematica. La
unidad resulta no ser mas que un postulado del sis-
tema, una proposicion de la que se parte en la cons-
truccién del concepto de éste, pero que no es evi-
dente por si misma ni se puede demostrar de forma
concreta; un caréacter ficticio del ordenamiento juri-
dico que la doctrina ha transferido del pensamiento
al ordenamiento concebido abstractamente'®'. A lo

pare de |la constatacidn de que debs ser reconstruido a partir de
las leyes existanles, por lo que expresa los valores del legistador
actual y séla sirve come sistemna descriptive o de exposicion: vid,,
Pawlowski (supra nl. 119), pags. 68, 82 y ss.

148 Castanheira Navas (supra nt. 18), pag. 128.

149 Barosek, M., Diritto romano e teona dello Steto e del Di-
ritto, en Estudios Sdnchez del Rio y Peguero (Temis 21, Zarago-
za, 1967), pag. 85, nl. 84. Nétase que |2 unidad de la que habla
Bartosek sa consigue también por la via interpretativa, cambian-
do unlcamente el presupifesto ideolégico del que la misma parte.
«Alles hangt davon ab, wer wermn Woerte vorschraibt»: Fikentscher
(sugga nt. 4), pag. 121.

150 En este sentide se pronuncia también Vallet de Goytisalo
(supra nt, B2), pags. 331 y s., también pag. 392, donde habla de
«la nebulosidad del piélago de los valores con su topica ireso-
lubla sl no es ideolbgicamente»; coincide en esta critica, aunque
desde una perspectiva completamente diferenta, Bargalli, R., Pro-
tagonismao judicial y culiura de los jueces, en Jueces para la De-
mocracia 19/2 (1993), pég. 15. Pawlowski (supra nt. 119),
pag. 84, resalta, por su parte, que la decision basada sdlo en un
sistema de valorss o principios generales, o de conceplos abs-
tractos parecidos, hace mevitable o recurso a aclos volitivo-arbi-
trarios como complemento del asunto a decidir. Tarello denuncia
Ia funcion asisterndtica que asume la argumentacion juridica fun-
dada sobre valores en tiempos de conflictividad elevada: vid. Li-
pari (supra nt. 57), pag. 157. Por lo que respecta al ordenarnien-
to juridico como sistema de intereses en ef que la conjuncién de
varios intereses se resuelve Idgica y necesariamente en un «in-
terés total unitario» (asl Falzea [supra nt. 79], pégs. 45 y s.), la
crilica puede ir en esla misma linga.

151 Fresini (supra nt. 75), pag. 648.



sumo, hablar de la unidad del sistema juridico, e in-
cluso decir que la misma no es un dato sino una ta-
rea y que solo se consigue por su reconstruccion a
posteriori'S2, no pasa de ser una declaracién de bue-
nas intenciones con las que enfrentarse a lo real, a
la realidad de cualquier derecho en su concreta
existencia.

6.b. Coherencia. El problema de la coherencia
esta ligado necesariamente al de la unidad. La ple-
na coherencia supone la unidad perfecta y ésta fa-
cilita en no poca medida la consecucién de aquélla;
a la inversa, la unidad irrealizable es tanto un impe-
dimento de la coherencia como una seiial que acu-
sa su faita.

En general, la coherencia es apreciada como uno
de ios atributos esenciales del sistera juridico has-
ta el punto de haberse sefialado que lo que consti-
tuye a un ordenamiento en sistema es, precisamen-
te, la relacion de coherencia entre sus partes com-
ponentes’®3. Y si decimos «en general» es porque
se matiza en ocasiones que la coherencia absoluta
es exclusiva de los sistemas formales 5g'entre los que
no se cuentan los sistemas juridicos)'> y porque re-
cientemente se admite la existencia y viabilidad de
sisternas normativos incoherentes 5.

La coherencia es un amplio concapto que abarca
muy distintas facetas; lo mas inmediato es la ausen-
cia de contradicciones y por tanto, en el mas lato
sentido, la inexistencia de antinomias, pero también
encaja en este concepto la necesidad en cierto
modo previa de que cada proposicion juridica, con-
siderada individualmente, esté dotada de un signifi-
cado racional y comprensible, adviértase bien, no
que sea rigurosamente clara y univoca, pero si que
no sea absurda. Podemos, por otra parte, pregun-
tamos cual es el plano en el que la cuestion de la
coherencia debe plantearse, si en ef puramente nor-
mativo o0 mas bien en el axiologico, y junto con ello,
en qué momento debe ser apreciada su presencia:
si ya en el material juridico tal como existe antes de
la sentencia judicial o en el pronunciamiento mismo
que actuda su aplicacion practica concreta’®. Lo que
ya nadie discute seriamente, a estas alturas, es que
la coherencia que el derecho necesita no es de or-
den meramente l6gico ni puede, en consecuencia,

182 Asi Castanheira Neves (supra nt. 19), pags. 167, 170. Para
la umidad a posteriori del ordenamiento juridico, en una perspec-
tiva normativistica, vid. Modugno (supra nt. 21), pags. 703 y s.

153 Bobbio (supra nt. 14), pags. 189, 195, que advierle expre-
samente que la coherancia no se refiere al ordenamiento como
conjunto sino 36l a la relacion entre sus partes individuales; vid.
también Burckhardt (supra nt. 31), pags. 121 y s.; Modugno (su-
pra nt. 21), pags. 705 y s.; Mayer-Maly (supra nl. 4), pag. 67 «je-
der juristische Systementwurf soll die Rechtsordnung als folge-
richtg erweisen=; Villar Palasi (supra nt. 14), pags. 515, 533 ¥ 5.,
5555'4Fazzalari (supra nt. 96), pag. 213.

% Perelman/Olbrechis-Tyteca (supra nt. 83), pdg. 262; Perel-
man (supra nt. 11), pags. 505, 694 y s., 762.

1% Vid. supra, nt. 31; Stone (supra nt. 17), pag. 160 «clearly
there are many points at which even the most systematic law falls
short of ordeliness in whatever terms this be conceived; and it
may indeed be that certain antinomies are Inescapables in any le-
gal order which actually functions». Par el contrario, Castanheira
Neves (supra nt. 19), pdgs. 104 y 8., entiende que la ausencia de
contradliceion, con la coherencia y consecuencia implicadas en
ella, es para el derecho una exigencia Idgica o de posibilidad en

venir asegurada por el solo uso, aungue sea rguro-
s0, de las leyes de la l6gica'®’.

La mision de buscar la coherencia incumbe des-
de luego, y en lugar muy principal, al propio legisla-
dor. Asi lo hacia notar, hace mas de cincuenta anos,
Burckhardt'®®, quien —pensando todavia en la co-
herencia del orden juridico en términos de correc-
cion formal (l4gica) dei mismo— inevitablemente
tuvo que enfrentarse con el problema de la relacién
entre |a sistematica y el método de la construccin
lbgica —es decir, la coherencia— vy la justicia del or-
denamiento. Su solucion, tan supertficial como opti-
mista, consistia en afirmar que sélo el contenido jus-
to o correcto, o sea, la verdad, admite ser construi-
do con consecuencia logica completa'®®, Por otra
parte, consciente de que no siempre logra el legis-
lador cumplir con las exigencias de la construccion
logica y sistematica del derecho, Burckhardt confia-
ba subsidiariamente a la ciencia esta tarea.

La experiencia comdn de todo jurista prueba, en
efecto, que el material juridico en bruto, dado, no
esta ni mucho menos libre de contradicciones e in-
coherencias de vario tipo, si es que no ocurre, en
mas de una ocasidn, que el «valor» de la coheren-
cia es deliberadamente inmolado en el altar de la
conveniencia politica en el que tan asiduamente sa-
crifica el legislador'®,

Recae entonces sobre el intérprete el deber de
construir la coherencia. Pero aqui surge un proble-
ma: ;qué es lo que obliga al juez a introducir cohe-
rencia alll donde el legislador no supo o no quiso in-
troducirla? Se dice, por ejemplo, que la norma juri-
dica tiene un derecho a la existencia por el mero he-
cho de haber sido promulgada, de ahi que la inter-
pretacion deba esforzarse por buscar una via para
que la norma fenga sentido o, en su caso, para re-
solver una antinomia'®'. Esto, sin embargo, supone
una verdadera peticién de principio.

Alternativa o acumulativamente se puede invocar
también la pura y simple necesidad en que se en-
cuentra el juez de solucionar el caso ante &l plan-
teado con base en |la suposicion, impuesta quiza por
la justicia o la juridicidad de su decisién —se puede
mencionar en este sentido el postulado de la segu-
ridad juridica—, de que el ordenamiento que aplica
es coherente (coherente no s6lo en en sentido 16gi-
co, sino también, por ejemplo, con una idea de jus-

general (no s6lo normativa) postulade inmedigataments por el prin-
cipio de igualdad.

15 vid. Perelman (supra nt. 11), pag. 762, Segun Villar Palasi
(supra nt. 14), pag. 517, Ia coherencia interna se refiere a la con-
sistencia de las decisiones que derivan del sistema.

57 Recasens Siches (supra nt. 16), pags. 157 y ss.; Canaris
(su?ga nt. 2), pags. 220 y ss.

38 Burckhardt (supra nt. 31), pags. 110y 8., 125y 5.

58 vid. Burckhardt (supra nt. 31), pag. 122 y nt. 2: «ganz fol-
gerichtig kann sicher nur der richtige Inhalt, die Wahrhelt, aufge-
baut werden»,

180 .La “desdiferenciacién” de los sistemas juridico y politico
que detenmina la utilizacion del derecho con fines de politica so-
cial determina un auge considerable del recurso a la ambigiie-
dad calculada en la formulacién de las normas jurldicas que de-
finen los objetivos de la Intervencién estatal» (Calvo Garcia [su-
pra nt. 2], pag. 267), y ocurre que esos objetivos son tan nume-
rosos y tan poco circunscritos...

187 Massineo, F., Variazionl sul concetto di «rinunzia alla pres-
crizione», en Aiv. Trim. Dir. & Proc. Civ. 11 (1957), pag. 516, cit.
por Bobbio (supra nt. 14), pag. 213.
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ticia, coherente en el respeto y la promocién de cier-
tos valores). Ahora bien, en esta actitud el juez o en
general el intérprete no se coloca objetivamente
frente al sistema, sino que participa ya en el siste-
ma captado de antemano por sus requerimien-
tos'2; se trata, en efecto, de una actitud forzada por
el dogma de la coherencia a sostener —y por ende
a demostrar— que cualquier contradiccion es sélo
aparente o derivada de una mala interpretacion, algo
que recuerda la situacion originada por la pretension
de Justiniano de imponer por la fuerza de la ley la
conviccion (y el postulade) de |a inexistencia de an-
tinomias en su compilacién: const. Deo auciore, 8;
const. Tanta, 15. La interpretacion ademas es del in-
térprete y se humilla siempre ante cada nueva dis-
posicion con la que el legislador puede destruir sus
construcciones. ;.Y qué decir, por fin, de la coheren-
cia del sistema antes de la intervencién del juez y
de tantos casos en los que el juez no llega a
intervenir?'e?

Por ofra parte, la interpretacion es muy poderosa,
tanto, que una norma carente en su literalidad de
sentido —y carente por tanto de sentido en el inte-
rior del sistema—, pero con el mencionado «dere-
cho a existir» podria ser salvada por el intérprete
casi a pesar de si misma, cabria decir. Si en los ca-
s0s extremos es la propia jurisprudencia {a que con-
sigue la coherencia de «lo normativamente incohe-
rente», si ante las antinomias llamadas reales (i.e.,
insolubles) queda el intérprete «abandonado a si
mismo» por la carencia de criterios o eI confllcto en-
tre los que podrian facilitar su solucién'®, no hay hi-
pérbole —tampoco reparo— en afirmar que por esta
via hermenéutica y jurisprudencial nunca faltara la
coherencia. Eso si, se tratara de una coherencia de
grado menor, limitada cada vez a un &mbito concre-
to y bastante reducido y desde luego no. extensmle
a la totalidad del ordenamiento juridico'®®. En defi-
nitiva, se tratara de una coherencia del caso momen-
tAneamente producida en un punto especifico del
océano juridico y con repercusiones mas ¢ menos
isjanas y numerosas en otros puntos de ese océa-

82 Simpson, A. W. B., The Common Law and Legal Theory,
en Oxford Essays in Jurisprudence (Second Series), Oxford,
1973, pag. 97: «to argue that this or that is the comect view, as
academics, Judges, and Counsel do, is to participate In the
systam, not simply to study it scientifically. For the purpose of ac-
tion the judge or legal adviser must of course choose between in-
compatible views, selecting one or other as the law, and the fic-
tion that common law provides a unique solution is only a way of
exprassing this necessity». Las palabras se Simpson se refieren
en genral a la controversia juridica y al common law, pero el ar-
gumento que se extrae de ellas es valido también para el proble-
ma de la coherencia, al menos, en lo que respecta a las
antinomlas.

83 Fazzalari (supra nt. 96), pag. 216, afirma |a prevalencia del
sistama y la expulsién de las normas incompatibles. Con esta op-
tica distinta, Moreso-Navarro (supra nt. 70}, pags. 101 y ss., lla-
man |a atencién sobre el problema de las normas invélidas vy ci-
tan (en pag. 106) a E. Bulygin en relacion con al supuesto de una
ley Inconstitucional: «(...) es sl pronunciamiento del Tribunal
Constitucional el que determina la aplicabilidad de la ley. Si el Tri-
bunal dice (erréneamente [1]} que la ley es consfitucicnal, la lay
serd aplicable, aunque no sea vélida en el sistemar.

&4 Respectivamente, Villar Palasi (supra nt, 14), pags. 533 y

s., y Bobbio (supra nt. 14), pag. 204. Sobre el conflicto entre cni-
terlos vid. Modugno (supra nt. 21), pags 713y ss.

S Coherencia como aspiracion: Diez Picazo (supra nt. 83),

péag. 196; Bobbio (supra nt. 14), pags. 209 v ss., alude a las va-
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no, pero de la cual no se puede deducir la coheren-
cia del océano en su conjunto: esta ultima es el ob-
jeto de una hipétesis que la solucién juridica y legal-
mente correcta de los casos particulares no confir-
ma ni puede confirmar en el plano normativo.

Si pasamos ahora brevemente al plano de 19s va-
lores en los que se inspira el ordenamiento, habra
que empezar por asumir que hay entre ellos contra-
dicciones, no sdlo como fruto de la historia Y de la
«tendencia individualizadora de la justicia»'®®, sino
como inevitable resultado de una complejldad s0-
cial'® que sblo un legislador absoluto que impusie-
ra su coherencia podria intentar dominar.

En efecto, el intento de basar la coherencia del
sisterna —como el de basar su unidad— en lo axio-
légico {por lo tanto, en lo mas dificil de racionalizar
y hasta de constatar, en lo mas opinable y suscep-
tible de interpretacion) no puede quedarse en la pe-
rezosa afirmacion ‘de que en el juego juridico y en
el juego social que a él subyace las cuentas, al fi-
nal, mal que bien terminan por cuadrar, coma lo pro-
baria el hecho de que no hay desajustes o tensio-
nes tan incontrolables que pongan en peligro la con-
tinuidad de lo establecido. No basta con esto, asi
que de nuevo nos encontramaos con que |a coheren-
cia, en este caso axiologica, se da acabadamente
(cuando se da) s6lo en presencia del caso concreto
resuelto por el juez'®®: una coherencia, de nuevo, in-
terpretativa y de alcance limitado'®®. Enlazando,
pues, con lo dicho en el apartado anterior sobre la
falta de unidad axiolégica en el sistema, podemos
concluir que, si no es en esta forma concreta, no se
ve el sentido de afirmar ia coherencia valorativa del
sistema juridico.

6.c. Integridad o completud. Para aquellos que
parten de la existencia de un orden juridico natural
del cual el derecho positivo no es nunca mas que
una explicitacion parcial y aproximada, el problema
de la completud o integridad del sistema juridico, el
problema, en suma, de las lagunas que inevitable-

riadas téenlcas de la hermenéutica juridica a las que puede acu-
dir el intérprete en uso de un verdadero y propio darecho
discrecional.

1% | arenz (supra nt. 16), pag. 480; Canaris (supra nt. 2),
pagﬁs;. 199 ys.

Mayer-Maly (supra nt. 4), pag. 68, que, pese a reconccer
la complejidad del proceso social y la consiguiente concurrencia
an cada ordenamiento juridico de muy diferentes principios, afir-
ma que dabido a la conexion entre derecho y valoracidén soclal
los sistemas juridicos deben ser vistos ante todo como estructu-
ras de principios: Bobbio (supra nt. 14), pags. 202 y 5., llama «an-
tinomias de principio» a las qus se producen cuando el ordena-
miento juridico estd inspirado en valores contrapuestos o en ideo-
quias opuastas; también Modugno (supra nt. 21), pag. 707.

% Vid. Recasens Siches (supra nt. 16), pags. 536 y s., pags.
537 y ss., sobre los principios axioldgicos implicitos en (a interpr-
tacién juridica «razonable» Pawlowskl (supra ni. 118), pag. 86,
se refiere también, aungue desde un punto de vista diferente, a
la consistencla de las decisiones previas relevantes para la solu-
cién del caso planteado, y en este sentido contrapone el sistama
total {Gesamisyslem) a la sistemaltizacién, o sea, a la formacion
de sistemas parciales (Toilsysternen).

189 vid. Castanheira Neves (supra nt. 18), pag. 165. Este es
el reverso de la afirmacién de Canaris (supra nt. 2), pag. 234, se-
gun la cual el sistema axioldgico o telecloégico permite aislar las
contradicciones de forma que la perturbacién que éstas signifi-
can no se extiendsn al conjunto dal sistema.



mente presenta un ordenamiento juridico positivo
cualquiera, es en realidad un falso problema que se
resuelve sélo con pensar que aquellas lagunas lo
son unicamente de la ley (del derecho positivo) pero
no del derecho o sistema juridico total. En cambio,
en el marco del monopolio estatal sobre el derecho,
la cuestion de las lagunas adquiere una importancia
especial con el positivismo legalista y la codificacién,
a los que se debe en definitiva el llamado «dogma
de la completud» (,Dogma der Liickenidsigkeif) en su
version moderna’’?, ya que la articulacion de la doc-
trina de la divisién de poderes con la prohibicién del
«deéni de justice» (non liquel) sequn el conocido mo-
delo francés —que convierte al juez en un simple
instrumento de aplicacién de la ley, obligado sin ex-
cusa a sentenciar cuantos casos le sean sometidos
mediante las normas existentes de antemano en el
sistema'’'— hace de la plenitud una necesidad dog-
matico-conceptual y de funcionamiento del sistema
y coloca, en consecuencia, en primerisimo plano el
interés por las lagunas —para negar en primera ins-
tancia su existencia— y por las técnicas que podrian
servir, SI Ias hubiera, para colmarlas dentro del
sisterna'’

El dogma de {a completud tiene dos modelos ted-
ricos principales, el del «espacio juridico vacio» y el
de la «norma general negativa» o principio de clau-
sura, que distan, ambos, de ser satisfactorios. El pri-
merg de ellos sostiene la plenitud del ordenamiento
juridico argumentando que o bien existe el derecho,
y entonces no puede haber lagunas, o bien se dala
laguna, y entonces no existe el derecho sino el am-
bito de lo juridicamente indiferente o espacioc juridi-
co vacio. De acuerdo con el segundo, las lagunas
quedan excluidas por la presencia en el sistema de
una norma —llamada norma general negativa o ex-
cluyente— que permite todo aquello que las normas
partlculares del sistema no prohiban expresamen-
te'”?; ninguna accién, ningln caso quedaria de este
modo fuera de la prews;én del sistema juridico, éste
seria completo y las lagunas meramente aparentes.

Ahara bien, sobre la teoria del espacio juridico va-
cio se ha sefialado, por una parte, que la definicién
de un ambito en el que la libertad humana es irre-

170 Bobbio, N., Lacune del diritto, en NND! I1X, Torino, 1975,
pags. 419y s.; Id. (supra nt. 14), pag. 225; Larenz (supra nt. 16),
pag. 364; Modugno (supra nt. 21), pag. 720; Kaufmann (supra nt.
12); pag. 84. Para un recorrido critico por las sucesivas posicio-
nes doctrinales en esta materia, vid. De Castro y Bravo (supra
nt. 11), pags. 474 y ss.

"1 Code Napolaon, art. 4: «Le juge qui refusera de juger, sous
prétexte du siltence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi,
pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justices.

Y72 Vid. Perelman (supra nt. 11), pags. 770 y s., 775; Bobbic
(supra nt. 14), pag. 223. Si bien la communis opinio ve en el ar-
ticulo 4 del Code civil el reconocimiento de la existencia de lagu-
nas que el juez debe suplir a base de técnica interpratativa, en
un plano tedrico no as indefendible la tesls (ya sostenida por Kan-
torowicz) de gue el mencicnado precepto liene el significado pre-
cisamente contrario, a saber, la reafirmacion a toda costa de la
completud del ordenamento furidico, de donde la prohibicién del
«déni de justice» prefexiando falta de ley aplicable; apoya en este
sentldo la precedente admisidn del «referé legislatif» (vid. Perel-
man [supra nt. 11), pags. 774 y 3.).

7 Seglin Ios casos, la norma general negatlva puede ser pen-
sada también como norma prohibitiva de todo aguello que las nor-
mas particulares no permiten expresamente. No vamos a entrar

levante para el derecho resulta no solo dificil en el
plano tedrico’”*, sino peligrosa en sus consecuen-
cias practicas dado que libertad no protegida juridi-
camente equivale a licitud en el uso de la fuerza pri-
vada; y por otra, que dicha teorla no resuelve, sino
que elude, el problema de las lagunas que existen
dentro del sistema'’

Encuanto ala 1dea de la norma general negativa,
tampoco ofrece una base adecuada para la comple-
tud del sistema juridico. En primer lugar, por la ne-
cesidad de contar con la existencia, al lado de slla,
de una «norma general inclusiva», en muchos ca-
50s explicita, que prescribe en caso de laguna la uti-
lizacién de la analogia pero deja en manos del intér-
prete la decisidn, ante el caso concreto, sobre si se
da o no la razdn de semejanza con el caso previsto
por las normas particulares, de tal forma que proce-
da, si la semejanza se da, aplicar la norma general
inclusiva y resolver por analogia, y si no se da, apli-
car la norma general negativa (respectivamente, ar-
gumentum a simili y argumentum a contrario); todo
lo cual significa que los casos no expresamente re-
gulados, en ciertas hipélesis mas o menos frecusn-
tes, pueden llegar a tener dos soluciones posibles y
perfectamente contrarias, entre las que debe elegir
el juez colmando con su decision una laguna (aqui
resuelta en antinomia) motivada por la carencia en
el sistema de criterios que puedan orientar la elec-
cién entre la norma general mcluswa y la norma ge-
neral excluyente o negativa'’®. Aparte de esta ob-
jecion, la teoria de la norma general negativa es in-
satisfactoria también porque deja planteados y sin
resolver algunos problemas técnicos imporantes
que tienen que ver con la forma concreta en que esa
norma debe ser concebida (pues no es lo mismo,
por ejemplo, entenderla como una norma pertene-
ciente al sistema que autoriza la conducta no prohi-
bida por las normas particulares del mismo que
comg la simple inexistencia de una norma particular
prohibitiva de esa conducta'”") y especialmente con
la posibilidad de extenderla uniformemente a todos
los casos no regulados y a todos los sectores del de-
recho positivo; en definitiva, con su caracter de nor-
ma «general»'’®, A todo lo cual se podria afiadir to-

en esta cuestidn cuyo trasfondo tiene un claro components poll-
tico o ideoldgico.

7 Canaris (supra nt. 103), pags. 40 y s.; Diez Picazo (supra
nt. 83), pdg. 278: «La falta de ley no transforma la cuestién en
cuestion no jurfdicar.

178 Vid, respectivamente, Bobbic (supra nt. 14), pags. 230 y
§s.; ¥ Modugno (supra nt. 21), pags. 720 y s.

178 Vid, Modugno (supra nt. 21), pags. 722 v ss.; Bobbio (su-
pra nt. 14), pags. 235 y ss. En relacién con la analogla, Horak (su-
pra nt. 14), pag. 36, sefiala que el juez ostéd obligado a senten-
ciar dentro del marco que le ofrece la ley, y cuando la ley le per-
mite © le prescribe el uso de la analogla no puads decidir si se
da o nc &sta en el caso en cusstion st no es desde sus propios
punios de vista valorativos y vistiendo su arbifrium con el gaban
de la aplicacion de la ley. Vid., sin embargo, Larenz (supra nt.
16), pag. 384, que subraya |a vinculacidn dal juez a los medics
técnicos del pensamiento telecldgico.

"7 Vid. al respecto, Santiago Nino (supra nt. 10), pags. 199 y
5., 282 y s8.

'"® Larenz (supra nl. 186), pag. 371. Canars (supra nt. 103),
pag. 50, recuerda que la falta de una decisidn positiva no equi-
vale a la existencia de una regulacidn negativa y que el silencio
del legislador no significa necesariamente que no quiera una de-
ferminada regulacion; recuérdese también lo que decia Stone (su-
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davia que, por su condicién de norma en muchos ca-
sos implicita, la norma general negativa supoene sin
mAs una traicién a la concepcidn positivista del de-
reche a la que en principio deberia servir de apoyo
o complemento'”®,

Tanto la idea del espacio juridico vacic como la
de la norma general negativa son construcciones
tedricas que intentan recuperar la confianza en el
ideal de la completud, minado por la comprebacion
empirica repetida del caracter necesariamente limi-
tado de la prevision legislativa y, por consiguiente,
de |a insuficiencia del material juridico positivo fren-
te a la variabilidad incesante de los casos de la vida.
Ambas niegan el problema de las lagunas, ninguna
lo resuelve.

El sistema juridico reconoce su propia incomple-
tud cuando provee los medios que han de servir para
corregirla. Por otra parte, estos medios no se apli-
can por lo general a la busqueda de una norma que
ya existe y pertenece al sistema, sino que persiguen
la creacion de una ncrma juridica nugva para un
caso nuevo. En efecto, todo caso que llega ante un
juez reclama de éste una solucion que, para ser ju-
ridica, debe ser argumentada (motivada) de manera
que trasparezca su vinculacion con el derecho vi-
gente: come dice Larenz, «el desarrollo judicial del
Derecho —pues de esto se trata— precisa una fun-
damentacién llevada a cabo metddicamente si es
que su resultado ha de justificarse como ‘Derecho’
en el sentido del orden juridico vigente» 8. Sin em-
barge, cuando se trata de un caso nuevo, no previs-
to ni regulado todavia, esto no quiere decir que, al
resolverlo, el juez esté sélo aplicando normas pre-
viamente existentes en el sistema ni mucho menos
que las normas que aplica pertenezcan ya, s6lo por
elio, al sistema'®’. Incorrecto seria, por tante, inferir
la completud del sistema juridico del hecho de que
toda controversia, aunque sea nueva e imprevista,
pueda ser —y de hecho lo sea— decidida ju-
ridicaments'92.

Més que de sistema completo, pues ninguno lo es
de modo efectivo, podria hablarse quiza de sistema
completable, o sea, de un sistema consciente de sus
insuficiencias y lagunas que intenta ofrecer los ins-
trumentos necesarios para remediarlas'®®. Pero,
puesto que esos instrumentos quedan confiados de

pra nt. 17), pag. 192: «being unregulated cannot be a "mode” of
beigg regulateds».

'7# Do Castro y Bravo (supra nt. 11), pag. 477.

180 | argnz (supra nt. 16), pag. 362.

181 Modugno (supra nt. 21), pags. 719, 730 y s.; de forma poco
convincente, Diez Picazo (supra nt. 83), pag. 279, defiende el
dogma de la plenitud diferenciando entra norma adn no formula-
da e inexistencia de fa norma.

82 Como viene a decir Villar Palasi (supra nt. 14), pag. 520.
Wieacker (supra nt. 36), p&g. 437, trag servirse de este argumen-
to para afirmar la completud per definitionsm del orden juridico to-
tal, termina sefialando que la ausencia de lagunas es una ficcion
—uwabaer eina justizpolitische gewollte Fiktion=», precisa.

83 Se tratarfa de un sistama mévil y abierto: Stone (supra nt.
17), pégs. 26 y s.: «The more serious gaps, and antinomies bet-
ween norms are the obstinate products of a gaing legal order, pre-
cisely because it is a going order. No doubt, the legislator can In
concrete cases solve the problems caused by the gaps and an-
tinomies; but since the legal order still goes on thereafter, new
gaps and antinomies will continue to be thrown up by the new tes-
ting sfuations, or by problems wholly newborn from a changing
society». Fazzalari (supra nt. 96), pég. 216, habla de sistema au-
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nuevo al intérprete, y si bien la actuacién de éste no
es en modo alguno completamente libre o arbitraria
sino que debe atenerse a los procedimientos tecni-
cos de la interpretatio iuris y seguir las orientacio-
nes marcadas desde el mismo sistema, la integra-
¢ién del sistema juridico pasa necesariamente por el
reconocimiento del poder creativo de los jueces'®
y s muchas veces de caracter episodico y ocasio-
nal'®. Por lo mismo, es posible todavia la existen-
cia de lagunas no colmables o, al menos, de lagu-
has insclubles dentro y con la ayuda de! sistema. En
este apartado entran por derecho propio las llama-
das por Canaris «lagunas de denegacion de justi-
cia» («Rechisverweigerungsliicken»} 0 «lagunas de
valores», inevitables desde el momento en que,
como dice este autor, «una ‘completud teleolégica
del derecho existe tan poce como una completud 16-
gica del mismo»"%®, pero, de un modo més general,
creemos que lo que define la presencia de lagunas
no colmables es la incapacidad del ordenamiento ju-
ridico para afrontar y resolver problemas determina-
dos, tanto da que éstos hayan surgido de una situa-
cién social y economica modificada como que se tra-
te de hipdtesis cuya regulacién el legislador recha-
z6 en su dia de forma consciente'®” porque lo que
en ambos casos importa es que la solucion debe
buscarse por medios que el sistema no ha pravisto
y, &n ultima instancia, necesita de la intervencion del
legislador. El caracter mas o menos infrecuente o si
se quiere excepcional de estos supuestos no los
hace menos significativos a la hora de afirmar la in-
completud del sistema juridico, de la que, junto con
el desarrolio judicial del derecho —que parte, si, del
sistema, pero para ir mas alld de é— constituyen la
prueba definitiva.

7. CONCLUSION

Liegados al término de nuestra reflexion, podemos
preguntarnos de nueve por la utilidad de concebir el
derecho en términos de sistema.

La apelacion a la idea de sistema tuvo en su ori-
gen el sentido de buscar para la justicia y la igual-
dad un fundamento y una garantia tan concordes
como fuera posible con la nueva concepcion racio-

tosuficienta como sisterna que pusde colmar lagunas dentro y no
mas alla del limite de los valores que estdn ordenados en él.

184 Bpbbio (supra nt. 14), pag. 241; Calvo Garcia {(supra nt. 2),
pég. 111. Larenz (supra nt. 16), pag. 360 y s., 398, y Wieacker,
F., Gesotz und Richterkunst. Zum Problem der aussergesetzii-
chen Rechisordnung, Karlsruhe, 1958 = Ausgewdhlte Schriften
2, Frankfurt a.M., 1983, pég. 45, recuerdan lo fluida gus ha lle-
gado a ser la frontra entre interpretacion de la ley y Rechis-
fortbitdung.

185 Modugno (supra nt. 21), pag. 725.

188 Canaris {supra nt. 103), pags. 139 y ss,, 144 y ss,, 172 y
ss.; Id. (supra nt. 2), pags. 239 y ss. (la soluclén de este tipo de
lagunas es, dice Canarias, pags. 241, 270 y 5., un campo ade-
cuado para la intervencion de |a tépica); tamhién Larenz (supra
nt. 16), pags. 395 y ss.

187 ‘No as convincente, por lo tanto, la tesis de Larenz (supra
nt. 16), pags. 336 y ss., segun la cual la laguna s sdlo una «“in-
completez contraria al plan” de la ley= cuya existencia deba en-
Juicisarse exclusivamente desde la dptica de la propia ley, con la
consecuencia (pags. 369 y s.) de que |a idea de una «laguna del
derecho» ¢como «Incomplatez contraria al plan» de todo el orden
juridico no se ajusta a la idea de un sistema abierto.



nalista-estatalista del derecho que iba imponiéndo-
se. Por eso se intenté inicialmente perfilar el siste-
ma juridico de la manera logicamente mas rigurosa:
como sistema unitario, coherente y completo, mane-
jable con los instrumentos de la logica formal y has-
ta dotado de una fuerza expansiva o productiva ca-
paz de impulsar su crecimiento organico y au-
tenomo.

¢Qué queda hoy de todo eso? Relativamente
poco (aunque no tan poco como se dice normalmen-
te) en el plano de la reflexién teérica y doctrinal; bas-
tante mas en el de la «mitologia juridica» efectiva.
La supuesta fuerza creadora del sistema sufre hoy
un descrédito total y ha perdide su vigencia ante la
constatacion de que en &l sistema no hay nada que
no se haya introducido previamente en éI'®®. En
cuanto a la unidad, la coherencia y la completud,
nuestra indagacion ha extendido sobre elias un den-
s0 velo de escepticismo que modera s6lo muy leve-
mente la reciente transformaciéon de estos concep-
tos en principios regulativos, valores o ideales a los
que el ordenamiento juridico deberia de tender ince-
santemente a lo largo del tiempo'®®, ya que la ver-
dadera cuestion es si tal tendencia se aprecia o no
de modo efectivo en la marcha concreta de cada de-
recho en particular y aquf la respuesta no pueds,
muchas veces, ser afirmativa’®.

Permanece, con todo, la nocion misma del dere-
cho como sistema, una idea a la que la doctrina no
quiere renunciar pero a la que tampoco ha sabido
dar hasta ahora un contenido suficientemente cons-
tante y compartido'®'. De esta variablilidad en su
contenido, reflejo a su vez de la dificultad de casar
las sucesivas construcciones de los teéricos con la
realidad concreta del derecho, nace el cuestiona-
miento de la utilidad de la nocién tedrica de sistema
juridico.

Por su lado, et jurista practico sigue en general

"% Qrestano, «Dirittos cit., pag. 49: es como definir el triangu-
lo como figura geométrica de tres lados y luege complacerse en
dascubrir que tiene también tres dngulos, o viceversa, y que pus-
de ser rectangulo, isdsceles o escaleng; De Castro y Bravo (su-
pra nt. 11), pag. 413: «La fuerza creadcra del sistema sdlo puse-
de admitirse cometiendo una confusion metodolégica o un enga-
fio gylftico».

'® Por todos, Modugno (supra ni. 21), pags. 704, 734.

%0 Como sefiala Lipar (supra nt. 57), pag. 154, el punto de re-
ferencia objetivo de cualquier posible sistematicidad desaparece
COmo congecuencia de la inseguridad que afecta incluso a la vi-

instalado en el dogma o la ficcién del ordenamiento
juridico unitario, completo y coherente. A él no le in-
teresa el sistema como aspiracién o como tenden-
cia sino que se enfrenta con el ordenamiento en in-
tenta manejarlo como dato y como hecho: de aqui
es de donde nace su seguridad y sin esta base le
costaria argumentar. De todos modos, se trata de
una ficcion, todo lo util que se quiera pero una fic-
cion impuesta, seguramente, por una tradicion juri-
dica muy consolidada y por un modelo formativo per-
fectamente inscrito en ella. El ser concientes de esto
nos obliga a ser también prudentes en nuestras afir-
maciones acerca del caricter necesario y objetivo
del sistema en el derecho: el habito de hacer y de
pensar las cosas de una determinada manera no de-
beria llevarnos a confundir esa manera con el (nico
procedimiento posible, y en definitiva, si la mente de
los juristas puede manejar simuftdneamente varios
criterios contradictorios sin sentir colisién entre
ellos'®2, ; por qué no ver en esta capacidad la herra-
mienta (o al menos, una de las herramientas) que
permite a los juristas tratar con naturalidad una rea-
lidad juridica menos perfecta y ordenada de lo que
Su vision sistematica desearia?

Por aitimo, es de sospechar que en el mismo ins-
tante en gue se intenta trascender del sistema jurl-
dico como orden expositivo ¢ de representacion, o
como simple aspecto exterior del derecho (sistema
externo en la terminologia al uso), en ese mismo ins-
tante el concepto de sistema se convierte en uno de
tantos modelos tedricos, propios de la dogmatica
moderna, cuya aplicacion al estudio de un derecho
del pasado —como pueda ser, por ejemplo, el De-
recho romano— entrana una fuerte dosis de anacro-
nismo y supone, en definitiva, un claro prejuicio dog-
matico. Esto, sin embargo, constituye el asunto de
otra investigaciéon que deberemos emprender en ol
futuro.

gencia de los enunciados nomativos en concreto a que conduce
la extraordinaria complicacidn de algunos ordenamientos moder-
nos; Castan Tobefias (supra nl. 96), pags. 7, 119, recuerdza el es-
tado de desorden «natural» gl derecho positivo, fruto entre otras
cosas de 1a historia.

" Como dice Faradisi (supra nt. 43), pag. 9, el sistema es
también variable en su entidad concreta, y Unicamente se man-
tiene el dogma de su propia naturaleza sisternatica, considerado
por muchos como algo necesario e irenunciable.

%2 Friedman, L. M., Systematization in the Common Law, en
La sisternalica giuridica (cit. supra, nt. 41), pag. 259.
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Los anillos de la serpiente. Transformaciones del derecho
entre el trabajo y el consumo

INTRODUCCION

La intencidn de este articulo es la de proponer algu-
nas claves de analisis de la historia contemporanea
del derecho, a partir de sus relaciones con la eco-
nomia. Para ello postulamos la existencia de suce-
sivos modelos o paradigmas juridicos, surgidos de
la juridizacién de una actividad central y del conjun-
to de relaciones que la definen, a la que denomina-
mos espacio simbdlico de pertenencia social. Este
espacio, cuyos elementos definitorios sugerimos a
lo largo del texto, presenta caracteristicas contras-
tantes:

— Por un lado, detemmina la incorperacion efec-
tiva al conjunto social, y por ende, instituye un
eje de atribucién de derechos.

— Por otro lado, constituye un territorio de con-
flicto social, y por ello, se establece como am-
bito generador de conflictos juridicos.

La idea que pretendemos sugerir es que, dado
cierto grado de evolucion de este espacio de perte-
nencia social, el derecho va generando estructuras
que lo codifican, estableciendo mecanismos que
permiten ajustar las formas juridicas a los pringipa-
les ambitos conflictivos de integracion social. Otra
de nuestras intenciones es la de sefalar la actual
ocurrencia de un cambio de este espacio simbdlico
de pertenencia, desplazado del trabajo al consumo,
hecho que nos permite hipotetizar acerca de la cons-
titucién de este nuevo espacio, y de las modificacio-
nes juridicas que podrian sucederle.

Para aclarar la abstraccién de estos términos, pro-
ponemos una breve ejemplificacién histdrica de
nuestra tesis. La brevedad del articulo y nuestra su-
maria intencidén de presentar algunas de estas ideas
hace que utilicemos un punto de vista de gran ge-
neralidad histérica y geografica, sin mayores preci-
siones puntuales. Sin embargo, gran parte de estos
procesos pueden seguirse en cada situacion nacio-
nal particular. Partimos de la génesis del derecho
modemo, representada paradigméaticamente por el
proceso de codificacion.

LA SOBERANIA DEL SUJETO Y LOS
PRINCIPIOS DE DERECHO CIViL

El espacio de pertenencia social que se juridiza a
través de la codificacion de! derecho civil es la acti-
vidad de libre intercambio de mercancias entre ciu-
dadanos auténomos. Los corolarios juridicos que se
destacan tradicionalmente a partir de esta constata-
ci6n tienen que ver generalmente con el respeto ab-
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soluto del derecho de propiedad. Sin embargoe, no
es éste el punto que nos interesa abordar. Desde el
punto de vista de la estructura del derecho, y parti-
cularmente en o que hace a los actores que el de-
recho acepta y a las consecuencias juridicas de sus
actos, los caracteres fundamentales de la juridiza-
cién de aquella actividad son las siguientes: a) au-
tonomia de |a voluntad; b) responsabilidad personal
del actor por sus propios actos; ¢) garantia de la res-
ponsabilidad con el patrimonio del actor, y d) inopo-
nibilidad ante terceros de los actos jurfdicos celebra-
dos entre partes (res inter alios acta). Estos elemen-
tos presuponen ademas el caracter individual de los
actores juridicos (que incluso impone la construccién
de la nocién de persona de existencia ideal a par-
tir de la nocidn de persona de existencia visible), y
la igualdad de condiciones entre los sujetos de la re-
lacién juridica. Haciéndose eco del modelo diseda-
do por la economia politica clasica, la formulacién
originaria del derecho civil establecia las pautas que
permitieran al ciudadano burgués comprar y vender
libremente en el mercado, haciéndolo plena y per-
sonalmente responsable de las consecuencias de
sus transacciones. Los slementos que el derecho ci-
vil califica como atributos abstractos de la persona-
lidad (nombre, estado civil, capacidad, domicilio, pa-
trimonio) estan en realidad inspirados en la descrip-
cion de los sujetos que efectivamente reunen estos
atributos en la viga social. No es antojadizo que el
mismo goce de derechos civiles y pollticos estuvie-
ra practicamente subordinado a la calidad de pro-
pietario burgués. En consecuencia, el derecho asig-
na al sujeto (al sujeto-propietario} las condiciones
necesarias para desenvolver la actividad que repro-
duce su pertenencia social privilegiada. Del mismo
modo, sin embargo, lo somete personalmente a los
riesgos que deriven de sus transacciones.

Para el modelo de la libre transaccion del merca-
do, el intercambio de mercancias no s6lo constituye
la forma de triunfar, sino también la forma de morir.
En este sentido, se trata del tarritorio de conflicto so-
cial que caracteriza la consolidacion legal del capi-
talismo del siglo X1X, desde la propia descripcion
que hacen sus protagonistas. Participando del inter-
cambio de mercaderias se es parte de la sociedad,
y al mismo tiempo, se corre el riesgo de dejar de
serlo.

La exactitud de la descripcién de esta forma de
pertenencia social funciona solamente durante un
periodo temporal limitado. La creciente industrializa-
cidn, a constitucion de actores econémicos colecti-
vos, la importancia cada vez mayor de las socieda-
des comerciales, van minando el presupuesto del



sujeto individual, y con él, los caracteres de la juri-
dizacion de los que habldbamos antes. La autono-
mia de la voluntad comienza a sufrir excepciones,
al igual que la responsabilidad personal y subjetiva.
El propio derecho privado va incorporando estas mo-
dificaciones a través de dos vias. Por un lado, se
adoptan formas de responsabilidad antes descono-
cidas, consistentes en mecanismos de socializacién
de los riesgos de la explotacion industrial (respon-
sabilidad objetiva, responsabhilidad por la creacion de
riesgo) y de figuras tendientes a revisar el alcance
de Ios acuerdos voluntariamente concertados (de-
sarrollo de la lesion subjetiva, abuso del derecho).
También cambia el vinculo entre obligaciones indi-
viduales y patrimonio: a través del nacimiento de las
sociedades comerciales, el patrimonio se desvincu-
la de los sujetos particulares, limitando su respon-
sabilidad y facilitando la circulacion y acumulacién
de capitales de titularidad andnima. Por otro lado,
se independizan dmbitos de regulacién a los que se
confiere un estatuto propio, como el derecho comer-
cial, el derecho de las locacionss, o el derecho de
dafios por la cosa'. Mas all de estas diversas ex-
cepciones que va incorporando el derecho privado,
nos detendremos a continuacién en un cambio cua-
litativo que define un nuevo paradigma en el tipo de
codificacién que hace el derecho de las relaciones
sociales: el nacimiento del derecho laboral.

EL NACIMIENTO DEL DERECHO LABORAL.:
NUEVOS ACTORES, DISTINTAS
RESPONSABILIDADES

La primer superacioén dsl paradigma clasico del
derecho civil surge con el nacimiento de una nueva
rama del derecho, que viene a codificar de modo es-
pecifico las relaciones de empleo que se verifican
en el marco de la definitiva consolidacion de la pro-
duccion industrial en masa. Lo que en el marco del
derecho civil constituia simplemente una relacion
contractual mas (el contrato de locacion de servi-
cios), regulada a través de los principios generales
del contrato, que a su vez derivan de los presupues-
tos y caracteres que enumeraramos antes, pasa a
dar sustento a un nuevo tipo de estructura juridica,
que viene a negar explicitamente la subsistencia de
algunos de esos presupuestos y caracteres. La base
de esta modificacion parte de reconocer la existen-
cia de un nuevo tipo de relacién, funcional al mode-
{o de explotacion industrial, entre el patrén o empre-
sario y el trabajador asalariado. Este reconocimien-
to implica dejar de lado, al menos en varios aspec-
tos sustanciales, los presupuestos de la relacion ju-
ridica que caracterizaban al derecho civil clasico, es
decir, el caracter individual de los sujetos de la re-
lacién y la igualdad de condiciones entre las partes.
En el modelo del deracho laboral se hace visible, de
modo hasta entonces inédito, la existencia de suje-
tos colectivos, la patronal y la representacion obrera
(sindicatos, federaciones), y el reconocimiento juri-

! Bustamente Alsina, J., Teoria de /a responsabilidad civil, Bs.
As. (1972); de Trazegnies, F., «El derecho civil ante la posmo-
dernidad=», en JA del 11/1V/1890; Goldemberg, L., /ndemnizacién

dico de la denominada «autonomia colactiva», en-
tendida como facultad de los sujetos colectivos de
imponer reglas generales de contratacién para am-
bitos determinados de la actividad industrial.

Este reemplazo tiene consecuencias sobre el res-
to de los caracteres del modelo. En e caso de la au-
tonomia de la voluntad, si bien no se disueive abso-
lutamente como principio, queda sujeta a redefini-
cidn, en particular por modificarse el caracter de los
actores de la relacién juridica. Ya no se trata sola-
mente de la voluntad declarada de una persona in-
dividual, sino también de la voluntad de organizacio-
nes colectivas. Surge entonces el problema de la ex-
presion de la voluntad de los sujetos colectivos, y en
especial de los mecanismos de representacion del
grupo y de sus efectos. En este campo, las relacio-
nes laborales, que proceden de un contexto de re-
laciones entre sujetos privados, van adquiriendo un
caracter publico ostensible, tomando prestadas ca-
tegorias gue provienen del derecho politico. Confir-
mando esta tendencia, aparece un nuevo rol del es-
tado en relaciones que en el modelo del derecho ci-
vil se consideraban situadas en el ambito privado.
El estado va a participar como tercer actor en la re-
lacién juridica entre capitai y trabajo, y esto desde
dos perspectivas. Por un lado, los convenios colec-
tivos y el contrato individual de trabaje adquieren
una forma rigida, determinada legislativamente. Se
trata de convenios y contratos regulados, donde ri-
gen normas imperativas cuyo incumplimiento detsr-
mina o bien la invalidez de los acuerdos entre los
contratantes, o bien su reconduccion autornatica ha-
cia figuras legalmente establecidas. Esto constituye
un fusrte recorte al pringipio de autonomia de la vo-
luntad de las partes. Por otro lado, el estado parti-
cipa como mediador en conflictos de trabajo, y su
voz es fundamental para determinar la validez o in-
validez de acuerdos bilaterales (por ejemplo, en sl
caso de la homologacion de convenios colectivos de
trabajo) o de acciones unilaterales (por ejemplo, en
la declaracion de legalidad ¢ ilegalidad de una huel-
ga) de los sujetos de la relacion colectiva de traba-
jo. Sin embargo, es necesario destacar que el reem-
plazo de sujetos individuales por sujetos colectivos
no es absoluto. Por una parte, como lo hemos men-
clonado, el reemplazo se verifica en el Ambito de es-
tablacimiento de condiciones generales de contrata-
cién laboral {derecho colectivo del trabajo). Pero por
otra parte, subsiste la relacion individual de trabajo
entre cada asalariado y su empleador (derecho in-
dividual del trabajo). Si bien se reconoce la funcién
reglamentaria de los sujetos colectivos, generalmen-
te se los mantiene al margen de los conflictos indi-
viduales de trabajo, lograndose asi una mutilacién y
atomizacidén del conflicto entre capital y trabajo. £n
segundo término, al menos para una de las partes,
la responsabilidad subjetiva e individual del actor de-
saparece, siendo reemplazada por criterios objetivos
de atribucién de responsabilidad del empleador por
los danos que el trabajador pudiera sufrir en ocasién
de la prestacién de trabajo. En tercer lugar, también

por dafios y peruicios, Bs. As. (1993); Wieacker, F., Historfa do
Direito Privado Moderno, Lisboa (1990).
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se debilita la inoponibitidad frente a terceros de los
convenios celebrados entre partes: la celebracion de
convenios colectivos de trabajo que en aigunas le-
gislaciones tienen efectos tanto sobre los trabajado-
res afiliados al sindicato como sobre los no afiliados,
las politicas concertadas de closed-shop (prohibicion
para la patronal de emplear trabajadores no sindi-
calizados), las posibilidades de discusion colectiva
como consecuencia de situaciones laborales parti-
culares son muestras de esta tendencia.

Si, de acuerdo a nuestra hip6tesis, esta nueva mo-
dalidad de juridizacién de las relaciones laborales
constituye un paradigma juridico novedoso, deberia
responder a una modificacién del espacio simbolico
de pertenencia social. En este sentido, no es aven-
turado afirmar que, con la definitiva consolidacién de
la produccidon industrial en masa, & libre intercam-
bio de mercaderias pierde importancia en favor del
trabajo. El trabajo (y, en esta etapa de desarrolio his-
torico de la produccion capitalista, especialmente el
trabajo industrial) constituye, por un lado, un nuevo
espacio de integracion social, politica y juridica. El
trabajador goza ahora no solo de derechos especi-
ficamente laborales, sino que, en el marco del esta-
do de bienestar, accede a heneficios sociales y cre-
diticios, aumenta su posibilidad de consumo, y acre-
cienta su participacion politica. Pero por otro lado,
el trabajo constituye el espacic primordial de conflic-
to y reivindicacion obrera. En consecuencia, el de-
recho laboral representa la formalizacién juridica de
los temas y macanismos habilitados para la nego-
ciacion de intereses en el marce de las relaciones
de trabajo. El marco histérico de desenvolvimiento
del nuevo paradigma juridico representado por el de-
recho del trabajo es justamente aqusl consistente en
la consolidacion de la produccidn industrial en masa,
de acuerdo a su clasica formulacion taylorista-fordis-
ta®. De este modo, el ambito crecientemente juridi-
zado por el derecho del trabajo es del trabajo indus-
trial llevado a cabo en el espacio de |a fabrica. Para
confirmarlo basta observar el tipo de regulacion que
caracteriza al derecho laboral clasico: estrictas dis-
posiciones scbre el régimen de la jornada de traba-
jo (horarios, licencias), descripcion del lugar de tra-
bajo y de las tareas a desarroliar, jerarquias, pode-
res de direccién y control del empleador, mecanis-
mos de determinacidn y proteccion de la remunera-
cion (principio de intangibilidad de la remuneracion),
deberes de sequridad del empleador, cobertura de
la indemnizacion por despido, solidaridad de los in-
termediarios y subcontratistas del empleador, efc.

Suele presentarse al derecho laboral como €l re-
sultado de conquistas obreras, como una concesién
que la lucha obrera arranca a los propietarios de los
medios de produccion. De acuerdo al modelo que
pretendemos sugerir, el derecho del trabajo no hace
mas que constituir un espacio juridico para circuns-
cribir el Ambito del conflicto laboral y dirimir de acuer-

2 El tbrmino «taylorista-fordista» conslituye una simplificacién
que designa dos conjuntos de postulados de racionalizacién del
proceso de trabajo y de establecimiento de pautas de economia
de tiempo que no necesariamente coincidieron histéricamente.
Cfr. Neffa, J. C, El proceso de trabajo y la economia de liempo,
Buencs Alres {1990), péags. 337-9. Por razones de brevedad, lo
utilizamos en un sentido poco rigurose, para describir 1a raciona-
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do a reglas previsibles las controversias planteadas
dentro de ese ambito. Por supuesto, ha generado
mayores derechos para el trabajador, en especial si
se compara su situacion con el estatuto que 1o regia
durante la adscripcién del contrato de locacidn de
servicios al modelo contractual del derecho civil. Y
en este sentido, ha significado avances relativos de
la posicion del trabajador. Sin embargo, el derecho
laboral también se impone como exigencia horizon-
tal de los propios propietarios industriales. La cons-
titucion de reglas de juego comunes entre emplea-
dores, y la posibilidad general y homogénea de pre-
ver el alcance y el contenido de las controversias
con los trabajadores no hacen mas que establecer
condiciones mas transparentes del mercado de pro-
duccién industrial, y en este sentido representan
también un avance para los empleadores, ya que su
situacion mejora sensiblemente con respecto alain-
certidumbre causada por la constante eventualidad
de conflictos obreros en fabricas. «(L}a razén de ser
del Derecho del trabajo como instrumente de media-
cidn e institucionalizacién del conflicto entre trabaja-
dor asalariado y capital y que le reviste de un carac-
ter ambivalente ¢ contradictorio no (es) otra que el
equilibrio estructural entre los intereses de los anta-
gonistas en juego (poder de direccion del ampresa-
rio/estatuto protector de los derechos del trabaja-
dor). Al propio tiempo gue instrumento de proteccion
de las relaciones sociales capitalistas, cuya domina-
cién legaliza y reproduce, el Derecho del trabajo li-
mita la explotacién de la fuerza de trabajo y garan-
tiza importantes medios de defensa y lucha a la cla-
se trabajadora»>.

LA MINIMIZACION DEL DERECHO LABORAL.
LA DECADENCIA DEL TRABAJO INDUSTRIAL

Si, como lo hemos adelantado, el modelo de re-
laciones del derecho laboral codifica basicamente
las relaciones industriales caracteristicas del perlo-
do de expansidn de la produccidén industrial en
masa, los cambios econdmicos y politicos sobre la
produccién industrial tendran impacto a su vez so-
bre la operatividad real del derecho laboral. En efec-
to, asistimos desde mediados de la década del se-
tenta a una sustancial modificacion de la actividad
industrial, que ha tenido dramaticos efectos tanto so-
bre la incidencia del derecho laboral en las relacio-
nes sociales, como sobre la propia estructura del de-
recho laboral. La reconversion que afecta a la indus-
tria, &l creciente desplazamiento de manc de obra
hacia sl sector servicios, la automatizacién que ca-
racteriza a la produccién industrial contemporanea,
plantean dudas sobre las posibilidades de subsis-
tencia del derecho laboral de acuerdo ai modelo que
caracterizé su pericdo de auge. «La légica clasica
del Derecho del trabajo presupone ciertamente la

lizacibn del proceso de trabajo industrial que caracterizd al esta-
blecimiento de |a produceién en masa.

3 Palomequs Lopez, M., Derecho del trabajo e ideologla, 4."
ed., Madrid, 1989, pag. 27; ¢fr. AAVV, Le droit capitaliste du tra-
vail, Grenoble (1980); Jeammeaud, A., «La democratizacion de
12 sociadad a merced de las ambigledadses del estado ds ders-
cho=, en Critica Juridica n.° 8 (1988).



expansion econdémica o, al menos, la estabilidad del
sistema econdmico. El derecho del trabajo aparece
entonces como un derecho de la redistribucion de
los recursos y en su seno se desenvuelve una ne-
gociacion colectiva de mejora y una accién obrera
de contestacién»*,

Puestas en duda estas esperanzas de expansién,
la subsistencia intacta del derecho del trabajo (al
menas en los términos de su formulacion clasica)
entra en crisis. Algunos de los factores que pode-
mos sefialar como prueba de esta crisis son los
siguientes:

— Pérdida de incidencia det derecho laboral: es
cada vez menor la cantidad de gente que re-
cibe la proteccién de! derecho laboral. Amén
del creciente problema estructural del desem-
pleo, en |la poblacién ocupada las tasas de sin-
dicalizacién estan en continua baja. El sindica-
lismo atraviesa por un periodo de crisis de re-
presentatividad nunca antes experimentado.

— Pérdida de eficacia de las armas de presion
de los trabajadores: el derecho de huelga, tra-
dicional mecanismo de presion y de asegura-
miento de los derechos laborales, se hace in-
viable cuando el reemplazo de trabajadores es
cada vez més facil por la escasez del trabajo
y por la pérdida de calificaciones debida a la
creciente automatizacin.

— Cambios en la estructura ocupacional: el sec-
tor servicios, caracterizado por una dindmica
radicalmente distinta de aquella propia de la
produccién industrial, se convierte cada vez
mas en el segmento productivo que retine la
mayor cantidad de trabajadores. Las caracte-
risticas propias del sector servicios (mayor
flexibilidad operativa, distintos tiempos, distin-
ta medida de productividad) obligan a estable-
cer excepciones a los principios generales del
derecho laboral, establecidos sobre el molde
de las relaciones industriales. Por otro lado, el
desarrollo de un sector informal, al margen de
la regulacién del derecho laboral, o bien esta-
blecido en forma de complemento a las rela-
ciones del derecho laboral, como modo de
abaratar costos, también da cuenta de este
fenémeno.

— Automatizacién, nuevas formas de organiza-
cion del trabajo: los cambios en |a estructura
productiva se verifican también en el interior
de la empresa industrial. A la incorporacion de
nuevas tecnologias de produccién, expulsivas
de mano de obra, se suman nuevas formas de
organizacion del trabajo, caracterizadas por la
polivalencia, la nueva estructuracién de la pro-
duccion en grupos auténomos, el cambio en
las funciones de la calificacién laboral, A la
concepcion industrial fordista, que planteaba la
autosuficiencia absoluta de |la empresa, se
oponen formas de produccién denominadas
toyotistas, que subdividen las etapas de pro-
duccion en unidades industriales mas peque-
nas, separando asi las responsabilidades de
cada unidad. La produccion industrial se com-

* Palomeque Lopez, M., op. cif., pag. 21.

prime y se orienta a la oferta, mas que a la ge-
neracion de demanda. El almacenamiento de
productos (stockeo) tiende a reducirse al mini-
mo; el control de calidad se transfiere al mis-
mo equipo de produccién. Los efectos juridi-
cos de estos cambios son designados a tra-
ves del rotulo de flexibilizacidn laboral: este
proceso complejo incluye cambios en el tipo
de contratacion que realizan las empresas in-
dustriales, y cambios en la propia legislacion
laboral, que intenta recuperar parte de las re-
laciones de trabajo desplazadas hacia otras
areas, adaptandose a las nuevas modalidades
de produccion. Resurgen miltiples excepcio-
nes al régimen relativamente estable del con-
trato de trabajo: contratos a térming, subcon-
trataciones, trabajo domiciliario a destajo, nue-
vas formas de remuneracién. El régimen de re-
presentacion sindical clasico pierde vigencia y
queda parciaimente disuelto por la organiza-
cion del trabajo industrial en grupos relativa-
mente autbnomos. Las reivindicaciones tradi-
cionales vinculadas al reconocimiento salarial
de la calificacion laboral también son afecta-
das por este tipo de cambios. El intento de
adaptar las instituciones tradicionales a la nue-
va organizacion de la produccién debilita las
tradicionales «conquistas» del trabajador. En
el marco de las relaciones individuales del tra-
bajo, se reducen o directamente se eliminan
las indemnizaciones derivadas de la extincién
de la relacién iaboral; se aumentz el pader de
determinacién del empleador en materia de
horario de trabajo, descansos y licencias; se
expande la facultad empresarial de modifica-
cion de las condiciones de trabajo y tareas
asignadas (jus variandi); se limita la responsa-
bilidad patronal en materia de accidentes de
trabajo e incluso se tiende a desplazar el ac-
cidente de trabajo hacia el &mbito de la segu-
ridad social; se reemplaza el sistema de pro-
teccion tradicional de remuneracién, abando-
nando el principio de intangibilidad de las re-
muneraciones y sustituyéndoselo por acuer-
dos colectivos o individuales que consagran
rebajas remuneratorias, por el ctorgamiento de
asignaciones no rgmuneratorias, o bien por la
tendencia a vincular las modificaciones sala-
riales con aumentos de productividad o con la
participacion en las ganacias de la empresa.
Se registra ademas una fragmentacion de la
responsabilidad del grupo empresarial en su-
puestos de segmentacion de la organizacion
de la produccibn, y una prefundizacion del re-
conocimiento de la situacién de «emergencia»
empresarial, dejandose de lado los principios
irrestrictos de responsabilidad empresarial por
el riesgo de su actividad. En el ambito de las
relaciones colectivas de trabajo, se induce a
los trabajadores a la negociacién por empre-
sa, en lugar de la tradicional negociacién por
rama; se relativiza el concepto de personeria
gremial, central para el modelo sindical por ra-
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mas de actividad; se establecen nuevos ambi-
tos de didlogo e intercambio de informacién
{grupos auténomos, consejos de calidad) en-
tre empleador y asalariados, gue debilitan el
rol negociador del sindicato; se modifica radi-
calmente la estructura jerarquica y los princi-
pios de calificacién del asalariado.

La flexibilizacion designa entonces dos tipos de

procesos:

a) La reconversion de la empresa industrial,
orientada ahora a producir en series flexibles,
de acuerdo a las exigencias multiples de la
demanda. Esta reconversion se ha realizado
a fravés de la conjugacion de dos factores,
una incorporacion creciente de tecnologia
(electrénica, roboética, telematica, etc.) que
modifica la concepcion tradicional de la linea
de montaje, y un nuevo tipe de organizacion
del trabajo, que pretende superar las rigide-
ces del fordismo.

b) La modificacion de la estructura y el conteni-
do del derecho laboral, que pretende adaptar-
se a la flexibilizacién productiva y reducir los
costos empresariales provenientes de las car-
gas sociales que pesan sobre el empresario®.

La suma de estos factores determina un fendéme-

ne que denominaremes «minimizacién del derecho
laberal», consistente en la pérdida de incidencia del
derecho laboral sobre la vida de gran parte de 1a po-
blacién economicamente activa. El nimero de per-
sonas amparadas por el derecho laboral es menor,
y el amparo que reciben los trabajadores beneficia-
rios de la legislacién laboral sufre también modifica-
ciones que lo hacen mas relative. La antigua protec-
cién plena del derecho laboral no desaparece total-
mente, sino que tiende a quedar reducida a los sec-
tores productivos de mayor calificacion, ligados a las
tareas esenciales para el funcionamiento de la em-
presa. El resto de los trabajadores industriales, y el
resto de los trabajadores en general, quedan some-
tidos a nueves regimenes juridicos, caracterizados
por su inestabilidad y alto grado de rotacién, y por
aumentar el grado de discrecionalidad por parte del
empleador y disminuir el poder de negociacion por
parte del trabajador. En palabras de André Gorz: «<La
sociedad de |la desocupacion es la que progresiva-
mente se sitla ante nuestros ojos: por un lado una
masa creciente de desempleados permanentes, por
otro una aristocracia de trabajadcres protegidos, y
entre ellas un proletariado de trabajadores en una si-
tuacion precaria realizando las tareas menos califi-
cadas y mas ingratas»®.

5 Cfr. Castillo, J. J. (ed.), La automacion y el futuro del trabajo,
Madrid {1983); Moreno, O. (ed.), Desafios para el sindicalismo en
fa Argentina, Bs. As. {1993}

& Gorz, A., Adiés al profetariado, Bs. As. (1989), pag. 11, cfr.
también Coriat, B., £/ taller y o! robol, México (1992}, pags. 231
y 8s.

T Cfr. Bell, D., E/ advenimiento de ia sociedad postindustrial,
Madrid {1976); Dahrendor!, R., Clase y confliclo en ia socliedad
fndustrial, Madrid (1981); Touraine, A., La sociedad postindus-
trial, Barcelona {(1969). Con respecto a la modificacion del con-
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¢UN NUEVO ESPACIO DE PERTENENCIA?

Los cambios experimentados por el papel de la
produccién industrial en la estructura econémica y
social de las scciedades contemporaneas han lleva-
do a muchos autores a postular 1a vigencia de una
nueva etapa histérica, a la gue se denomina socie-
dad post-industrial, post-capitalista, post-escasez y
en ccasiones post-moderna. Paralelamente, se ha
sefialado una modificacion en el tipo de control so-
cial predominante, consistente en el abandono del
modelo de las sociedades disciplinarias y su reem-
plazo por sociedades denominadas de control. Més
alla del rotulo utilizado, es indudable el impacto del
cuadro que presentaramos en el parrafo anterior so-
bre el lugar del trabajo como espacic de pertenen-
cia social. El trabajo industrial, que caracterizaba las
expectativas obreras de integracion, esta en crisis y
tiende a retraerse’. El trabajo en el sector servicios
asume formas juridicas eventuales, da baja remune-
racién y alta rotacion de tareas. Daniel Bell describe
la situacion del siguiente modo: «{Djurante mas de
cien anos, la “cuestion obrera” domind a la socie-
dad occidental. El conflicto entre trabajadores y pa-
fronos oscurecla todos los demas conflictos socia-
les fundamentales. (...) El hecho crucial es gue la
“cuestion laboral” en cuanto tal ya no es central, ni
tiene la fuerza socioltgica y cultural suficiente para
polarlzar todas las demas cuestiones en torno a su
eje»?. Es dificil establecer con claridad cuél seria en-
tonces ia actividad que reemplazaria al trabajo como
espacio de pertenencia social, dada la ausencia de
distancia histérica que nos separe del problema que
nos ocupa. De acuerdo a algunos de los autores ci-
tados, el espacic que se perftla como sucedaneo del
trabajo es el del conocimiento. Més alla de recono-
cer la importancia del conocimiento (o bien de la in-
formacidn) como nuevo eje de la dinamica social, no
creemos que estos elementos ocupen un lugar si-
milar al que venlmos describiendo como espacio de
pertenencia social®. Lo que pretendemos sugerir en
oste articulo es que el espacio que caracteriza la
pertenencia social, as/ como el territorio de conflic-
tos sociales actuaimente vigente, se ha desplazado
del trabajo al consumo. Si bien esta suposicion esta
lejos de ser definitiva, nos permite al menos postu-
lar algunas explicaciones plausibles, por ejemplo, a
la idea que se nos presenta diariamente desde el
discurso politico y los medios de comunicacién ma-
sivos: la recuperacién econdmica no pasa por la
reindustrializacién, sino por la reactivacion del con-
sumo. Los indices de emplec pierden en este con-
texto significado como indicadores de la integracién
del tejido social; el creciente desemplec es irrele-
vante para esta nueva légica. El signo de pertenen-
cia social mas tangible pasa a ser el consumo de
productos cada vez mas sofisticados, y no la pro-

trol social, cir. Deleuze, G., «El devenir revolucionarno y 1as crea-
ciones politicas. Entrevista con Tonic Negn», en No Hay Dere-
cho n?6 (1992), y «La socisdades de control=, en Ajo Blanco
n.° 51 (1993),

8 Bell, D., op. cit, pags. 194-5,

2 El conocimiento o la informacion vendrian mas bien a ocu-
par €l lugar que el capital cubrié en la etapa modema preindus-
trial, y el capital mas la tecnologfa cubrieron gn la etapa indus-
trial. I:odriamos describir este lugar como «motor de la dinamica
socialn.



duccion industrial. Mas que a través de |a celebra-
cién del trabajo fabril, el avance que supera la mo-
dernidad se presenta a través de imagenss sobre gl
shopping center. De acuerdo a este modelo, poco
importa la pérdida de puestos de trabajo, mientras
sea posible generar mas consumo.

Paraddjicamente, este nuevo protagonismo del
consumo ha sido explicado como efecto de las trans-
formaciones en la produccion industrial. Cuando la
incorporacién de tecnologia y la progresiva reformu-
lacion de técnicas de organizacién detl trabajo habi-
litan a la industria a revertir I2 escasez y a producir
una oferta mayor gue la potencialmente consumible,
el efecto de saturacién del mercado produce una
gran fragmentacion de la demanda. De modo que a
la tradicional produccién fordista de productos idén-
ticos en serie, se opone un nuevo tipo de produc-
cién, forzada ahora por la demanda, de una serie pa-
ralela de productos similares, con variaciones poco
significativas, pero sensibles a la masiva diversifica-
cién del consumo.

El periodo de los mercados crecientes y deman-
dantes de productos estandarizados gue justifica la
tabrica organizada en funcién de los principios dsl
taylorismo vy el fordismo se agota a mediados de la
decada del setenta, marcando el comisnzo de un
nuevo periodo caracterizado por los crecimientos
mas lentos y por la diferenciacion productiva. Las in-
novaciones organizacionales y la incorporacion de
nuevas tecnologias en los procesos productivos ten-
dieron a mantener las ventajas econdmicas de la
produccién de grandes volumenes, reemplazando la
estandarizacion por los llamados «productos dife-
renciados», De ello resulta la necesidad de lineas
flexibles de produccion capacas de fabricar produc-
tos diferentes sin una mayor reorganizacién y con
una reducida demora de ajuste. Como dijimos, este
camhbio en el interior de las unidades productivas tie-
ne estrecha vinculacion con las profundas transfor-
maciones en el mercado de bienes de consumo. A
partir de los setenta, tanto en los sectores de pro-
ductos terminados (automéviles, electrodomésticos)
como en los de bienes intermedios (siderurgia, pe-
troquimica, vidrio) los mercados pasan de ser glo-
balmente sclicitantes (situacién en la que las empre-
sas tenian mercados garantizados, pues la deman-
da era potencialmente superior a la oferta) a ser glo-
balmente ofarentes: con frecuencia las capacidadss
instaladas se han vuelto superiores a las demandas
solventes. La demanda cautiva y sumisa se volvié
imprevisible y exigente.

Estos procesos simultansos que se alimentan re-
ciprocamente provocan cambios profundos en la
economia capitalista. La fahrica abre paso a la em-
presa. La sobreproduccién de bienes que ya no
cuentan con beneficios asegurados provoca a su
vez un masiva transferencia de recursos hacia el
sector servicios. El capital, gue tenia su mira en la
produccién y su conflicto central en el mercado de
trabajo, traslada su atencién al producto y se enfren-
ta a un nuevo ambito de conflicto: &l del mercado de
bienes de consumo y servicios. Al tiempo que el po-
der de los trabajadores asalariados se desvanece

'® Cir, Coriat, B., E/ taller y el robot, cit.; Lancaster, K., Mo-
demn Consumer Theory, Brooldield (1980).

lentaments, un contrapoder incipiente, el de los con-
sumidores y usuarios, permite presagiar nuevos es-
pacios y formas de enfrentamiento, convirtiendo al
mercado de bienes y sefvicios en un nuevo espacio
de pertenencia social.

En estas condiciones de produccion, se inviste al
consumidor de un espacio decisivo de soberania: es
él quien decidira finalmente cémo se configura el tipo
y volumen de la produccion y de los servicios ofre-
cidos'®. Mientras que, por las razones racordadas
en parrafos anteriores, el espacio representado por
¢l trabajo entra en crisis, &l consumo abre un nuevo
territorio de participacién en la estructura producti-
va. La colocacion de los excedentes requiere sofis-
ficar la estrategia de la empresa en cuanto 2 Iz or-
ganizacidn de servicios de venta, y torna indispen-
sable alimentar los mercados internos y conquistar
nuevos mercados, captando circulos de consumido-
res especificados cuyas demandas estén determi-
nadas. El mercado de bienes de consumo y servi-
cios se caractetiza entonces por presentar 2 un tiem-
po un proceso de concentracién e internacionaliza-
cién del capital que sostiene ia oferta, frente a una
demanda fuertemente atomizada y estratificada en
funcién de los intereses de los oferentes.

Ahora bien, ;jqué consecusncias juridicas trae
este tipo de desplazamiento? De acuerdo a nuestra
tesis, a cada cambio del espacio de pertenencia so-
cial corresponde un cambio en lg estructura del de-
recho, dada por un tipo de juridizacion de situacio-
nes anteriormente desconocida que constituye un
nuevo paradigma juridico. Pues bien, este nuevo
ambito juridico esta representado por el denomina-
do derecho del consumo. El derecho se transforma
para incorporar y a un tiempo controlar el nuevo con-
flicto, rompiendo nuevamente con los principios del
derecho civil ¢lasico y gestando, de esa manera, un
nuevo paradigma.

Los cambios profundos en la forma y alcances de
las transacciones econémicas condicionan la apari-
cidn de nuevos tipos de relaciones juridicas alteran-
do la estructura tradicional de los contratos. El con-
trato, que en palabras de Max Weber es el medio
de comunicacion del mercado, resulta ei instituto de
mas rapida adaptacién al nuevo tipc de transaccio-
nes econémicas. De tal manera, el interés en fomen-
tar la velocidad de las contrataciones y la estrategia
de dirigir la oferta de bienes y servicios a consumi-
dores estratificados, facilita la aparicion de los de-
nominados «contratos de adhesion a clausulas pre-
dispuestas» 0 «contratos en masa», en los cuales
el contenido del sinalagma es determinado de ante-
mano por la empresa vendedora de bienes o servi-
cios, mediante formularios prototipicos destinados a
un estrato de consumidores donde la voluntad del
contratante se transforma en mero asentimiento. La
evidente debilidad del consumidor individual se re-
fleja en la falta de proporcionalidad de las prestacio-
nes que caracterizan este tipo de acuerdos. Esta cir-
cunstancia determina el inmediato interés del Esta-
do en intervenir en su regulacién: si bien justificada
moralmante por la correccidn de las desproporcio-
nes, esta intervencion se explica mas profundamen-

59



te por la necesidad de proteger los «mecanismos na-
turales del mercado» evitando distorsiones a la libre
competencia entre los oterentes, ya afectada por la
creciente concentracion de capitales.

Las nuevas formas de contratacion que se dan 10s
propios agentes y la regulacién estatal que tiende a
fijar las reglas del incipiente conflicto con el fin de
proteger las «leyes del mercado» conforman un nue-
vo paradigma juridico denominado derecho del con-
sumidor ¢ del consumo. Hablamos de un nuevo pa-
radigma por cuanto los presupuestos del derecho ¢i-
vil clasico resultan nuevamente desplazados. Como
hemos visto, el acuerdo de voluntades (consenti-
miento) entre personas libres e iguales (dos cives ro-
manos ¢ dos propietarios burgueses) que tras una
negociacion razonada establecen obligaciones reci-
procas mas © menos proporcicnadas a las cuales
se ajustan como a una ley, respondiendo con su pa-
trimonio ante el incumplimiento, es el modslo de re-
lacidn incuestionada que explica y da forma al con-
trato civil. Sdlo como excepcion se admite que el
consentimientc pueda en ciertos casos estar vicia-
do, 0 que las prestaciones puedan ser despropor-
cionadas por el aprovechamiento de un estado de
necesidad, o desfasarse por un acontecimiento im-
previsto, 0 que en determinados supuestos, su exi-
gibilidad tal como han sido pactadas puede ser abu-
siva. El derecho del consumidor presupone un nue-
vo modelo de relacién: la empresa (o el grupo de
empresas que deminan un sector del mercado) que,
tras una cadena de circulacidn que parte del fabri-
cants, impone a un consumidor individual la adqui-
sicién de un praducte o servicio exigiendo su adhe-
sion a condiciones que ha predispuesto en funcién
de un sujeto ideal al que ha dirigido la oferta. De tal
mode, la ausencia de negociacién, la desigualdad
entre las partes, la posible desproporcion de las obli-
gaciones, la posibilidad de abusos o explotacién de
las necesidades de la parte més débil, la probable
intencién de la empresa de evadir 10s compromisos
asumidos mediante cldusulas ambiguas u ocultas
(letra chica), constituyen el nuevo marco referencial
de operacion juridica. Corresponde sefialar que |a si-
tuacién ideal que sirve de base a la nugva normati-
va contiene casi todos los elementos que el dere-
cho civil clasico consideraba irregulares o excepcio-
nales en relacién a la situacién ideal que presupo-
nia. No resulta dificil, por lo tanto, imaginar por qué
el nuevo tipo de conflictos caracteristicos del mer-
cado contemporaneo n¢ pudo ser retenido por el tipo
de relaciones juridicas imaginadas por &l paradigma
tradicional.

Otro elemento caracterizador de la nuava norma-
tiva contractual es la facultad amplia del Estado de
intervenir en el contrate. En el ambito del derecho ci-
vil l]a abstencidn del Estado y el respeto de |a auto-
nomia de la voluntad de los contratantes sélo regis-
traba contadas excepciones, como por ejemplo el re-
gistrado en materia de arrendamientos urbanos, du-
rante cortos periodos denominados de «emergencia
econdmica». Como vimos, solo en materia de rela-

" v, articulo 37 de la Ley 24.240; cfr. Mosset Rhurrarspe, J.
y Lorenzetti, R., Defensa del consumidor, Sta. Fe. (1993); Stiglitz
G. y otros, Defensa de los consumidores de produclos y servi-
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ciones laborales el derecho contractual tradicional
se convierte, a partir de la intervencién estatal, en
un derecho reglamentaric. En torma similar, en el
nuevo ambito del mercado del consume, el estado
particlpa preventivamente en el contrato (y aun en
la oferta publica anterior al mismo) mediante el es-
tablecimiento de normas minimas de proteccion que
tienen caracter imperativo y que se denominan «aor-
den publico econdmico de proteccién». También in-
terviene con propositos reparadores, instituyendo la
posibilidad de decretar nulidades parciales ¢ bien a
través de la regla de interpretacién en contra del pre-
disponente, lograndose una verdadera recomposi-
cion del contenide original del negocio".

Otro espacio de tension entre el paradigma smer-
gente y el derecho civil tradicional es el concepto y
alcance de la responsabilidad originada en dafios
causados por los productos elaborados. Hemos ya
referido céme en los origenes de la revolucion in-
dustrial y del maquinismo, el concepto de culpa &n
tanto fundamento excluyente del deber de reparar el
dano fue paulatinamente desplazado por la idea de
riesgo profesional con la incorporacién del nuevo pa-
radigma del derecho del trabajo. Esta nocidn se in-
sernod luego en el derecho civil, a partir de la teoria
del riesgo creado.

El nuevo fendmeno de la responsabilidad por los
praoductos elaborados, que acompana el desarrollo
de la produccidn y el comercio en masa, debid en-
contrar sus propias reglas para adjudicar el resarci-
miento, forzando a veces las nociones tradicionales
de culpa ¢ riesgo. En el common lfaw, el problema
de la reparacion de las nusvas formas de dafo a los
consumidores se resolvid mediante el estableci-
miento de principios o regias que prevén distintos
supuestos de respensabilidad del fabricante y cir-
cunstancias eximentes (por ejemplo, error en el di-
sefo, fallas en la fabricacién, omisién de instruccio-
nes o advertencias, uso inadecuado del produc-
to, etc.). En el caso del derecho continental, mas re-
sistente al cambio, se acufiaron nuevos conceptos
para atribuir el dafo entre los contratantes, procu-
rande mantener el problema en los marcos tradicic-
nales de la responsabilidad civil. Uno de los prime-
ros factores de atribucidén utilizados en el dmbito
continental fue el «deber de seguridad» del fabrican-
te. De acuerdo a esta nocién, tedo contrate lleva im-
plicita la obligacion de los contratantes de no cau-
sarse dafo. Se trata de una llamada obligacién de
resultado, de manera que basta la existencia del
daro para acreditar el incumplimiento. Sin embargo
la regla res inter alios acta (el contrato es inoponible
a terceros) actud come una barrera infranqueable
para extender |a responsabilidad contractual hasta
sl fabricante cuando habia existido intermediacion
en fa comercializacion del producto, par lo que en ta-
les supuestos el deber de seguridad tal comeo habia
sido previsto resultaba indtil. Se echd mano enton-
ces de la teoria del «riesgo creado» al poner en cir-
culacion el bien, y se avanzo sobre |a idea de la res-
ponsabilidad objetiva extracontractual y la sclidari-
dad en la cadena de circutacion de las mercaderias,

cios, Bs, As. (1994); Stigitz, G. y R., Derecho y defensa de los
consumidores, Bs. As. (1994).



no sin motivar profundos debates y disidencias doc-
trinarias. En algunas legislaciones se propone la teo-
ria del «riesgo sociai», trasladando la responsabili-
dad por el producto al Estado o a un régimen de se-
guro obligatorio, pero doctrinariamente se cuestiona
la idea dado que —se dice— desincentiva los actos
preventivos y multiplica los riesgos para los con-
sumidores'2,

Otro elemento diferenciador del sistema es la apa-
ricion de organizaciones colectivas que, represen-
tando intereses difusos de los consumidores, pue-
den intervenir en las relaciones obligacionales con-
cretas entre éstos y los fabricantes. Se trata de una
nueva excepcion al res inter alios, ya que estos su-
jetos colectivos poseen legitimacion para demandar
ol cumplimiento de los compromisos contractuales y
entablar acciones legales, tanto para requerir la nu-
lidad de cldusulas abusivas como para exigir, por
ejemplo, resarcimiento patrimonial por dafios causa-
dos por los productos elaborados. Si, como dijimos,
el nuevo paradigma surge en un mercado de oferta
concentrada y demanda atomizada en el que el Es-
tado se mostraba deseoso de impedir que la debili-
dad de los consumidores alterara la fijacion de los
precios, la aparicion de sujetos colectivos de consu-
midores genera una nueva disyuntiva, que vista des-
de un punto de vista econémico puede enunciarse
asi: por un lado, las asociaciones resultan dtiles para
equiparar las relaciones de fuerza entre la demanda
y la oferta, pero por ofro, pueden generar nuevas y
desconocidas rigideces en la demanda de produc-
tos, alterando imprevistamente los precios y condi-
ciones de venta. Como puede verse, se trata de una
linea argumental similar a la generada por el surgi-
miento de los sindicatos en relacién al salario en el
mercado del trabajo. Desde el punto de vista politi-
co, los sujetos colectivos de consumidores bien po-
drian representar en el futuro un nuevo contrapoder,
alterando las modalidades del conflicto. Sin embar-
go, a diferencia de los sindicatos en los crigenes del
conflicto obrero, la encrme estratificacion de los con-
sumidores, alentada desde una oferta que procura
diferenciar miltiples sectores con preferencias diver-
sas de consumo, parece el principal escollo para que
los nuevas sujetos colectivos representantes de con-
sumidores se tornen importantes referentes socia-
les. Resulta también cierto que la estabilidad y ho-
mageneidad de las relaciones laborales generan en-
tre los trabajadores problemas comunes y vinculos
de solidaridad que no parecen emerger del acto fu-
gaz del consuma. Sin embargo, si admitimos que el
cONSuUMo representa un nuevo espacio de pertenen-
cia social, bien puede predecirse, a partir de la de-
fensa de los intereses de los consumidores, el ad-
venimiento de una nueva dirigencia social y politica.

Asi como el derecho del trabajo se presentd como
el resultado de largas luchas obreras que veian cris-
talizadas sus conquistas, el derecho del consumidor
se justifica moralmente como instrumento Otil para
contrarrestar la desproteccién de los sujetos en el
mercado y simultdneamente evitar distorsionas en
sus «leyes naturales». Sin embargo, mas alla de

12 Bustamante Alsina, op. cil.; Goldemberg, op. cit.; Kelly, J.
A., Responsabilidad del fabricante, Bs. As. (1987).

esta explicacion, la nueva reglamentacién del pro-
blema del consumo significa en otro sentido, del mis-
mo modo sefialado en el caso del derecho del tra-
bajo, una via para igualar la situacion de las empre-
sas (igualacion de sus costos, su poder negocial, su
responsabilidad, sus regtas de contratacién) frente
al incipiente conflicto social del consumo. Como di-
jimos, el capital ve de a poco trasladarse el espacio
de resistencia desde la fabrica al mercado. Si bien
el nuevo espacio de tension tiene su origen en los
factores econdmicos ya mencionados, éste recibe el
impulso del Estado que, como sefala Narbert Reich,
mantiene una doble politica. Por un lado incentiva el
contrapoder de los consumidores para nivelar en lo
posible demanda y oferta y tornar mas previsible el
proceso de formacion de precios. En sentido inver-
80, desincentiva la formacién de un contrapoder que
pueda inflexibilizar la demanda y descontrolar el
mercadao. Del mismo modo, si bien por un lado au-
menta el costo del mercado al extender la respon-
sabhilidad de la empresa, y controlar la falta de pro-
parcionalidad de las prestaciones en los contratos,
por otro, iguala el poder de las empresas para afron-
tar el nuevo espacio de conflicto equiparando sus
posiciones a través de la unificacion de las reglas
de su concurrencia al mercado'®. En este dltimo
sentido, no es extrafio que muchos juristas conside-
ren antecedentes del actual derecho del consumo
las leyes que desde los afios cuarenta combaten las
formaciones monopdlicas y la competencia desleal.

El sentido horizontal del nuevo derecho (el obje-
tivo de igualar costos y condiciones de competencia
entre empresas incluso en relacién a mercados ex-
tranjeros), a pesar de no ser el mas explicitado ni
evidente, explica el arduo debate acerca de las fa-
cultades de las organizaciones de defensa de los
consumidores y sobre las diversas soluciones pro-
curadas en materia de responsabilidad civil de los
fabricantes.

Si bien la denominacién «derecho del consumi-
dor» tiene una fuerte carga positiva que resalta la re-
lacién vertical entre demandantes y oferentes, de-
jando en un segundo plano la relacién horizontal en-
tre las empresas, lo cierto es que el nuevo derecho
tampoco es un derecho reivindicativo, ni protectorio,
ni moralizador, sino un derecho de organizacién y
control del mercado de bienes y servicios en tanto
nuevo espacio central de conflicto dentro del capital
y entre el capital y las personas.

Como puede verse, la nocién de derecho del con-
sumao desarrolla alguna de las excepciones que tam-
bién el derecha laboral planteaba a los principios del
derecho privada dlésico. Frangois Ewald plantea
esta continuidad a través de la nocién de derecho
social. El derecho social se caracterizaria por:

— Ser de un derecho de grupos y no de indivi-
duos. El individuo goza de sus beneficios s6lo
en la medida de su pertenencia a un grupo; se
trata de un derecho del individuo situado o
calificado.

— Ser un derecho de dasigualdades, que pre-
tende constituirse en instrumento que las com-

3 Reich, N., Mercado y derecho, Barceona (1985), cap. V.
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pense. Se trata de un derecho gue tiende a
concebir la relacidon juridica como estructural-
mente desigualitaria, rechazando la concep-
¢ién del contrato en término de equilibrio de
las prestaciones, autonomia de la voluntad o
proteccion del consentimiento.

— Hallarse ligado fundamentalmente a una so-
ciologia, cuya tarea es la de sefalar cuales son
las relaciones sociales pertinentes, qué rela-
ciones ligan a las clases, cuales son sus ne-
cesidades y aspiraciones, desplazando asi a
la filosofia o a la moral, que se presentaban
como fundamento del derecho civil clasico'.

De acuerdo a Ewald, el derecho del trabajo (y de
la seguridad social) es sélo la primera expresion his-
torica del derecho social, pero también revistirian
ese caracter el derecho del consumo, el derecho de
los accidentes, el derecho ambiental y el derecho al
desarrollo.

Mas alld de la posibilidad cierta de involucrar al
derechoe laboral y al derecho del consumo dentro de
una matriz comin, creemos que es util sefalar las
tendencias en las que el derecho del consumo se
aleja del derecho del trabajo, ajustandose de modo
distinto al espacio de pertenencia social que le da
origen. E|l primer punto que nos interesa senalar es
el siguiente: si bien el derecho del trabajo es un de-
recho cuyos actores son al menos parcialmente gru-
pales, el tipo de relacién disefiada por el derecho la-
boral sigue correspondiendo al modo de relacion
cara a cara entre individuos pensada por el derecho
privado. El sustrato de la relacién juridica entre la pa-
tronal y la parte obrera estd dada por una interac-
cion diaria y estrecha: la prestacién de trabajo. El
nexo que los vincula es practicamente personal, tan-
to en la relacién de trabajo individual como en la co-
lectiva. El derecho del consumo rompe totaimente
con este modelo de relaciones cara a cara. Las re-
laciones entre productor y consumidor son absolu-
tamente impersconales: la dnica interaccion entre
ambos actores de la relacion juridica es el fugaz mo-
mento del consumo.

En segundo término, la forma de constitucién his-
térica de los sujetos colectivos de ambos modelos
muestra diferencias. El surgimiento de sindicatos
preexistid a su reconocimiento juridico, vinculando-
se su creacion con la préictica politica fundamenta-
da en proyectos de orden revolucionario. Distinto es
el caso de las ligas o asociaciones de consumido-
res, que en principio se nuclean a los fines de lograr
el respeto de derechos y reglamentacionas vigen-
tes, logrando paulatinamente la extansién de su es-
tatuto de derechos, especialmente en lo que se re-
fiere a su legitimacion procesal. Es dificil registrar en
este tipo de asociaciones reivindicaciones utopicas
o revolucionarias'®. Este perfil distinto entre sujstos

s Ewald, F., «Le droil du travail: une légalité sans droit?», en
Droit Social n.° 11 {1985), pags. 723-8, y «A concept of social
law=, an Teubner, G. {ed.), Dilemmas of law in the welfare stale,
Beriin (1986), pégs. 40-75.

s Es muy inlerssante consultar al respecte los trabajos de
Louis Pinto acerca de la constituclén de asociacionss de consu-
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colectivos refleja una diferencia profunda entre el
tipo de relaciones sociales generado por el trabajo
y el tipo de relaciones sociales generado por el con-
sumao. Eltipo de respuesta social generada por el es-
pacio de pertenancia social del trabajo puede ser ca-
racterizada como «densa», e implica un mayor en-
volvimiento en la actividad politica, un alcance ma-
yor en sus reivindicaciones, cierta distancia critica
con respecto a la legalidad formal, una practica
constante de confrontacién y negociacidn con el otro
polo del conflicto. El tipo de respuesta social gene-
rada por el consumo puede ser descrita como «Ja-
bil» o «difusa», y se caracteriza por un menor alcan-
ce en sus reivindicaciones, limitadas al propio espa-
cio del consumo y raramente extendidas a las mo-
dificaciones de otras condiciones de la vida social,
un menor contacto con organizaciones politicas de
ofro orden, un nivel menor de contacto directo con
el polo opuesto del conflicte (los productores), limi-
tado casi siempre a los casos de vulneracion de de-
rechos. Parece no existir; al menos claramente, una
contrapartida «consumista» a la utopia obrera de la
cogestion y participacion en la direccion y ganancias
de las empresas. El grado de movilizacion de las
asociaciones de consumidores no parece poder al-
canzar hoy en dia los picos mas altos de moviliza-
cién del movimiento obrero.

Un tercer nivel de diferencias, vinculado con el an-
terior, consiste en la ausencia de espacio de crista-
lizacion juridica del resultado de negociaciones en-
tre ambos polos del conflicto en el ambito del con-
sumo. No hay equivalente «consumista» a los con-
venios colectivos de trabajo. Las asociaciones de
consumidores limitan su accion al lobby legislativo
cuando pretenden ampliar sus reivindicaciones, al li-
tigio judicial cuando discuten violaciones de sus de-
rechos, y a la accion directa de desprestigio pablico
de las empresas a las que se considera violadoras
sistematicas de principios de lealtad comercial o pu-
blicitaria o de seguridad y calidad de la produccién.
Pero no existe atribucién para pactar a priori las con-
diciones de produccion, circulacion o publicidad de
los bienes o servicios ofrecidos. Esta funcién queda
reservada a la reglamentacién estatal. En este sen-
tido, el rol que asignaba el derecho laboral al sindi-
cato era mucho méas amplio que el asignado por el
derecho del consumo a los sujetos colectivos que lo
caracterizan, tomando el estado la atribucion de de-
terminar las condiciones que limiten las facultades
de los productores.

Estas diferencias son sélo algunos ejemplos del
distinto caracter cualitativo del modo de integracién
sacial determinado por el trabajo y por el consumo,
y de las correlativas diferencias en su juridizacion.
El tema ha recibido poca atencién, especiaimente
desde el punto de vista del derecho, y ofrece un rico
y vasto campo de investigacion.

midores en Francia V. Pinto, L., ~Le consommatsur: agent éco-
nomique el acteur politigue=, en Revue Francaise de Sociologie
n.° 31 (1990), pags. 179-200, vy «La gestion de un label politiqus:
ia consommalion», en Actes de la Recherce en Scisnces Socia-
les n.° 91-2 (1992), pags. 3-12. Cfr. también Wieviorka, M., L'é-
1at, le patronat et les consommaleurs, Paris (1977).



ALGUNAS PRECISIONES FINALES

Finaimente, queremos volver sobre algunos as-
pectos que hacen a la definicién de lo que denomi-
namos espacio simbélico de pertenencia social. En
principio, es importante aclarar que el hecho de que
planteemos cierto reemplazo sucesivo de distintos
espacios de pertenencia social, y en consecuencia
de distintos modelos de estructuracién juridica, no
implica postular la desaparicién total del espacio y
modelo juridico anterior, sino sélo un desplazamien-
to de importancia simbolica, y en definitiva una ma-
yor incidencia econémica en la estructura de ocupa-
cién y produccion de una formacién social determi-
nada. No estamos planteando que ¢l libre intercam-
bio de mercaderias, el trabajo o el consumo consti-
tuyan el Unico espacio que determine la integracion
al conjunto social, sino solamente sefialando ten-
dencias que sugieren su creciente importancia en
los respectivos periodos histéricos. El desplaza-
miento del modelo individual de relaciones propio del
derecho civil por el esquema de relaciones colecti-
vas del derecho laboral no implica la desaparicion
del primero, sino Unicamente una mayor importan-
cia relativa, calificada por el nimero de personas
abarcadas por este nuevo modelo de relaciones y
por el mayor peso econémico que genera la activi-
dad regulada por el derecho laboral (es decir, el tra-
bajo industrial). Del mismo modo, no estamos plan-
teando que en nuestros dias se esté produciendo
una desaparicion total del esquema del derecho la-
boral a favor de nuevas formas de relacion juridica
del estilo del derecho del consumo, sino una mini-
mizacién, o pérdida relativa de importancia de las re-
laciones laborales, frente a un desplazamiento sim-
bélico hacia areas ligadas al consumo como espa-
cio de insercion social. Este gradual cambio de pa-
radigmas puede explicarse mejor Como un proceso
de complejizacién del derecho, antes que como un
proceso de eliminacion de un tipo de estructura ju-
ridica por otro mas ncvedoso.

Emplear el molde de la teoria de los paradigmas
supone también aceptar las consecuencias de nor-
malizacion del nuevo paradigma constituido sobre el
ambito del saber particular que adquiere vigencia.
En el campo del derecho esto significa la constitu-
cién de un nuevo sistema de ideas, descrito en ge-
neral como principios o instituciones de! derecho en
cuestién, y el desarrollo de una dogmatica juridica
que da forma y ordena el contenido de la nueva co-
dificacién de acuerdo a aquellos principios. Se ha
caracterizado tradicionalmente este proceso como
de «autonomizacion» de una rama del derecho. En
general el proceso consiste en la creacion de un es-
pacio de interpretacién tedrica y practica propio, ve-
rificado en lo académico con la creacién de cétedras
en las universidades, o bien con el desarrollo de una
nueva bibliografia propia de la materia, y concreta-
do en la préctica juridica con la creacion da un fuero
propio (como, por ejemplo, los tribunales del traba-
j0), y con el desarrollo de la legislacién pertinente.
Es interesante sefialar ademéas algunas de las con-

18 Cir. Faria, J. E., «Dogmatica Juridica y conflicte social», en
Critica Juridica n.° 9 (1988), pags. 37-45.

secuencias del desarrollo de |la dogmatica en ambi-
tos particulares del derecho: la dogmética cumple al
mismo tiempo una funcién progresiva, extendiendo
el campo particular del saber en cuestion, y una fun-
cion conservadora, manteniendo una ostensible ten-
sién entre la normalizacién del saber jurldico y las
modificaciones producidas en el ambito del conflicto
social regulado. El problema del cambio de paradig-
mas juridicos debe atravesar y quebrar esta tensién:
durante un periodo determinado, la dogmatica de-
sarrollada por un paradigma intenta dar cuenta e in-
terpretar los cambios sociales a través de modifica-
ciones ad hoc de sus propios principios. Denomina-
remos a este fenémenc «plasticidad» de los para-
digmas juridicos. Cuando el tipo de modificacion de
la realidad social sea tan importante que resulte im-
posible extender aun mas esta plasticidad (por ejem-
plo, con la medificacién de lo que denominamos es-
pacio simbélico de pertenencia social), s produce
la constitucién de nuevos paradigmas. Por supues-
to, es dificil determinar el momento preciso en que
se produce este cambio, gue mas que un reempla-
zo abrupto constituye un proceso de paulatina im-
posicién de un nuevo paradigma en ascenso. Pero
una buena guia para estudiar los momentos de mo-
dificacién de paradigmas estaré dada cuando las es-
tructuras de un paradigma vigente no sean ya aptas
para retener juridicamente el conflicto social emer-
gente. La suma de presiones destinadas al cambio
es ejercida desde todos los margenes del conflicto,
ya que se trata de instalar normativamente las res-
pectivas posiciones de fuerza en el conflicto, esta-
bilizdndolas, de manera que el derecho actia al mis-
mo tiempo como un espacio para garantizar la per-
durabilidad de ciertos intereses y como una via para
detener su extension ilimitada. Ya hemos visto como
el derecho laboral extiende el estatuto de derechos
del trabajador asalariado, mientras que limita la ex-
tension del conflicto e iguala a los empleadores, ase-
gurando condiciones de competencia similares en el
mercado. E| derecho del consumo consolida nume-
rosos derechos en favor de los consumidores, pero
también funciona como valvula que controla la ex-
tension de esos derechos e iguala las cargas de los
empresarios frente a los conflictos motivados por el
consumo masivo consagrando el postulado de la li-
bre concurrencia.

Si bien los nuevos paradigmas juridicos reflejan
cambios de la estructura econémica, también actian
directamente sobre el conflicto social fijando sus
causas y sus limites. Exportado al &mbito del dere-
cho, el conflicio social adquiere una nueva defini-
cién: los términos, intereses, reivindicaciones, suje-
tos y espacios fisicos que conformaban el conflicto
original son reemplazados por nuevos conceptos,
sujetos, derechos, ambitos y mecanismos de discu-
sion'®. Esta redefinicién de conflictos sociales en
términos juridicos y su procesamiento en el propio
ambito del derecho es atil para entender la existen-
cia de desajustes entre la evolucién de los conflic-
tos sociales y 1a velocidad con la que el derecho pue-
de dar cuenta de esta evolucion.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Anotaciones al Proyecto de Ley Organica del Tribunal
del Jurado’

PREAMBULO

El cumplimiento del mandato que contiena el ar-
ticulo 125 de la Constitucidn relativo a la implanta-
cién del Jurado en la justicla penal fue el primer
anuncio, nada mas acceder al cargo, del actual mi-
nistro de Justicia e Interior (entonces, sélo Justicia).
Los trabajos prelegislativos comenzaron su andadu-
ra muy pronto. Las iniciales llamadas a la colabora-
cién de todas las asociacionaes de profesionales re-
lacionados con la justicia perderian todo lo que ha-
bia de entusiasmo, al menos aparente, ante las re-
sistencias del equipo ministerial a recoger las suge-
rencias, algunas tremendamenta justas, a los diver-
sos borradores. Esa actividad cuajé finaimente en
un Proyecto de Ley Orgénica que tuvo entrada en
el Parlamento el 20 de mayo de 1994. Su tramita-
cién luego se ralentizé, aunque Udltimamente se ha
anunciade un nuevo impulso a ese proyecto legis-
lativo cuya trascendencia no escapa a nadie. Y no
sélo porque suponga la reinstauracién del Jurado en
nuestro proceso penal. También, y esto conviene su-
brayarlo, porque el Proyecto no se limita a efectuar
las reformas necesarias para la introduccion del Ju-
rado. Va mucho mas lejos y de forma inoportuna, se
intentan variar algunos temas cruciales del sistema
procesal penal que poco o nada tienen que ver con
la reinstauracién del Jurado. Asi sucede con el régi-
men de la prisién preventiva, el antejuicio, la valo-
racidn de la prueba o, muy particularmente, con la
fase de instruccién que se edifica sobre principios
muy distintos a los de los procesos penales vigen-
tes, sin que existan razones confesables que justifi-
quen esa disparidad. Utilizando una plastica y ex-
presiva imagen, se ha comparado el «tardio desarro-
llo legal de la institucién del Jurado» con «una es-
pecie de caballo de Troya en cuyas oscuras cavida-

' En sus lineas maestras, @l esquema de st trabajo respon-
de a la intervencidn gral en una mesa redonda que tuvo lugar el
22 de julio de 1994 en el curso sobre «El Jurado» celebrado en
San Lorenzo de El Escorial en el marco de los Cursos de Verano
de la Universidad Complutense de Madrid que dirigi¢ don Luls
Marti Mingarre, decanc del ilustre Colegic de Abogados de
Madrid.

2 Crespo Barquero, Aproximacion al nuevo modelo de instruc-

Antonio DEL MORAL GARCIA

des sa apinan, esperando el momento de tomar por
sorpresa nuestro Derecho Procesal, conceptos, mo-
delos y principios» nuevos que se quieren introducir
clandestinamente, como de contrabando?, confian-
do en que el debate central —el Jurado— distraiga
la atencién de esas otras reformas de no menor
fuste.

Es justo reconocer que el texto estd muy elabo-
rado y pensado. Se han buscado en algunos puntos
probleméticos soluciones imaginativas. Pero es un
texto muy complejo. Por ello no sorprende que pro-
iiferen los defectos técnicos y la ausencia de con-
cordancias con los preceptos comunes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. La tan ambiciosa como in-
necesaria pretensién de instaurar un nuevo modelo
procesal completo para el juicio por jurado, incluida
la fase de instruccién, genera un complicado siste-
ma, asimilable a un delicado mecanismo de reloje-
ria, donde lo dificll es que no falle alguna de sus pie-
zas, Los articulos del texto tienen en muchos casos
una desmesurada extension. Eso representa una
mala pedagogia legislativa. Las cautelas adoptadas
a la hora de fijar el marco de competencia del juicio
por jurado contrasian con la csadia que se muestra,
en contra de las voces abrumadoramente mayorita-
rias de todas las asociaciones que fueron consulta-
das para, sin timidecas ni prudencia alguna, injertar
un nuevo modelo da instruccién junto al clasico de
la Ley de Enjuiciamientc Criminal.

De otra parte, en muchos de los pasajes de la nor-
ma proyectada se descubren férmulas propias de la-
boratorio: aptas para merecer sesudas consideracio-
nes en debates de teéricos de salén, pero gue no re-
sisten su contraste con la realidad practica que se
olvida al introducirse soluciones que van a plantear
innumerables problemas. Se estad pensando en un
idilico proceso penal en que el imputado esta pen-

cion Penal previsio en el Anteproyecio de Ley Orgdnica del Tri-
bunal de! Jurado ponencia presentada al curso =El Jurado y la
Reforma Procesal» organizado por la Secrstarfa Técnica de la
Flscalia General del Estado y celebrado en Madrid los dias 27 a
31 de marzo de 1994, pag. 52 del texio mecanografiedo. El tra-
bajo, de gran interés y especial luminosidad, esta an vias de
publicacion.
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diente del proceso que se le sigue y acude docil-
mente a todas las comparecencias y citaciones; ac-
titud ésta que no abunda en la practica. La articula-
¢ion de numerosas citaciones, comparecencias y
audiencias, auténticos cuellos de botella en el tra-
mite procesal, provocaran dilaciones en el proceso
por incomparecencias del sujeto pasivo. Esa sensa-
cion de desapego de la realidad que transmiten mu-
chos aspectos de la ley al aplicar sus esquemas a
los procesos que cotidianamente se ventilan en
nuestros Tribunales llama mas la atencién al pen-
sarse que alguna de las mas relevantes plumas que
ha intervenido en la redaccion del Texto ha sido
guiada por la mano de un Magistrado en activo.

Estas lineas no pretenden un estudic sisteméatico
y completo del Proyecto de Ley del Jurado. Se van
a espigar exclusivamente algunos temas para reali-
Zar unos comentarios condicionados por una doble
optica. De un lado, se utilizara predominantemente
el prisma de la practica para analizar |las soluciones
del texto: comprobar ¢cémo funcionarfa el sistema
que se pretende introducir imaginando supuestos
practicos concretos. De otro lado el proyecto se en-
juiciara exclusivamente desde el punto de vista de
la técnica juridica. Conscientemente orillo todo el de-
bate previo sobre los grandes temas come la con-
veniencia y oportunidad de! jurado; la alternativa en-
tre jurado puro y escabinado; la seleccién de jura-
dos... Evidentemente que tengo mis ideas al respec-
to, pero estas anotaciones tienen pretensiones mas
modestas. Aunque no tengo ningun inconveniente
en desvelar de forma simplemente enunciativa esas
ideas para que el lector pueda hacer uso del institu-
to de la recusacion ya desde el principio y no pueda
acusarme de enmascarar mis recelos frente a la ins-
titucién del Jurado bajo objeciones de pura técnica
juridica realizadas a un concreto Proyecto de Ley de
Jurado. Entre los inconvenientes y las ventajas del
Jurado personalmente pienso que pesan mas aqué-
llos. Aunque tampoco tengo ninglin empacho en re-
conocer como jurista —y esa razon seria suficiente
para dictar la Ley del Jurado— que el articulo 125
de la Constitucion® obliga al legislador a establecer
el Jurado y creo que cualquier interpretacion que in-
tente extraer de tal precepto constitucional otra con-
secuencia resulta manipuladora®. Por mas que en
mi opinién hubiese sido preferible no condicionar
esa materia constitucionalmente y deferirla a una de-
cision del legislador. Y en la alternativa jurado puro-
escabinado, me decanto también, por motivos que

3 Par no hablar de la clamorosamente incumplida disposicion
adicional 1. de la Ley Organica del Poder Judicial,

4 Aungue el tema no deja de ser discutible y ha sido discutido.
Al respecta, & incluyendo una breve resefia de los partidarios da
una u otra opcién intarpretativa, pueden verse Serrano Butrague-
fio, El Jurado a la luz del articuio 83 de la Ley Orgénica del Po-
der Judical en «Actualidad Aranzadi», afo |Il, n.2 121; o Gonza-
lez-Cuellas Serrano, For fin, el jurado, en «Acutalidad Juridica
Aranzadi», afio IV, n.° 151, De fos debates parlamentanios, sin
smbargo, puaden extraerse argumentos para defender que e ar-
ticulo 125 de la Constitucidn no impone la institucion del Jurado,
sino que meramente la permite.

® Se trata de una nuava versién, corregida y ampliada, de una
tecnica ya utilizada por et legislador en otras ocasiones. El para-
digmético botén de muestra de estas formulas lagisiativas, dig-
nas de caballsticos estudios, es al parrafo 2.° de la Diposicién
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ahora no es pertinente exponer en este momento,
por éste dltimo. Baste aqui indicar como muchos de
los puntos problemaéticos que apareceran en las pé-
ginas siguientes encontrarian soluciones més faci-
les y nitidas en el marco del Escabinado.

Y hecha ya en el portico de estas paginas esta
confesion previa, procede pasar a desbrozar algu-
nas de las numerosas cuestiones que sugiere la lec-
tura dsl proyecto.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DEL JURADO

Esta fijada a través de una alambicada y muy de-
ficiente técnica legislativa que responde a puras ra-
zones estéticas y ornamentales. En lugar de esta-
blecer con claridad el ambito de competencias de!
Tribunal del Jurado y dejar abierta la posibilidad de
que se amplie a través de sucesivas modificaciones
legislativas, se opta por fijar en el articulado de la
ley un cuadro de competencias (art. 1); para a con-
tinuacion suspender la vigencia de ese régimen has-
ta que se aprusbe el tantas veces prometido Cadi-
go Penal de nueva planta y establecer otro marco
de atribuciones que es el real (disposicion transito-
ria 1.%). Finalmente el texto hace un brindis al sol dis-
frazado de disposicion transitoria (la 2.%) al hablar de
la progresiva ampliacion del marco de competencias
del Jurado «conforme lo permita la consotidacion so-
cial de la institucidn».

No es que no se esté de acuerdo con lo que es-
tablece la disposicién. Es que ese no puede ser ja-
mas el contenido de una disposicién normativa. Pa-
rece ignorarse que el legislador presente no puede
vincular al legislador futuro. Esto es algo obvio®.

Lo logico era trasladar el contenido de la disposi-
cién transitoria 1.* al articulo 1.° y dejar sin mas las
puertas abiertas para que el legislador futuro amplie
o reduzca ese ambitoc de competencias. Pretender
condicionar al legislador futuro es ponerle puertas al
campo. Si el futuro legislador quiere con motivo de
la aprobacién de! nuevo Cadigo Penal actualizar
esas competencias, bastara con que modifique ex-
presamente a traves de una disposicién adicional de
tal cuerpo legal el articulo 1 de la Ley del Jurado. Y
si no lo desea, desoyendo asi e! «presunto» —«pre-
sunto» porque no es tal pese a su apariencia— man-
dato del inciso inicial de la disposicion transitoria 1.2
del Proyecto de Ley del Jurado, no tendra mas que
derogarlo a través de la Ley Orgéanica que apruebe
el Codigo Penal.

Transitoria de la vigente Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo,
de Reforma da la Ley de Enjuiciamienta Criminal. Recordémos-
lo. En el parrafo primero se afirmaba la competencia de los Juz-
gados Centrales de Instruccion y la Audiencia Naclonal para co-
nacar de los delitos cometidos por personas integradas an ban-
das armadas o relacionadas con elamentos terroristas o rebsl-
des. El parrafo segunda reza asi: «La legislacidn que pueda mo-
dificar esta atribucién de competencias sa inspiraré en el princi-
pio de inmediacion judicial». Al igual que se decia antas se pua-
de astar de acuerdo con ese principio. Pera |o que resulta una
estulticia jurfdica es plasmar ese principio en una disposicion le-
gal dictada para que obhqua al legislador futuro. Esta podra ha-
car caso 0 no a ese principio. Si discrepa de la misma a la hora
de modificar esa atribucién da competencia no tiene més que de-
rogar sa NOrma: es mas, necesariamente y en todo caso tondra
que derogarla.



Mas claramente todavia la disposicion transito-
ria 2.* estd vacia de todo contenide hormativo ¥ no
tiene ninglin grado de vinculatoriedad para el legis-
lador futuro guien, si no comparte ese criterio, no tie-
ne mas gue derogaria o, sencillamente, desoirla. Lle-
vada al esperpento, la técnica utilizada supondria
tanto como una ley que contuviese una disposicion
transitoria estableciendo gue tal ley no sera aplica-
bie hasta que asi lo disponga otra ley posterior y en
la forma en gque lo disponga esa ley posterior.

Entrando en la glosa de las competencias espe-
cificas del Tribunal del Jurado es precisa en primer
lugar una referencia a los aforamientos. Los afora-
dos quedan sometidos al Tribunal del Jurado, sin ex-
clusién alguna como expresa el inciso final del
ar ticulo 1.2. La constitucionalidad de esa previsién
en cuanto alcanza a los aforamientos establecidos
por la Norma Fundamental es muy discutible. La
Constitucién habla de enjuiciamiento por la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo y esa afirmacion no
parece cohonestable con la atribucién de facultades
para e! enjuiciamiento al Tribunal del Jurado. Ade-
mas con esa prevision pierden toda razén de ser los
aforamientos en el &mbito de la competencia del Tri-
bunal del Jurado. La Seccién de Hecho se forma de
manera idéntica —no puede ser de otra forma— que
en un supuesto de no aforamiento. La diferencia es-
tribara exclusivamente en la categoria del Magistra-
do que integra la Seccién de Derecho con lo que
pierde su razén de ser el aforamiento. Esa garantia
quedara se traducira exclusivamente en la pérdida
de posibles recursos. Por este portillo, de otra par-
te, podremos encontrar al Jurado resolviendo su-
puestos de terrorismo, lo que en un principio ha que-
rido evitarse. En efecto, el conflicto entre las normas
competenciales de la Audiencia Nacional y los afo-
ramientos, ha sido resuelto par el Tribunal Supremo
dando prevalencia a éstos, con lo que el Tribunal del
Jurado en supuestos de competencia por razon de
aforamiento dei Tribunal Supremo o de un Tribunal
Superior de Justicia podra venir obligado a enjuiciar
delitos relacionados con elementos terroristas.

En la seleccién de los delitos atribuidos a la com-
petencia del Tribunal del Jurado han de buscarse in-
fracciones caracterizadas por la simplicidad de la ac-
cion tipica. En principio los delitos contra la vida se
presentan como un buen ejemplo de ello. Por eso
es acertada la decisién del Proyecto de incluirlos en
la panoplia de competencias del Tribunal del Jura-
do. Pero no debe olvidarse la extremada compleji-
dad técnica que rodea an ocasiones el enjuiciamien-
to de estas infracciones. Piénsese en la comision
por omisién, donde sélo se puede decidir sobre la
culpabilidad o inocencia si se goza de conocimien-
tos de técnica jurldica, a veces muy complicados
para un lego. En el Proyecto actualmente en trami-
tacidn se confia a la Seccién de Hecho no solo la fi-
jacién de los hechos probados sino también la de-

8 Siempre que se le haya presentado ese abanico de califica-
ciones, lo que no siempre sucedera, tema que también plantea
olros problemas adicionales que luego se analizaran.

7 Gisbert Gisberl y Mares Roger, E! proyecto de Ley def Jura-
do: sinopsis y observaciones criticas en «Revista General del De-
recho», afia L, n.° 600, septiembre de 1994; pag. 9106.

3 En la primera fase, a tenor de la disposicion transitona 1.7,

claracién de inocencia o culpabilidad lo que es una
grave equivocacién y engendrara grandes proble-
mas si no se corrige en la tramitacion parlamenta-
fia. Un ejemplo real extraido de la practica de los Tri-
bunales ilustraré lo que se quiere expresar. Dos toxi-
cémanos se inyectan heroina juntos. Uno de ellos
pierde el conocimiento enseguida. Su compafiero in-
tenta reanimarlo, sin conseguirlo. Asustado, final-
mente, lo deja abandonado, sin dar aviso a nadie.
Fallecido el acompanante e iniciado el correspon-
diente proceso penal, la acusacién particular postu-
lara una condena por homicidio, consiguiendo el pro-
cesamiento. Si tales hechos hubieran de ser enjui-
ciados bajo la vigencia del Proyecto de Ley en tra-
mitacién, el Jurado debera pronunciarse no sélo so-
bre los hechos y la intencién del acusado (posible
dolo eventual), sino también sobre la calificacion
como homicidio, imprudencia u omisién del deber de
socorro®, lo que supone presumir en el Jurado unos
conocimientos juridicos (dolo eventual; posicion de
garante...) que sélo el especialista en derecho pe-
nal puede poseer. Hay temas, también en los deli-
tos contra la vida, empapados de grandes dosis de
tecnicismo juridico que desaconsejan que el vere-
dicto del jurado se extienda al juicio de inocencia o
culpabilidad.

La competencia del Jurado respecto a los delitos
contra la vida, se cifie en el Proyecto a los delitos
consumados {art. 7.1) lo que en mi opinién es un
acierto. Aunque por algunos se ha apuntado que la
limitacién obedece a razones de tipo econémico’,
creo que existen también motivaciones de conve-
niencia técnica. Las difusas fronteras entre los deli-
tos consumados de lesiones y los delitos frustrados
contra la vida hace preferible que la fijacion de esos
linderos sea confiada en cada caso concreto a un
Tribunal profesional. Esa cuestién de caracter sus-
tantive, ademas, repercutiria en el buen orden pro-
cesal enturbiando la claridad del procedimiento. La
conversién, por mor de un cambio de tipificacion en
el acto del juicio oral, de un procedimiento comdn
en otro competencia del Jurado ha de ser muy en-
gorrosa y dilatoria y el mantenimiento de la compe-
tencia del Jurado para los delitos no consumados
contra la vida seria un marco especialmente apto
para propiciar esas situaciones (cambio de la acu-
sacion por lesiones consumadas en otra por homi-
cidio frustrado).

En cuanto a los delitos cometidos por los funcio-
narios publicos que también se atribuyen a la com-
petencia del Tribunal del Jurado (art. 1.1.b)°, tam-
bién se encuentran algunos que pueden ser de en-
diablada complejidad. Asi los delitos de malversa-
cién donde muchas veces el soporte probatorio casi
exclusivo es un abultado volumen de documentos
junto con informes periciales contrapuestos, cuyo
estudio y valoracién exige conocimientos técnicos y
mucha paciencia. No se trata de figuras delictivas

los delitos de infidelidad en ia custodia de presos e infidelidad en
la custodia de documentos {arts. 362 a 366); limitaciones a Ia li-
bertad sexual {(arl. 383 y 384); cohecho y los casos mAs carac-
terizados de las malversaciones de caudales publicos (arts. 385
a 396): v los fraudes y exaciones ilegales, neguciaclones prohi-
bidaﬁ a los funcionarios y trafico de influencias (art. 400 a 404
bis ¢).
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adecuadas para confiar su enjuiciamiento a un Ju-
rado puro.

Otras de las infracciones incluidas, como las exac-
ciones ilegales, necesitan para su correcto enjuicia-
miento de conocimientos juridicos de alta cualifica-
cion técnica en muchos casos. No es posible dar un
veredicto de inocencia o culpabilidad como exige el
Proyecto al Jurado Puro sin contar con esos co-
nocimientos.

LAS MODIFICACIONES EN LA FASE
DE INSTRUCCION

El Proyecto introduce un procedimiento nuevo
para la instruccion de las causas por delitos de la
competencia del Tribunal del Jurado®, lo que no tie-
ne ningun sentido, salvo que se barrunten motiva-
ciones poco confesables. El juicio con jurado no exi-
ge especialidades en la fase de instruccién. Asi lo
demuestra la experiencia historica; ninguna de nues-
tras precedentes leyes de Jurado realizaban modifi-
caciones en la fase de instruccién.

Los textos previos al Proyecto se caracterizaban
por una fuerte restriccion a los poderes y facultades
del Instructor. Las unanimes criticas de las asocia-
ciones de jueces, fiscales y secretarios consiguie-
ron, si no hacer desaparecer esa desafortunada ini-
ciativa, si al menos suavizar el alcance de la modi-
ficacion. El Proyecto en este punto se aparta sensi-
blemente del inicial Borrador y esas limitaciones a
los poderes del Instructor han sido muy edulcoradas
y matizadas en los textos sucesivos, aunque en cier-
ta medida persisten. Y esta consideracién hace que
todavia tenga menos sentido el mantenimiento de
8se NUVO tipo de instruccion a unir a los dos ya exis-
tentes: el procedimiento abreviado {con sus subes-
pecialidades) y el sumario ordinario.

La convivencia de diversos tipos de procedimien-
tos genera grandes inconvenientes que se agigan-
tan si el esquelsto de los diversos tipos procesales
es dispar. El objeto del proceso penal se va definien-
do progresivamente y su mutabilidad a lo largo del
proceso, provoca la necesidad de transformar el pro-
cedimiento cuando la variacién de tipa penal deter-
mina una modificacion del cauce procesal. Esos
cambios son soportables cuando los tipos procesa-
les se edifican sobre principios idénticos y respon-
den a un esquema similar, sin perjuicio de algunas
variaciones (como sucede con el procedimiento
abreviado y el sumario). Pero originan un desgaste
procesal inttil cuando las desemejanzas entre uno
y otro cauce obligan a repetir casi integramente toda
la fase de instruccién. Y a eso se presta el sistema
disefiado por el Proyecto. Se prevé el cambio del
procedimiento de la Ley del Jurado a los procedi-
mientos ordinarios al finalizar |a fase de instruccion
{art. 32.4), sin necesidad de reiterar diligencias.
lgualmente se prevé la prorrogacién de la compe-
tencia del Tribunal del Jurado para conocer de un
delito no atribuido legalmente al mismo, si asi resul-

® Piénsese en la modificacién de una violacién a un delilo de
sollcitacion sexual o la inclusion de ésle; o la mutacién de un de-
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ta de la modificacion de conclusiones en el acto del
juicio oral (art. 46.3). Pero no se articula ninguna res-
puesta para el supuesta inverso. Si en el momento
del juicio seguido ante el Juez de lo Penal o Audien-
cia Provincial la acusacién modifica sus conclusio-
nes y califica los hechos como constitutivos de un
delito competencia del Tribunal del Jurado, la Unica
solucion serd la de decretar en ese momento la con-
version del procedimiento al previsto en la Ley del
Jurado y la necesidad de iniciar desde el principio
toda la instruccion, pues la instruccién realizada a
través de los cauces de los procedimientos comu-
nes, no es homologable con la prevista para los de-
litos competencia del Tribunal del Jurada.

La Exposicion de Motivos que acomparia al Pro-
yecto intenta indtiimente justificar la introduccion de
ese nuevo modelo de instruccion para las causas
competencia del Tribunal del Jurado. El esfuerzo,
por definicion, ha de ser infecundo y sin fuerza sua-
soria. Porque si el nuevo procedimiento tiene tantas
ventajas, ;por qué no se implanta para todos los
procesos? Y, si no es asi, /por qué se establece
para el Tribunal del Jurado? Lo que nunca se con-
seguira es convencer sobre la necesidad de que el
proceso con Jurado esté dotado de una instruccion
edificada sobre principios y tramites distintos que el
resto de los procesos penales. Se ahonda asi en la
esquizofrenia procesal que caracteriza nuestro sis-
tema.

Junto a la ya apuntada limitacién de los poderes
del Instructor, la fase de instruccién se caracteriza
en el nuevo tipo procesal frente al modelo tradicio-
nal, por la introduccién en gran medida de los prin-
cipios de preclusion y concentracion, junto con la po-
tenciacion de la oralidad. A mi juicio tales principios
crean un clima sofocante y se compadecen mal con
la flexibilidad que ha de caracterizar la fase de ins-
truccion: cada asunto tiene unas peculiaridades pro-
pias y la actividad instructora es poco apta para ser
encasillada en momentos preclusivos. El articu-
lo 27.4 del Proyecto, por ejemplo, es preocupante,
pues parece dar a entender que el retraso en un solo
dia del Ministerio Fiscal en presentar la solicitud de
apertura del juicio oral determinara ineludiblemente
el sobreseimiento de la causa.

La actividad procesal previa al juicio oral se articu-
la a base de continuas comparecencias y audien-
cias que entroncan con el principio de concentracién
Y que, segun ensefia la practica, sueien ser motivo
de dilaciones por las frecuentes e inevitables sus-
pensiones. Junto a la audiencia previa a la decision
sobre la libertad o prisién que se establece para to-
dos los procedimientos y que se analizara después,
la instruccién de las causas competencia del Tribu-
nal del Jurade comienza con una comparecencia
(art. 25) a la que deben asistir el imputado asistido
de letrado, el Fiscal y demds partes personadas.
Igualmente han de ser convocados los perjudicados
y ofendidos por el delito'®. Junto a otros contenidos,
en esa comparecencia se ha de formular por las par-
tes la solicitud de diligencias de investigacion que
consideren oportunas. La aparicion de nuevos im-

lito de apropiacion indebida en un delito de malversacién; por in-
dicar dos ejemplos perfectamente imaginables.
'® Que en algunos casos pusden ser muchos.



putados'' determinara lahecesidad de nuevas com-
parecencias similares. Y |a aparicion de nuevas im-
putaciones obligara a reproducir igualmente la com-
parecencia.

Tras la practica de las diligencias de investigacion
resultantes de la resolucién que sigue a la compa-
recencia, se da traslado a las partes para la solici-
tud de apertura del juicio oral, aunque cabe pedir
nuevas diligencias' en el preclusivo término de los
tres dias siguientes al de la comparecencia o al de
aquel en que se practique la Uitima de las diligen-
cias acordadas, lo que obliga a las partes a estar es-
pecialmente atentas para evitar que transcurra ese
plazo perentorio. Olvida el prelegislador que la de-
negacion de algunas diligencias de investigacion so-
licitadas es susceptible de apelacion y que el recur-
so puede resolverse con posteriotidad al tramite de
traslado a tas partes acusadoras para solicitar la
apertura del juicio oral. No se ha previsto algo se-
mejante a lo establecido en el parrafo dltimo del ar-
ticulo 622 para el procedimiento ordinario.

Obviando ahora otras posibles incidencias, tras la
peticion de apertura del juicio oral sigue la denomi-
nada audiencia preliminar, donde pueden practicar-
se nuevas diligencias de prueba y cuya finalidad es
proporcionar al Juez los elementos para decidir so-
bre la apertura o no del juicio oral (arts. 30 y 31).
Aunque todavia el Instructor después de esa audien-
cia esta facultado para acordar nuevas diligencias
antes de decidir (art. 32.3).

Abierto el Juicio oral se emplaza a las partes ante
el Tribunal competente, donde igualmente puede ser
necesaria una vista previa tramitada con arreglo a
lo previsto para los articulos de previo pronuncia-
miento para resolver las cuestiones previas que con
gran amplitud prevé el articulo 36.1.

El sistema que se ha expuesto esquematicamen-
te resulta excesivamente complejo y encorseta la
fase de instrucciéon de forma poco deseable, lo que
pone de relieve con mas fuerza la improcedencia de
disefar un sistema de instruccion nuevo para el am-
bito del Tribunal del Jurado. Sistema que, por otra
parte, es dificil de armonizar con muchas de las ins-
tituciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al
no haberse establecido las necesarias concordan-
cias. Entre otras, la rebeldia. No se prevé nada para
el supuesto de que el imputado esté en paradero
desconocido y por tanto no pueda celebrarse la com-
parecencia que prevé la ley. O, al menos no pueda
realizarse ni con su prasencia ni con la de su letra-
do. Aunque el modelo puede funcionar en invastiga-
ciones muy simples, sus complicados engranajes
han de chirriar necesariamente en los casos de in-
vestigaciones complejas (por ejemplo, grandes mal-
versaciones), donde la rigidez del nuevo modelo de
instruccién va a ser fuente de dilaciones.

" O «presuntes inculpados» como reza la redaccion del nue-
vo artfculo 309 bis que propone el Proyecto incurnendo en un de-
fecto que hereda del actual articulo 118. El confusionismo a la
hora de designar a la parte pasiva del praceso penal llega asi en
nuestra ley al paroxismo. Junto al «<imputado=, «presunto rog»,
«procesado=, <encartado», «acusado», tenemos al «presunto in-

MEDIDAS CAUTELARES: EL NUEVO REGIMEN
DE LA PRISION PROVISIONAL

La prisién provisional es también afectada por el
Proyecto de Ley del Tribunal del Jurado de forma in-
necesatia, como sefald en su informe el Consejo
General del Poder Judicial. La reforma es particular-
mente desdichada en estos momentos en que se ha
levantado una polémica sobre la prision preventiva
por causas nada desconocidas y muy sospechosas.
Precisamente en una época en que el uso de la pri-
sidn preventiva gue hacen los Jueces es mucho mas
cauta y constitucional, se han desatado las criticas
a la misma tachando de abusivas las decisicnes de
los Jueces de Instruccidn cuando determinadas per-
sonas de los estratos sociales mas altos han sido so-
metidas a tal medida, en lo que representa algo mas
que una simple coincidencia. Del famoso «entran
por una puerta y salen por la otra», palabras cuyo
eco todavia resuena por su cercania en el tiempo y
que estaban en boca de responsables politicos y de
muchos sectores sociales, se ha pasado a la denun-
cia del vigente régimen de prision preventiva, como
si ésta fuese un invento de los Ultimos afios, desco-
nocido anteriermente. Ahora parecen descubrir mu-
chos que existe la prision preventiva. No es que
comparta plenamente el régimen de prision preven-
tiva que establece nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal en sus articulos 503 y 504 que, desde lue-
go, son susceptibles de algunas mejoras. Pero si
hay un momento poco adecuado para abordar su re-
forma seria éste.

El Proyecto incorpora un nuevo articulo 504 bis.2
que introduce las siguientes novedades:

— Tras la detencion es preceptiva en el plazo de
setenta y dos horas la celebracion de una au-
diencia con la asistencia preceptiva del Minis-
terio Fiscal, imputado y letrado de la defensa.
También han de ser convocadas el resto de
las partes perschadas. La audiencia es obliga-
da aungue el Juez no tenga duda alguna de
gue debe acordarse la libertad provisional, lo
que supondra una prolongacion injustificada
de la situaci¢n de detencién en algunos casoes.

— La decisién sobre la procedencia de decretar
la libertad o prisién provisional sélo puede pro-
ducirse tras la celebracién de esa audiencia.
Para acordar la prision es necesario que algu-
na de las partes la inste (hueva mermma a los
poderes del Juez de Instruccion, que seria 16-
gica en un contexto normativo en que estuvie-
se debidamente reforzada y garantizada la im-
parcialidad del Ministerio Fiscal).

— En la audiencia se pueden proponer medios
de prueba siempre que sean susceptibles de
practicarse en el acto o dentro de las veinti-
cuatro horas siguientes. Nada se dice sobre
las facultades del instructor de denegar tales
medios de prueba y, en su caso, de los even-
tuales recursos.

culpado~, expresion cuyo significado no se alcanza a compren-
der. O se es inculpado © no se s inculpado. Pero qué se quiera
decir con la férmula «presunto inculpado» es algo enigmatico.

2 Supuesto que es frecuente on la practica en que de (a rea-
lizacién de unas diligencias se derlva la necesidad de solicitar
ofras nuevas.
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— La audiencia ha de celebrarse precisamente
ante el Juez o Tribunal que deba conocer de
la causa. Aparece asi un grave problema prac-
tico: las detenciones practicadas fuera del par-
tido judicial del Juez llamado a conocer de los
hechos. Problema que se acrecienta con la ne-
cesidad de desplazamiento del detenido cuya
asistencia a la audiencia es preceptiva. Y no
parece muy factible la celebracién de esa au-
diencia a través del auxilio judicial.

— Si la audiencia no puede celebrarse, el Juez
puede acordar la prisién o |a libertad pero de-
bera convocarla de nuevo dentro de las seten-
ta y dos horas siguientes. No se prevé qué su-
cedera si tampoco puede llevarse a cabo por
incomparecencia del imputado. La experiencia
ensefia que son muchos los imputados que
desoyen sistematicamente las citaciones, lo
que puede convertir el sistema en una cadena
ininterrumpida de citaciones y suspensiones,
cuando en algunos casos seria evidente la pro-
cedencia de la libertad provisional a la vista de
la pena sefialada al delito y demas circuns-
tancias.

— En el parrafo 4.° del nuevo precepto se intro-
duce un importante matiz que parece modifi-
car el régimen de la prisién preventiva actual:
para decretar la prision provisional parece exi-
girse ademas de los presupuestos generales
de los articulos 503 y 504 la constatacién de
que existe «riesgo de fuga», aunque la férmu-
la empleada es gramaticalmente incorrecta'®,
En una primera aproximacion se desprende
que la exigencia de riesgo de fuga para decre-
tar la prisidn provisional s6lo jugara en el caso
de que la audiencia no haya podido celebrar-
se pero no en los demas casos en que debera
estarse exclusivamente a lo dispuesto en los
articulos 503 y 504 de la ley. Pero el auténtico
riesgo estriba en que se intente extrapolar ese
nuevo requisito a todos los supuestos exigien-
do siempre para toda decision de prision la
existencia de riesgo de fuga y olvidando que
la prisién provisional cumple otras finalidades
(prevencién especial; evitar ocultacion de
pruebas...). En los delitos de mayor gravedad
la prision preventiva se impone, cuando la
base probatoria es sdlida, aunque esté com-
pletamente descartado el peligro de fuga.

Ese régimen, excesivamente rigido a mi juicio, se

completa con una modificacién del articulo 539.
Toda decision a lo largo dsl curso de la causa que
agrave la situacion personal del imputado habra de
ir precedida de una audiencia en los términos des-
critos. Con una saivedad, la prision puede adoptar-
se directamente cuando ei Juez o Tribunal entien-
dan que hay riesgo de fuga, si bien en tales casos
debera celebrarse la audiencia a posteriori.

3 S dice: «Si por cualquier razén la comparecencia no pu-
diera celebrarse, el juez acordara la prisién o libertad provisional,
sl concurrieren los presupuestos y estimase riesgo de fuga...».
Parece en una interpretacién puramente literal que el riesgo de
fuqa ha de concurrir para decretar ia libertad provislonal.

* A este respecto resultan de encrme interés los brabajos de
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ESPECIALIDADES EN MATERIA DE PRUEBA

Marginando otras cuestiones mds generales, mu-
chas de ellas de psicologfa juridica o incluso meta-
juridicas™, y centrandonos en el Proyecto de Ley
que se comenta, lo que més llama la atencién en
este punto es el régimen especial de valoracién de
la prueba sumarial que se aparta radicalmente de lo
establecido jurisprudencialmente y a impuisos tanto
del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supre-
mo para el resto de laos procesos. Resultaria super-
fluo exponer ahora detalladamente las lineas de esa
jurisprudencia que es ya bien conocida y es aplica-
da diariamente por todos nuestros Jueces y Tribu-
nales. El principio general de que la sentencia ha de
dictarse con arreglo a las prusbas practicadas en sl
juicio {art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)
no es tan absoluto que haga perder todo su valor
probatorio a la actividad sumarial. Las diligencias su-
mariales pueden servir de base para dictar una sen-
tencia condenatoria cuando han sido reproducidas
en el juicio oral; cuando su resultado ha podido ser
sometido a contradiccidn; o en los supuestos, con
ciertas matizaciones, en gque se hace imposible su
reproduccidn en el juicio oral (caso de testigos falle-
cidos o en desconocide paradero). El articulo 730 de
la Ley de Enjuiciamientoe Criminal debidamente
interpretado mantiene su vigencia. Igualments las
declaraciones sumariales realizadas con todas las
garantias, aungue luego sean rectificadas en el acto
del juicio oral, permiten al Juez o Tribunal entrar a
dilucidar qué version de los hechos merece mayor
credibilidad y, en su caso, basar la sentencia con-
denatoria en |la declaracion sumarial debidamente
contrastada en el acto del juicio oral. Todos cuantos
desempenian su labor en los tribunales penales co-
nocen multiples casos en que la presuncién de ino-
cencia se considera destruida precisamente en vir-
tud de confesiones o declaraciones sumariales. Sig-
nificativamente frecuente es ésto en delitos contra
la vida: la confesién inicial ante el Juez de Instruc-
cién es luego desmentida en el acto del juicio y, sin
embargo, aquélla, es tomada en consideracion, al
merecer mayor fiabilidad, como elemento decisivo
para motivar una sentencia condenatoria.

Pues bien este sistema jurisprudencial, lleno de
matices y de contrapesos, quebrara completamente
en el juicio ante el Tribunal del Jurado si el Proyecto
de Ley llega a cobrar vigencia con su actual re-
daccion.

El Proyecto traza los nuevos perfiles de esta cues-
tibn en sus artlculos 34 y 44.5. El primero de los pre-
ceptos citades ordena al Juez de Instruccion, al
acordar la apertura del juicio oral, la deduccién de
testimonio de los escritos de calificactdn de las par-
tes, el propio auto de apertura del juicio oral y /as di-
ligencias no reproducibles y que hayan de ser rati-
ficadas en el acto del juicio oral. Estas diligencias su-

Paul de Velasco, Estudios psicosociales sobre la toma de deci-
s16n de los miembros def jurado y De la composicidn y del vare-
dicto del jurado. Comentarnos psicolégicos al Anteproyecto de Ley
del Jurado en «Jueces para la Democracia», numeros 14 y 20,
respectivamente.



mariales {(un informe de balistica; el informe de
autopsia; o en general los informes periciales) pue-
den ser exhibidas al Jurado durante la préactica de
la prueba (art. 44 .4).

E! régimen es distinio para el resto de las diligen-
cias sumariales. Las partes pueden pedir testimonio
de ias mismas para utilizarlas durante el juicio oral
(art. 34.3). En el curso de éste las partes pueden in-
terrogar a acusados, testigos y peritos sobre las po-
sibles contradicciones entre las declaraciones o in-
formes que estan prestando en ese acto y las que
verificaron durante la fase de instruccion
(art. 44.5.1°). Hasta aqui todo resulta adecuado.
Pero lo mas grave viene a continuacion. A tenor del
inciso final del art. 44.5.1° las declaraciones suma-
riales previas no pueden ser objeto de lectura en el
acto del juicio, lo que dificulta la forma de interrogar
sobre las posibles contradicciones, aunque si pue-
den unirse al acta que sera entregada al jurado an-
tes de reunirse para deliberar (art. 51.3). Y, por fin,
ol articulo 44.5.2 ° prociama enfaticamente que «las
declaraciones efectuadas en la fase de instruccidn
no podran constituir prueba sobre los "hechos en
ellas afirmados». De esa farma parece que el pre-
legislador estd pensando en que las contradicciones
puestas de manifiesto en el juicio pueden constituir
un elemento indiciario para no dar credibilidad a lo
que se ha declarado en el juicio, pero nunca pue-
den servir para apoyar la conviccidn precisamente
en la declaracion sumarial. Esto es absurdo y con-
tradice no ya sélo la doctrina jurisprudencial al res-
pecto, sino también la logica, alentando un indesea-
ble impunismo en muchos casos. Algunos ejemplos
pueden adornar ese aserto:

— No es infrecuente en los delitos contra la vida
que el imputado confiese los hechos ante el
Juez de Instruccién, debidamente asistido de
letrado. Y tampoco lo es que llegado el mo-
mento del juicio oral, cuando ya ha tenido oca-
sion de meditar sobre las consecuencias de
esa confesion y sobre la inexistencia de otras
pruebas de cargo suficientes, se retracte. En
el sistema actual el Tribunal a 'a hora de dic-
tar sentencia podra basar la condena exclusi-
vamente en esa inicial confesion si le merece
total credibilidad, siempre que en el acto del
juicio oral se haya interrogado sobre esa con-
fesidn. En el sistema ideado por el Proyecto
de Ley, las cosas cambian. Si el acusado nie-
ga los hechos en el acto del juicio oral, cabra
la posibilidad de interrogar sobre esas contra-
dicciones, pero como la declaracion anterior
no puede leerse en sl juicio oral, quedara la
duda de hasta qué punto puede utilizarse esa
confesién para fundamentar e! veredicto de
culpabilidad. Y, scbre todo, bastara que el acu-
sado se niegue a declarar sobre £sos extre-
mos usando su derecho constitucional, para
que quede completamente prohibida la posibi-
lidad de valorar la inicial confesién, por clara,
convincente y detallada que haya sido en vir-
tud del mandato expreso del articulo 44.5.2.°
de! Proyecto.

— ldénticos son los resultados respecto de las
declaraciones de los coimputados. La negati-

va del coimputado en el acto del juicio oral a
declarar sobre sus imputaciones sumariales
frente a otros acusados, impide absurdamen-
te entrar a valorar las mismas.

— Con las declaraciones testificales sucede algo
semejante, aunque con algunas moduiacio-
nes. El testigo no puede negarse a declarar.
Pero si puede ampararse en el olvido para re-
chazar tada explicacion de eventuales contra-
dicciones y afirmar con rotundidad que lo que
declara en el juicio oral es lo que se ajusta a
la realidad. De esa forma también va a ser mas
que problematica la posible utilizacion de sus
declaraciones sumariales, aunque exista la
conviccién absoluta de que son mas fieles a
lo realmente sucedido.

— Y, por ultimo, queda sl tema de las pruebas su-
mariales que, por motivos independientes de
la voluntad de las partes, no pueden reprodu-
cirse en el acto del juicio (art. 730 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal) como sucede con
el testigo sumarial fallecido inesperadamente
o ilocalizable al empezar las sesiones del jui-
cio oral. Aungue aqui las cautelas deben ser
mayores, no cabe, como se deduce del Pro-
yecto, negar toda relevancia a esa actuacion
sumarial.

El principio de valoracion de la prueba practicada
en el juicio oral no puede ser tan absoluto que lleve
a negar toda relevancia probatoria a las actuaciones
sumariales. Singularmente es valida tal apreciacion
para aquellas actuaciones sumariales gque se hayan .
realizado con arreglo al principio de contradiccion y
con asistencia de todas las partes y posibilidad de
preguntas y repreguntas, lo que va a suceder con
frecuencia en el procedimiento disefiado en el Pro-
yecto en el que la primera declaracion del imputado
¥y, en su caso, de muchos de los testigos, se reali-
zara en la comparecencia prevista en el articulo 25
con asistencia de los letrados respectivos y presen-
cia del propio imputado. Salvado el principio de con-
tradiccion, no tiene sentido negar relevancia proba-
toria a esas declaracionas.

Y menos sentido tiene aun establecer un doble ré-
gimen de valoracién de la prueba sumarial segin es-
temos ante un Tribunal del Jurado o ante los proce-
dimientos comunes. ;Qué motivo existe para ser
mas escrupuloso y riguroso a la hora de valorar la
prueba sumarial en los delitos de la competencia del
Tribunal del Jurado? El sistema puede dejar muy
malparado el principio de la verdad material, irrenun-
ciable en el ambito del proceso penal. Pero si se
conviniese en que el modelo del Proyecto es el ade-
cuado, ;por qué reducir su vigencia al procedimien-
to competencia del Tribunai del Jurado? Otra vez
emerge esa esquizofrenia intolerable: estableci-
miento de delitos cuya probanza, por imperativo le-
gal y no por razones relacionadas con sus estructu-
ras tipicas, es mas dificil que en la generalidad de
las infracciones penales. En un asesinato cuyo en-
juiciamiento comesponda al Tribunal dei Jurado la
confesién sumarial del acusado, asistido de letrado,
pero desmentida en el acto del juicio determinaré la
absolucién si no existen otros elementos de convic-
cion suficientes por si solos. Si ese mismo asesina-
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to por haber side cometido por un nacional fuera de
nuestras fronteras, es enjuiciado por la Audiencia
Nacional, la confesidn sumarial, en las mismas con-
diciones, podra determinar una sentencia condena-
toria. Por esa via se crea un escenario adecuado
para cierto impunismo en el ambito del Tribunal del
Jurado que puede conducir a su desprestigio social.
Los delitos sometidos a tal Tribunal, y entre ellos los
cometidos por los funcionarios piiblicas, gozaran de
un régimen de valoracién de la prueba mas severo
que el resto de los delitos.

En otro orden de cosas, no se prevé especifica-
mente en el Tribunal det Jurado la posibilidad de que
se practiquen pruebas no propuestas por las partes
pero que el Tribunal considere necesarias, tal y
como sucede en los procedimientos ordinarios (art.
729 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Posible-
mente se trate de una omisién consciente'®. Pero
aunque fuese asi creo que el Proyecto deja margen
para sostener la interpretacion, que considero mas
conveniente, de la viabilidad de ese mecanismo pro-
cesal que sirve igualmente al principio de la verdad
material, no dejando que el Tribunal quede constre-
fiida por la desidia, olvido —consciente 0 no— o pa-
sividad de las partes acusadoras. En la regulacién
del Proyecto parece que esa facultad habria de re-
sidenciarse en el Magistrado-Presidente del Tribu-
nal del Jurado, lo que no es coherente, pues quien
ha de valorar la prueba y debe decidir si resulta ne-
cosaria la introduccién de nuevos elementos de
prueba debe ser el propio Jurado. Como no resulta
congruente que la suspension del juicio por incom-
parecencia de testigos sea decidida autbnomamen-
te por el Magistrado-Presidente, sin intervencién al-
guna del Jurado. Quien debe valorar la prueba es el
organo adecuado para decidir si resulta imprescin-
dible la declaracion de un testigo no comparecido.
La valoracion que a tales efectos haga el Magistra-
do-Presidente puede correr por terrenos muy distin-
tos de la que haga el Tribunal del Jurado. El tema
no esta especificamente previsto en el Proyecto de
Ley y serfa plausible que en esa decisi6n de sus-
pension o no se confiriese intervencién al Jurado.

En materia de conformidad, al igual que ha suce-
dido con el procedimiento abreviado, se olvida el
prelegislador de prever ia conformidad producida en
la fase intermedia a través de los escritos de califi-
cacion (art. 655 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal). Y si en el procedimiento abreviado tal laguna
ha podido ser suplida por el régimen supletorio es-
tablecido en el articulo 780, en el procedimiento
competencia det Tribunal del Jurado la cuestién pre-
senta mas dificultades por las peculiaridades y pue-
de llevar a la necesidad de constituir e Jurado —pro-
cedimiento engorroso y encjoso—, pese a existir ya
esa conformidad plasmada en los escritos de con-
clusiones.

Sl se contempla en el articulo 48 la disolucion del
Jurado por conformidad al inicio del juicio, siempre
que las penas se mantengan dentro de los limites
de seis afos de privacién de libertad. En esos ca-

'S No comparlo an absoluto las consideraciones apuntadas
por algunas sentencias sobre la inconstitucionalidad de tal pre-
cepto, en doctrina que, sin embargo, no puede estimarse conso-
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sos se faculta al Magistrado-Presidente para acor-
dar la continuacion del juicio cuando considere que
existen motives bastantes para estimar que el he-
¢ho justiciable no ha side perpetrado o que no lo fue
por el acusado (art. 48.2). Semejantes atribuciones
se le otorgan cuande, pese a la conformidad, esti-
ma que los hechos pueden no ser constitutivos de
delito o puede existir una causa eximente o atenuan-
te no apreciada. Pero en tales supuestos, al igual
que en el procedimiento abreviado (art. 790.3.2°) no
se lleva a cabo integramente el juicio, sino Unica-
mente una audiencia a las partes antes de someter
al Jurado el objeto del veredicto. Dos observaciones
sugiere este punto. De un lado que el prelegislador
no ha contemplade otros posibles motivos, come la
prescripcion del delito, que debieran permitir recha-
zar la conformidad. Y, de otro, que la apreciacion de
una eximente que aparezca ¢omo muy probable
pero no segura, puede exigir la practica de cierta
prueba en el juicio, coma la pericial. Y en esos su-
puestos, en caso de conformidad, el Magistrado-
Presidente habra de estar a tal conformidad, que-
déandole vedada improcedentemente la posibilidad
de iniciar el juicio a los efectos de decidir sobre la
concurrencia o no de esa eximente, o, en su c¢aso,
atenuante.

La articulacién que se da al principic de presun-
¢ién de inocencia resulta ingeniosa. Se presentaba
como tarea ardua la de combinar ¢on el Tribunal del
Jurado |a consolidada doctrina jurisprudencial, reple-
ta de matices y excepciones que s6lo un técnico en
derecho puede conocer, sobre el principio constitu-
cional de presuncién de inocencia. Al finalizar el jui-
cio oral, la defensa puede solicitar del Magistrado-
Presidente o éste decidir de oficio la disolucién del
Jurado si considera que la actividad probatoria de
cargo desarrollada es insuficiente para motivar una
sentencia condenateria sin vulneracion del principio
constitucional de presuncion de inocencia (art. 47),
en cuyo caso al término del tercer dia deber4 dictar
sentencia absolutoria motivada. El Proyecto parece
exigir una decisién inmediata. Pero la l6gica impene
qQue en muchos casos el Magistrado-Presidente
deba utilizar un cierto tiempo para adoptar esa de-
cision de gran relevancia. No obstante amenaza un
peligro a la vista de los términos en que aparece re-
dactado el Proyecto. E Magistrado-Presidente, para
no usurpar {as funciones del Jurado, debe limitarse
a constatar si existe actividad probatoria de cargo.
No puede entrar a valorar ese bagaje probatorio. Su
posicion en ese momento serd semejante a la que
debe adoptar el Tribunal Supremo al decidir un re-
curso de casacion por vulneracion de la presuncion
de inocencia; o el Tribunal Constitucional al exami-
nar un recurso de ampare por vulneracion del cita-
do derecho fundamental. El Magistrado-Presidente
ha de plantearse exclusivamente si en el caso de
dictarse una sentencia condenatoria la misma po-
dria ser anulada por vulneracién de la presuncion de
inocencia. No puede ir méas alld y en particular debe
vencer la tentacién de disolver el Jurado en todos

lidada en la Sala 2.* del Tribunal Supremo al existir otros pronun-
ciamientos que apunta en la direccién contraria (sentencias de 1
de dicismbre de 1933).



los casos en que personalmente considere que él
dictaria una sentencia absolutoria por no parecerle
suficientemente convincentes los elementos proba-
torios de cargo aportados. Como esa decisién es fa-
cilimente revisable y para disipar esos peligros, creo
que debiera articularse alguna forma de impugna-
cion de la misma (;apelacion ante la Sala de lo Ci-
vil y Penal del Tribunal Superior de Justicia?: articu-
lo 846 bis a), que, por lo expuesto, no supondria en
modo alguno romper con el principio de la unica ins-
tancia, al igual que tampoco afecta a ese principio
la revisién de sentencias condenatorias por el Tribu-
nal Supremo por vulneracién de la presuncién de
inocencia.

El tratamiento de la prueba ilicita no merece un
juicio favorable pues deja muchas cuestiones sin
resolver. Al personarse as partes ante el Tribunal
una de las cuestiones previas que pueden plantear
es la vulneracién de algun derecho fundamental
(art. 36.1.b). Por ahi puede reconducirse la impug-
nacién de una prueba sumarial por consideraria ili-
cita, correspondiendo al Magistrado-Presidents, tras
la framitacién como articulo de previo pronuncia-
miento, la decisién al respecto, decision que es sus-
ceptible de apelacién ante la Sala de lo Civil y Pe-
nal del Tribunal Superior de Justicia (apelacién que
tendra indudables efectos dilatorios). No se vuelve
a aludir al tema de la prueba ilicita hasta llegar al mo-
mento de las instrucciones que ha de dirigir el Ma-
gistrado-Presidente al Jurado, una vez finalizado el
juicio e inmediatamente antes de comenzar la deli-
beracion. El apartado 3 del articulo 52 establece que
en ese tramite de instrucciones del Magistrado-Pre-
sidente ha de advertir a los componentes del Jura-
do para que » no atiendan a aquellos medios pro-
batorios cuya ilicitud o nulidad hubiese sido decla-
rada por él»,

El tratamiento, una vez mas, es marcadamente in-
suficiente y soslaya los grandes problemas que se
esconden tras la prueba ilicita. De un lado no se pre-
cisa con claridad en qué momento el Magistrado-
Presidente debera haber hecho esa declaracion de
ilicitud. Ciertamente que puede hacerlo en el tramite
de las cuestiones previas, pero es claro que ese mo-
mento no puede ser preclusivo a tales fines, pues la
ilicitud de una prueba puede ponerse de manifiesto
con posterioridad e incluso durante el propio juicio
oral. Durante éste no prevé el Proyecto nada sobre
tal declaracién de ilicitud y su posible impugnacion.
De otra parte, ia declaracién de ilicitud de una prue-
ba exige conocimientos juridicos, por lo que so6lo un
técnico en derecho puede realizar esa declaracion.
Pero no es sélo una cuestion juridica pues en ella
se entremezclan también temas facticos de pura va-
loraci6n probatoria, Asi, los supuestos en que se dis-
cute si el delito era flagrante ¢ no a los efectos de
estar autorizada una entrada en el domicilio sin ne-
cesidad de mandamiento judicial. Para determinar si
hay o no flagrancia seré preciso en primer lugar de-
terminar clal era la situacién f&ctica, lo que muchas
veces no aparece con claridad y exige valoraciones
probatorias. O, utilizando otro ejemplo paralelo, a ve-
ces la cuestion de si la entrada y registro es prueba
licita o no, depende de determinar si hubo o no con-
sentimiento del titular del domicitic. Este puede ne-
garlo y afirmarlo sin embargo los agentes policiales.

La cuestién de si los resultados de ese registro do-
miciliario superan el test de legalidad y por tanto
pueden ser valorados como elementos de convic-
cién exige una valoracion de una cuestién puramen-
te factica: efectivamente en el supuesto concreto
hubo consentimiento o no. Una vez mas se entre-
mezclan cuestiones facticas y jurfdicas, sin que el
Proyecto haya acertado a dar una solucion clara.
Hasta que no se fijen los hechos, lo que correspon-
de al Jurado el Magistrado-Presidente no podré de-
terminar si la prueba es licita o no. Y confiar esa de-
cisibn al Magistrado-Presidents supone, de un lado,
usurpar las funciones més propias del Jurado: la fi-
jacién de los hechos. Y, de otro, correr el riesgo de
que su valoracion factica no coincida con la que rea-
lice el Tribunal del Jurado. En este punto, al igual
que en la necesaria motivacion de las sentencias, el
escabinado se presenta como una via apta para sor-
tear sirosamente algunas dificiles encrucijadas, en
cuanto evita la a menudo imposible tarea de discri-
minar cuestiones fécticas y juridicas.

EL VEREDICTO

El Proyecto pretende armonizar |as caracteristicas
del Jurado Puro con las exigencias constitucionales
de motivacion de las sentencias, en labor que no es
nada facil. El articu lo 59.1.d), al expresar el conte-
nido del acta de |a votacién, aborda esta cuestion al
indicar que en su cuarto apartado el acta habra de
contener «una sucinta explicacién de las razones
por las que han declarado o rechazado declarar de-
terminados hechos como probados». No sera sen-
cillo en muchos supuestos compatibilizar las diver-
sas apreciaciones de cada uno de los miembros del
Jurado que pueden estar motivados en su votacion
por consideraciones muy dispares y, a veces, inclu-
so contradictorias. Por esas dificultades esa sucinta
explicacién puede llegar a degenerar en una simple
farmula ritual donde ser enumeren sin aditamento
argumental alguno los distintos elementos de prue-
ba practicados.

Muchas mas disfunciones puede generar la atri-
bucién al Jurado no sélo de la determinacion de los
enunciados facticos que se consideren probados,
sino también de la declaracién de culpabilidad o in-
culpabilidad de cada uno de los acusados por cada
uno de los delitos imputados (art. 59.1.¢). Estamos
ante un grave desacierto, porque para realizar la de-
claracién de culpabilidad o inculpabilidad se preci-
san conocimientos juridicos de los que carece el Ju-
rado. No se frata ya de que ese pronunciamiento so-
bre la culpabilidad 0 no pueda resultar contradicto-
rio con los hechos que se declaran probados, cues-
tién que queda resuelta en el Proyecto mediante la
devolucion del acta al Jurado por el Magistrado-Pre-
sidente (art. 61.1.d). Estan en juego otras cues-
tiones.

Dado que el veredicto alcanza no sélo a las cues-
tiones facticas sino también a su calificacion juridi-
ca, en la determinacién de su objeto el Magistrado-
Presidente debe incluir el delito o delitos por los que
el acusado debe ser declarado culpable o no culpa-
ble (art. 50.1.d} y e). La declaracién de culpabilidad
o no ha de versar precisamente sobre los delitos
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contenidos en el escrito donde el Magistrado plas-
ma el objeto del veredicto. De ahi que se prevea, a
iniciativa del Magistrado, |a posibilidad de «anadir...
calificaciones juridicas favorables al acusado {y dis-
tintas de las efectuadas por las acusaciones), siem-
pre que no impliguen una variacién sustancial del
hecho justiciable». Pero esa posible adicion se hace
por el Magistrado-Presidente a tenor de la valora-
cion de la prueba que €l pueda verificar (art. 50.1.9),
pues desconoce por qué derroteros va a discurrir la
valoracion realizada por el Jurado. Los posibles
cambios de tipificacién penal pueden ser muy varia-
dos. Un delito de malversacion de caudales pubii-
cos, por ejemplo, puede convertirse en un delito de
apropiacion indebida, segun la valoracién de la prue-
ba que se haga. O un delito de homicidio en un de-
lito de imprudencia con resultado de muerte. O el
mismo delitc de homicidio en un delito de omision
del deber de socorro. Si el Magistrado-Presidente
considera que el resultado de la prueba conduce a
un delito de homicidio por dolo eventual y, por tan-
to, se abstiene de incluir en el escrito para la deter-
minacion del objeto del veredicto otras posibles ca-
lificaciones, puede surgir la sorpresa de que el Ju-
rado defina como probados hechos constitutivos de
un delito de imprudencia, pero declare la no culpa-
bilidad por el delitc de homicidio, Gnica calificacidn
incluida en el escrito y unica por la que puede pro-
nunciarse el veredicto de inocencia o cuipabilidad.
Igual puede suceder con la maiversacién de cauda-
les publicos v la apropiacién indebida. Y los ejem-
plos podrian multiplicarse (asesinate y homicidio; ho-
micidio y omisioén del deber de socorro; ...). Es al me-
nos dudoso que en esos casos el Magistrado-Pre-
sidente pueda devolver el acta, aunque a la vista de
los articulos 61.1.d) y 62.1 podria interpretarse que
serfa factible proceder a la devolucién del acta al Ju-
rado incluyendo ex novo la calificacién novedosa
que puede resultar de los hechos declarados proba-
dos. Pero, ain admitiéndose esa solucién, no se en-
tiende el porqué de ese empecinamiento en confiar
al Jurado una cuestién puraments juridica como la
declaracién de culpabilidad o inocencia para some-
terla luego al visto bueno def Magistrado-Presidente
a través del mecanismo de devolucién del acta. Es
mas légico que se confiriese directamente la facul-
tad de extraer las consecuencias juridicas de las de-
claraciones facticas realizadas por el Jurado al Ma-
gistrado-Presidente y no crear ese absurdo meca-
nismo de aparentar que esa decisién la adopta el Ju-
rado cuando, en definitiva, a través de la devolucion
del acta, sera el Magistrado-Presidente quien deci-
da si la valoracion juridica es correcta o no, partien-
do de los hechos probados definidos por la Seccion
de Hecho.

EL SISTEMA DE RECURSOS

Se producen aqui también sensibles variaciones
a través de la extensisima disposicion final 2.* que
dedica a esta materia sus apartados 14 a 17. Las
sentencias dictadas en el ambito de la Audiencia
Provincial y en primera instancia por el Magistrado-
Presidente del Tribunal del Jurado son apelables
ante la Sala de lo Civil y Penal del correspondiente
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Tribunal Superior de Justicia. Y, a su vez, frente a
la resolucion que decida la apelacion cabe recurso
de casacion.

El cuadro de la impugnabilidad de las sentencias
en el proceso penal quedara configurado de la si-
guiente forma:

— Frente a las sentencias dictadas por el Tribu-
nal del Jurado serd posible la apelacién y la
casacion.

— Frente a las sentencias dictadas por el Juzga-
do de lo Penal, exclusivamente apelacion.

— Y, por fin, las sentencias dictadas por la Au-
diencia Provincial seran recurribles exclusiva-
mente en casacion.

La disparidad de régimen no se entiende ni es

justificable.

Sin embargo el recurso de apelacién en el &mbito
del Tribunal del Jurado no es tal. Se configura como
un auténtico recurso extraordinario por motivos ta-
sados, lo que rompe con toda la tradicién procesal:
a partir de la entrada en vigor de la Ley quedaran
inservibles todos los tratados clasicos de Derecho
Procesal que definian la apelacién como sl més ca-
racterizado de los recursos ardinarios.

Los motivos tasados de este innovador recurso de
apelacion estan enumerados en el que sera nuevo
art. 846 bis ¢) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
donde se recogen los cldsicos motivos de casacion
por quebrantamiento de forma de los arts. 850 y 851
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (letra a), y por
infraccidn de precepto legal o constitucional (arts.
849.1 de la Enjuiciamiento Criminal y 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial), aunque cefidos éstos
a los errores en la calificacion legal, determinacion
de la pena y fijacién de responsabilidades civiles (le-
tra b). La letra d) recoge un motivo exclusivamente
aplicable al Tribunal del Jurado: la indebida disolu-
cidn del Jurado.

Los restantes motivos representan variaciones so-
bre un mismo tema: la presuncion de inocencla, Por
un lado, la letra ¢) establece como motivo de apela-
cion la desestimacion de la disolucién del Jurado por
inexistencia de prueba de cargo. Ante la existencia
de ese motivo carece de sentido el siguiente que li-
teralmente reza asi:

«Que se hubiese vulnerado el derecho a la pre-
suncién de inocencia porque, atendida la prueba
practicada en el juicia, carece de toda base razona-
ble la condena impuesta».

La redaccion de esa norma proviene de las suge-
rencias contenidas en el informe del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial al Anteproyecto. Por ese por-
tillo se introduce la posibilidad de revisar completa-
mente la valoracion de la prueba que haya realiza-
do el Jurado, minandose los mismos fundamentos
de la Institucion: el Tribunal profesional impone en
definitiva sus criterios sobre valoracién de la prue-
ba, pues el término «razonable» no es un limite pre-
ciso para fijar los contornos de la potestad de revi-
sién de la prueba del Tribunal de Apelacién. E| po-
sible exceso de los Tribunales de Apelacién en esa
revision de la valoracién de la prueba, suplantando
el criterio del Tribunal del Jurado por el propio, difi-
cilmente va a poder ser corregido a través del recur-
50 de casacion dados los limitados cauces de éste.
La interpretacion mas ¢ menos laxa de ese motivo



puede provocar que en algunos territorios la apela-
¢ion frente a las sentencias del Tribunal del Jurado
se convierta en una auténtica apelacion (novum iu-
dicium) aungue solo para las sentencias condenato-
rias, subvirtiendo las mismas bases de lo que signi-
fica un Tribunal del Jurado.

Aunque existan razonadas y muy atendibles tesis
doctrinales que tienden cada vez mas a identificar
el clasico in dubio con el principio constitucional de
presuncion de inocencia, lo cierto es que conforme
a nuestra jurisprudencia ordinaria y constitucional,
ambos principios han de permanecer netamente di-
ferenciados. Existiendo un minimo de actividad pro-
batoria de cargo, queda salvada la presuncion de
inocencia, y la valoracién de esa prueba ha de
corresponder en exclusiva en un sistema de Jurado
a éste, sin que la misma pueda ser revisada por un
Tribunal profesional. La inexistencia de prueba de
cargo —ambito propio de la presuncién de inocen-
cia— se hara valer a través del motivo contenido en
la letra ¢) del articulo 846 bis ¢) antes comentado.
Este otro motivo de la letra d) o es poner albarda so-
bre albarda o es introducir la posibilidad de que el
veredicto del jurado sea revisado por jueces profe-
sionales. Pero sélo el veredicto condenatorio y no el
absolutorio. Y si se permite esa revision, como hace
el Proyecto, han de conferirse a la acusacion las
mismas armas: permitir que el Tribunal de apelaclén
pueda revisar la sentencia absolutoria por no ser ra-
zonable la valoraci6n de la prueba que se ha hecho.
En el fondo late una cierta desconfianza al Jurado y
el temor a que se dicten veredictos condenatorios in-
tolerables para un profesional por ausencia de prue-
ba suficiente.

Existe otra disfuncién importante en esos motivos
de apelacién que, posiblements, haya pasado inad-
vertida al prelegislador. No esta previsto un motivo
paralelo al error facti que contempla el parrafo 2.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. Lo que significa que ese motivo no podra invo-
carse en la inicial apelacién pero si posteriormente
en la eventual casacién contra la sentencia de ape-
lacién. Se trata de un grave defecto que debiera ser
enmendado durante la tramitacién parlamentaria. La
Unica solucion acorde con lo que significa el Jurado
es suprimir ese motivo de casacion para los juicios
en el ambito del Tribunal del Jurado.

Se admite la adhesion a la apelacién también por

motivas distintos a los alegados por el impugnante
principal en contra de la reiterada linea jurispruden-
cial (por todas, sentencia de 16 de septiembre de
1994 de la Sala 2.° del Tribunal Supremo), lo que
considero un acierto. Seguramente eso es lo que ha
motivado un cambio en la terminologia: no se le lla-
ma ya adhesion al recurso, sino recurso supeditado
de apelacion, que, en 1o formal y sélo en lo formal,
depende del recurso principal, de modo que si éste
no se mantiene, aquél no se sustanciara tampoco.

Por lo demas, ia tramitacién del recurso de ape-
lacién prevista en los articulos 846 bis d) y @) es ex-
tremadamente sencilla y no suscita especiales co-
mentarios. La regulacién es paralela a la prevista
para |la apelacién en el procedimiento abreviado con
la dnica especialidad de que se impone la vista obli-
gatoria ante el 6rgano ad quem, lo que obliga a in-
troducir un tramite de emplazamiento. El plazo para
recurrir es de diez dias. Del recurso se da traslado
en el propio 6rgano a quo al resto de las partes para
que lo impugnen o formulen el denominado recurso
supeditado de apelacién en un plazo de cinco dias.
Sdlo en el caso de interponerse ese nuevo recurso,
se da un traslado similar al recurrente principal. A
continuacién vienen los emplazamientos y la vista
preceptiva ante l2 Sala de lo Civil y Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia. En mi opinién el estableci-
miento de la vista obligatoria introduce un elemento
retardatorio sin que pueda decirse con propiedad
que viene impuesta por el principio de oralidad que
exige fundamentalmente que la actividad probatoria
se lleve a cabo oralmente, pero no que las alega-
ciones se realicen de igual forma.

La previsién de dos recursos sucesivos para es-
tas causas (apelacién y casacion), de otra parte,
hace prever que la resolucién definitiva de las cau-
sas sometidas al Tribunal del Jurado vendra con un
retraso muy superior a las del resto de las causas
por delito. Si a esto unimos las apreciaciones reali-
zadas anteriormente en torno a la prueba y los mo-
tivos del recurso de apelacion, la conclusion es que
en el Tribunal del Jurado, legalmente y sin entrar en
otras consideraciones, sera mas dificil llegar a un
pronunciamiento condenatorio pues se reduce el
ambito de la prueba de cargo valorable. Y los pro-
nunciamientos llegaran con lentitud superior a ia del
resto de los procesos. No es ésta una buena ante-
sala para la consolidacién social de la Institucion.
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Derecho administrativo sancionador
y jurisprudencia constitucional

Frente a la situacién anterior a la vigencia de la
Constitucion de 1978, en la que la regulacién pre-
constitucional ofrecla grandes dosis de inseguridad
en esta materia, nuestra Norma Fundamental some-
te la potestad sancionadora de la Administracién a
una serie de limites y principios cuya finalidad es
preservar los derechos de los ciudadanos. Como ha
recordado el Tribunal Constitucional en su STC
771983, nuestra Constitucion no ha excluido la exis-
tencia de una potestad sancionadora de la Adminis-
tracion, sino que, lejos de ello, la ha admitido en el
articulo 25, aungue sometiéndola a las necesarias
cautelas que preserven y garanticen los derechos
de los ciudadanos. Estas garantias son los limites
que el ejercicio de la potestad sancionadora se es-
tablecen en los articulos 24 y 25 de la Constitucién,
Y que como se declard por el Tribunal en su STC
18/1981, de 8 de junio de 1981, coinciden, sustan-
cialmente, con los principios del orden penal, v lite-
ralmente se decla en la referida sentencia «los prin-
cipios inspiradores del orden penal son de aplica-
cién, con ciertos matices, al derecho administrativo
sancionador, dado que ambos son manifestaciones
del ordenamiento punitivo del Estado». Esta doctri-
na se ha reiterado en multiples ocasiones por el Tri-
bunal en sus sentencias, entre otras, SSTC 18/1987,
212/1990, 246/1991, 26/1994, 146/1994.

Precisamente en la nueva Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun, Ley 10/1992, de 26
de noviembre, en su Thtulo 1X, se aborda la ordena-
¢ion de la potestad sancionadora de las administra-
ciones, y se establecen los principios sustanciales y
de procedimiento a los que ha da acomodarse el
ejercicio de la referida potestad por parte de las Ad-
ministraciones Pdblicas. Principios que detivan, en
muchas ocasiones, y a veces, literalmente, de la in-
terpretacion que de los mismos ha efectuado el Tri-
bunal Constitucional.

Conviene analizar separadamente estos princi-
pios extraidos del &mbito penal y que definen los li-
mites del ejercicio de la potestad sancionadora de
las Administraciones Publicas, y de los derechos de
los ciudadanos frente a ella.

1. LA DOBLE GARANTIA DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA LEGALIDAD DE LAS
INFRACCIONES Y SANCIONES
ADMINISTRATIVAS: LOS PRINCIPIOS DE
LEGALIDAD Y TIPICIDAD

A) El principio de legalldad
Ha sido constante y uniforme la doctrina del Tri-
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bunal Constitucional en orden al alcance y significa-
do del derecho fundamental contenido en el articulo
25.1 C.E,, en el sentido de considerar que el dere-
cho alli enunciado incorpora la regla nullum crimen
nulla poena sine lege, extendiéndola al ordenamien-
to administrativo sancionador, y que incorpora una
doble garantia. La primera, de orden material, y al-
cance absoluto, refleja la especial trascendencia del
principio de seguridad juridica en los &mbitos limita-
tivos de libertad individual, y se traduce en la impe-
riosa necesidad de predeterminacion normativa de
las conductas illcitas y de las sanciones correspon-
dientes, mediante conceptos juridicos que permitan
deducir, con suficiente grado de certeza, las conduc-
tas que constituyan una infraccién y las penas o san-
ciones aplicables. La segunda, de carécter formal,
hace referencia al rango de las normas tipificadoras
de las infracciones y reguladoras de las sanciones,
por cuanto el término «legislacién vigente», conteni-
do en el citado precepto constitucional, es expresi-
vo de una reserva de ley en materia sancionadora
(SSTC 42/1987, 305/1993, 45/1994, entre ofras).

Por lo que se refiere a la garantia formal derivada
del articulo 25.1 C.E., se ha precisado por el Tribu-
nal que, si bien es cierto que el alcance de la reser-
va de ley en el ambito administrativo no puede ser
tan riguroso en relacién con la regulacion de las in-
fracciones y sanciones administrativas como por re-
ferencias a los tipos y sancionas penales en sentido
estricto —bien por razones que atafien al modelo
constitucional de distribucién de las potestades pu-
blicas, bien por el caracter, en cierto modo insupri-
mible de la potestad reglamentaria en ciertas mate-
rias (STC 2/1987, de 21 de enerc)—, no lo es me-
nos que aquel precepto constitucional exige, en
cada caso, «la necesaria cobertura de la potestad
sancionadora de la Administracién en una norma de
rango legal (STC 77/1983), habida cuenta del carac-
ter excepcional que los poderes sancionatorios en
manos de la Administracién presentan»,

Sin embargo, en relacién con |a referida garantia
formal, el Tribunal ha realizado una serie de matiza-
ciones y especificaciones respecto a la posibilidad
de que los reglamentos colaboren con las leyes en
la operacién de tipificacion de las conductas, y en re-
lacién con la posible validez de las normas precons-
titucionales carentes de rango legal. Por lo que se
refiere a estas Gitimas, el Tribunal declard que no es
posible exigir la reserva de ley de manera retroacti-
va para anular disposiciones reguladoras de mate-
rias y de situaciones respecto de las cuales tal re-
serva no existia de acuerdo con el Deracho anterior
a la Constitucién, concretamente declaré que el prin-



cipio de legalidad que se traduce en reserva abso-
luta de ley no incide en disposiciones o actos naci-
dos al mundo del Derecho con anterioridad al mo-
mento en gue la Constitucién fue promulgada (SSTC
11/1981, 15/1981, 42/1987). Por consiguiente, la
Constitucion no deroga las normas preconstitucio-
nales por falta de rango, y lo gue produce es la de-
rogacién de las normas anteriores que deslegalizan
un sector a efectos sancionadores, y asf el Tribunal
ha sefalado que e! articulo 25 de la Constitucion
obliga al legislador a regular por si mismo los tipos
de infraccion administrativa, y las sanciones que le
sean de aplicacion, sin que sea posible que, a partir
de la Constitucion, se puedan tipificar nuevas infrac-
ciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el
cuadro de las existentes por una norma reglamen-
taria cuyo contenido no este suficientemente prede-
terminado, o delimitado por otra con rango de ley
(STC 305/1993). Solo se excluye de esta regla ge-
neral aquellos supuestos en gue la norma postcons-
titucional se limita, sin innovar el sistema de infrac-
ciones y sanciones en vigor, a aplicar ese sistema
preestablecido al objeto particularizado de su propia
regulacién material. Asi se declard expresamente en
las SSTC 83/84 y 42/1987, en las que se decla que
no se produce una vulneracion de las disposiciones
del articulo 25 C.E., si se dictan normas reglamen-
tarias sancionatorias que representen un mefro com-
plemento o desarrollo de normas, aun sin rango le-
gal, validamente existentes. Justamente por ello, ar-
gumenta &l Tribunal en la STC 42/1987, no cabe du-
dar de la norma reglamentaria sancionadora poste-
rior a la Constitucion, que se limita, sin innovar el sis-
tema de infracciones y sanciones en vigor, a aplicar
ese sistema preestablecido al objeto particularizado
de su propia regulacién material, pues, en realidad,
se trata mas bien de una reiteracion de las reglas
sancionadoras establecidas en otras normas mas
generales, por aplicacién a una materia singulariza-
da incluida en el ambitc genérico de aguellas. De-
hemos recordar en relacion con las normas post-
constitucionales que se limitan a reproducir el con-
tenido de aquellas, las SSTC 305/1993, v 45/1994,
en las que se sostiene que si la Administracion os-
tentara potestades sancionadoras no amparadas
por una norma de rango legal, ello supondria con-
vertir en inoperante el principio de legalidad de la ac-
tividad sancionadora de la Administracion, con sélo
reproducir, a través del tiempo las normas reglamen-
tarias sancionadoras preconstitucionales, mante-
niéndose asi, /in aeternum, después de la Constitu-
cion, sanciones sin cobertura legal incumpliéndose
de esta manera el articulo 25.1 C.E.

Por lo que respecta a la colaboracion reglamen-
taria, el Tribunal ha sefialado que la reserva de ley
no excluye la posibilidad de que las leyes conten-
gan remisiones a normas reglamentarias, pero si
que tales remisiones hagan posible una regulacion
independiente y no claramente subordinada a la ley
(STC 83/84), pues esto ultimo supondria degradar
la garantia esencial que el principio de reserva de
ley entrafia, como forma de asegurar que la regula-
cion de los 4mbitos de libertad que corresponden a
los ciudadanos depende exclusivamente de la vo-
luntad de sus representantes. Por ello, debe refutar-
se contraria a las exigencias constitucionales, no

solo la regulacion reglamentaria de infracciones y
sanciones carente de toda base legal, sino tambien,
en el ambito de las relaciones de sujecion general,
la simple habilitacion a la Administracion, por norma
de rango legal, carente de todo contenido material
propio, para la tipificacion de los ilicitos administra-
tivos y las correspondientes consecuencias sancio-
nadoras (STC 42/1987). Por tanto, lo que esta ve-
dado es la remision al reglamento que haga posible
una regulacién independiente, y no claramente su-
bordinada a la ley, pero no la colaboracién regla-
mentaria en la normativa sancionadora {SSTC
61/1990, 83/1990, 93/1992). Concretamente, el Tri-
bunal para admitir la colaboracién reglamentaria con
la norma sancionadora, ha exigido que en la ley que
sirva de cobertura, se determinen suficientemente
los elementos esenciales de la conducta antijuridi-
ca, y la naturaleza y los limites de las sanciones a
imponer (STC 3/1968). Finalmente, en este orden
de cosas, también en la STC 305/1993, se ha reite-
rado por el Tribunal que la Constitucion obliga al le-
gislador a regular por si mismo los tipos de infrac-
cién administrativa y las sanciones que le sean de
aplicacién, sin que sea posible, que a partir de la
Constitucion, se puedan tipificar nuevas infracciones
ni introducir nuevas sanciones o alterar el cuadro de
las existentes por una norma reglamentaria cuyo
contenido no este suficientemente predeterminado,
o delimitado por otra con rango de Ley (STC
305/1993).

B) El principio de tipicidad

Puede definirse este principio como la descripcion
legal de una conducta especifica a la que se conec-
ta una sancién administrativa. Este principio consti-
tuye una de las garantias esenciales que se derivan
del derecho fundamental reconocido en el articulo
25.1 C.E., y consiste, segun el Tribunal Constitucio-
nal, en la exigencia de lex praevia, scripta, y cerla.

Con la referencia al principio de tipicidad se iden-
tifica en la jurisprudencia constitucional, la garantia
material derivada del derecho fundamental que in-
corpora el articule 25.1 C.E., que posee un alcance
absoluto y refleja la especial trascendencia del prin-
cipio de seguridad juridica, traduciéndose en la exi-
gencia de predeterminacion normativa de las con-
ductas ilicitas y de las sanciones correspondientes,
esto es, que la ley describa ex anfe el supuesto de
hecho al que anuda la sancién, definiendo con la
mayor precision la accion prohibida y ia punicién
correlativa, que s6lo puede consistir en la prevista le-
galmente (STC 196/1991). Concretamente, el Tribu-
nal ha declarado que afecta por un lado, a la tipifi-
cacion de las infracciones, por otro, a la definicion
y, en su caso, graduacion o escala de las sanciones
imponibles, y, como es légico, a la correlacion ne-
cesaria entre los actos o conductas, ilicitas tipifica-
dos vy las sanciones correspondientes a los mismos,
de manera que el conjunto de las normas punitivas
aplicables permita predecir con cierto grado de cer-
teza las conductas que constituyen una infraccion y
el tipo y grado de sancién del que puede hacerse
merecedor quien la cometa (STC 219/1989).

Asimismo, ha sefialado el Tribunal que la exigen-
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cia de que los preceptos legales o reglamentarios
que tipifiquen infracciones deban definir con la ma-
yor precision posible los actos, omisiones, o conduc-
tas sancionables, no impide la utilizacion de concep-
tos juridicos indeterminados, siempre que su concre-
cion sea razonablemente factible en virtud de crite-
rios logicos, técnicos o de experiencia y permitan
prever, con suficiente seguridad, la naturaleza y las
caracteristicas esenciales de las conductas consti-
tutivas de la infraccion tipificada (STC 69/1989). De
igual manera, el Tribunal ha afirmado que no vuine-
ra la exigencia de /ex certa la remisién que el pre-
cepto que tipifique las infracciones realice a otras
normas gue impongan deberes y cbligaciones con-
cretas de ineludible cumplimiento, de forma que su
conculcacion se asuma como elemento definidor de
la infraccion sancionable misma, siempre que sea
asimismo previsible, con suficiente grado de certe-
za, la consecuencia punitiva derivada de aquel in-
cumplimiento o transgresion (STC 219/1989, de 21
de diciembre). Es decir, se admite |la colaboracién
en la tipificacion de los reglamentos, a fin de com-
pletar la definicién de la infraccidn, justificada por la
imposibilidad o por la dificultad de gue la ley con-
temple y concreten detalladamente su contenido.

C) Las denominadas «relaclones de sujecion
especial» y las matizaclones de su régimen

Lo hasta aqui expuesto es aplicable, indudable-
mente, en las relaciones de sujecion general con ia
Administracion, sin embargo, por lo que se refiere a
las denominadas «relaciones especiales de suje-
cidon», esto es, cuando existe una especial vincula-
cion entre Ja Administracion y un ciudadano, como
ocurre, por ejemplo con los funcionarios pablicos o
con los concesionarios, existen una serie de modu-
laciones gque conllevan a una relativizacién de las
exigencias del articulo 25.1 C.E.

Precisamente, esta cuestion se trata por el Tribu-
nal Constitucional en las SSTC 87/85, 2/1987,
219/1989, y 93/1992, y 57/1994, en las qus se con-
tienen una serie de matizaciones, en este orden,
comao ocurre con las disposiciones sancionadoras de
los colegios profesionales, y sus requisitos (STC
93/1992).

Esta modulacion, sin embargo, no implica que las
reglas comunes del derecho administrativo sancio-
nador vengan a desaparecer en estos ambitos de re-
laciones especiales. Asi, ha sefialado el Tribunal que
desde luego, una sancién carente de toda base nor-
mativa legal devendria, incluso en estas relaciones,
no s6lo conculcadora del principio objetivo de lega-
lidad, sino lesiva del derecho fundamental (STC
2/1987). Asimismo ha declarado en la STC 61/1990,
que incluso en las relaciones de sujecién especial
resulta inconstitucional una sancién carente de toda
base legal y ha recordado que una cosa es, en efec-
to, gue quepan restricciones en el sjercicio de los de-
rechos en estos casos, y otra que los principios
constitucionales (y los derechos fundamentales en
ellos subsumidos) puedan ser también restringidos
o perder eficacia y virtualidad.
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2. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Para abordar el analisis de este principio, convie-
ne recordar que la regla nuflum poena sine culpa es
un principio estructural basico, reconocido en la
Constitucion, y que implica la exclusién de la impo-
sicién de sancion por el mero resultado, y sin aten-
der a la conducta negligente del ciudadano (STC
76/1990). Esto es, no hay responsabilidad sin cul-
pa, principio que rige, por supuesto, en el ambito del
derecho administrativo sancionador, pues en la me-
dida que es manifestacién del jus puniendi del Es-
tado resulta inadmisible en nuestro ordenamiento un
régimen de responsabilidad sin culpa (STC
246/1991). En referencia a ésta, en la STC
219/1988, se decia que el elemento definidor de la
culpa es el subjetivo, en su doble significado de vo-
luntariedad en la aceion u omision y de responsabi-
lidad personal o por actos propios. Por consiguien-
te, se rechaza por el Tribunal la posibilidad de que
exista en nuestro ordenamiento un régimen de res-
ponsabilidad objstiva.

En la STC 76/1990, al resolver un recurso de in-
constitucionalidad y cusestiones acumuladas sobre la
Ley General Tributaria, el Tribunal declaré partien-
do de qus el precepto cuestionado decia que las in-
fracciones tributarias son sancionables, incluso a ti-
tulo de mera negligencia, que en tal precepto, por
un lado, se esta dando por supuesta la exigencia de
culpabilidad, en los grados de dolo y culpa o negli-
gencia grave, y de otro, que, mas alla de la simple
negligencia, los hechos no pueden ser sancionados.
Es claro, por tanto, que la realizacién objetiva de la
accion u omision tipificada como infraccion adminis-
trativa, sin hacer referencia a la voluntad del sujeto
infractor, no puede ser objeto de sancién, por resul-
tar inadmisible un régimen de responsabilidad obje-
tiva 0 sin culpa (STC 246/1991).

Este principic, sin embargo, se encusntra modu-
lado cuando se trata de la culpabilidad de las per-
sonas juridicas. A diferencia de lo que ocurre con el
derecho penal, en sl ambito del derecho administra-
tivo sancionador se admite la imputabilidad de las
personas juridicas, reconociéndoles capacidad in-
fractora. Pero tampoco en el caso de las personas
juridicas puede admitirse la responsabilidad objeti-
va, pues com¢ ha declarado el Tribunal, en las in-
fracciones administrativas cometidas por estas per-
sonas juridicas, no desaparece el elemento subjeti-
vo de la culpa, sino que su aplicacion es, necesa-
riamente diversa a la de las personas fisicas. Esta
distinta construccién de la imputabilidad de la auto-
ria de la infraccién nace de la propia naturaleza de
ficcién juridica a la que responden estos sujetos. Fal-
ta el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la
capacidad de infraccién, y, por consiguiente, la re-
prochabilidad directa que deriva del bien juridico pro-
tegido de la norma infringida, y de la necesidad de
que tal proteccion sea realments eficaz, y del riesgo
que, en consecuencia, debe asumir la persona juri-
dica que esta sujeta al cumplimiento de dicha nor-
ma (STC 246/1991).

Por lo que se refiere a la responsabilidad solida-
rig, el Tribunal, en la STC 76/1990, en la que se re-
solvia el reproche de inconstitucionalidad realizado
al articulo 38.1 de la Ley General Tributaria, afirma-



ba que no es trasladable al &mbito de las infraccio-
nes administrativas la interdiccion constitucional de
la responsabilidad solidaria en el ambito del dere-
cho penal, puesto que no es fo mismo responder so-
lidariamente cuando lo que esta en juego es la liber-
tad personal, que hacerlo a través del pago de una
cierta suma de dinero en la que se concreta la san-
cion tributaria, siempre prorrateable, a posteriori, en-
tre los distintos responsables individuales, y recuer-
da su doctrina acerca de que la recepcién de los
principios constitucionales del orden penal por el de-
recho administrativo sancionador no puede hacerse
mecanicamente, y sin matices, esto es, sin ponde-
rar los aspectos que diferencian a uno y a otro sec-
tor del ordenamiente juridico.

3. EL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

Este principio, conocido por el aforismo ne bis in
idem, que prohibe que se sancionen los hechos que
hayan sido sancionados penal o administrativamen-
te, en los casos en que se aprecie identidad de su-
jeto, hecho, y fundamento, o, dicho en otras pala-
bras, como la prohibicién no sélo de imposicion de
dos sanciones administrativas, sino también, de una
sancion penal, y otra administrativa, ha sido recono-
cido por el Tribunal Constitucional como una conse-
cuencia de los principios de legalidad y tipicidad con-
sagrados en el articulo 25.1 C.E. Asi, desde una de
las primeras sentencias, la 2/1981, se declard que
si bien no se encuentra recogido expresamente en
los articulos 14 a 30 de la Constitucidn, este princi-
pio va intimamente unido a los principios de legali-
dad y tipicidad de las infracciones. Posteriormente,
en la STC 94/1986, se afirmd que aunque el princi-
pio ne bis in idem no aparezca constitucionalmente
consagrado de manera expresa, esta omision no im-
pide reconocer su vigencia en nuestro ordenamien-
to, porque est4 intimamente unido a los de legalidad
y tipicidad.

También este principio general tiene su excepcién
en aquellos supuestos en que exista una relacion de
supremacia especial de la Administracion, como
puede ser la relacién de funcionario, servicio publi-
co O concesionario, gue justifica el ejercicio del jus
puniend; por los tribunales, y, a su vez, la potestad
sancionadora de la Administracion.

Sin embargo, la simple existencia de una relacién
de supremacia especial no justifica, sin mas, la im-
posicion de la doble sancién por los mismos hechos,
sino que, esta circunstancia puede justificar, en al-
gunos casos, la doble sancion. Asi se ha precisado
en la STC 234/1991, en la que se decia que no bas-
ta simplemente con la dualidad de normas para en-
tender justificada la imposicion de una doble san-
cién al mismo sujeto por los mismos hechos, pues
si asf fuera, el principio ne bis in idem no tendria mas
alcance que el que el legislador quisiera darle. Para
que la dualidad de sanciones sea constitucianalmen-
te admisible, es necesario, ademas, que la norma-
tiva que la impone pueda justificarse porque contem-
pla los mismos hechos desde la perspectiva de un
Interds juridicamente protegido, o, si se quiere, des-
de la perspectiva de una relacion juridica diferente
entre sancionador y sancionado. Para que sea ad-

misible juridicamente la sancién disciplinaria im-
puesta en razén de una conducta que ya fue objeto
de condena penal, es indispensable, ademas, que
el interés juridicamente protegido sea distinto, y que
la sancion sea proporcionada a esa proteccion. Asi
pues, admitida en tales casos la compatibilidad en-
tre las sanciones penal y administrativa, del princi-
pio ne bis in idem se deriva, conforme a lo declara-
do en la STC 77/1983, tanto a vinculacion de la Ad-
ministracion al relato factico de la sentencia, como
la primacia del proceso penal sobre el administrati-
vo. Literalmente se decia en aquella ocasién que el
citado principio «conduce también a la imposibilidad
de que, cuando el ordenamiento permite la dualidad
de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de pro-
ducirse el enjuiciamiento y la calificacion de unos
mismos hechos, el enjuiciamiento y la caiificacion
que en el plano juridico puedan producirse se hagan
con independencia, si resultan de la aplicacion de
normativas diferentes, pero que no pueda ocurrir 1o
mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los
hechos, pues es claro que un mismo hecho no pue-
de existir y dejar de existir para los érganos del Es-
tado». Consecuencia de lo dicho, puesto en co-
nexion con la regla de la subordinacion de |a actua-
cién sancionadora de la Administracion a la actua-
cién sancionadora de los tribunales de justicia, es
que la primera no puede actuar mientras no lo ha-
yan hecho los segundos, y deba en todo caso res-
petar, cuando actla a posteriori, el planteamiento
factico que aquellos hayan realizado.

A modo de conclusién, podemos afirmar que en
los supuestos de que exista un procedimiento penal
sobre los mismos hechos, se paraliza el procedi-
miento administrativo, y, los hechos que se establez-
can en la sentencia penal, deben ser respetados y
vinculan a la Administracién sancionadora.

4. EL PRINCIPIO DE IRRETROACTIVIDAD DE
LAS NORMAS SANCIONADORAS: SU
EXCLUSION COMO UNA DE LAS
GARANTIAS DERIVADAS DEL
ARTICULO 25 C.E.

Este principio, entendido como el derecho a no
ser condenado o sancionado por acciones u omisio-
nes que en el momento de producirse no constitu-
yan delito, falta, o infraccion administrativa, segin la
legislacién vigente en agusl momento, no es, segun
reiterada doctrina del Tribunal Constitucional, una
garantia derivada del articulo 25.1 C.E. En efecto, el
Tribunal ha mantenido en varias ocasiones que el ar-
ticulo 25.1 C.E. no reconoce a los ciudadanos el de-
recho fundamental a la aplicacién retroactiva de una
ley penal mas favorable que la anteriormente vigen-
te (SSTC 8/1981, 15/1981, 131/1986, 22/1990). Sin
embargo, si tal principio no es susceptible de un re-
curso de amparo, tiene su reconocimiente en el ar-
ticulo 9.3 C.E.

A pesar de ello, en el articulo 128 de la vigente
LRJAP, se establece la regla de la irretroactividad
en su apartado 1.°, y la excepcion en el apartado 2.7,
de manera que la regla general, en este ambito, es
que s6lo pueden aplicarse normas sancionadoras en
vigor en el momento de ocurrir los hechos, que de-
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finan la conducta u omisién come infraccién admi-
nistrativa. La excepcién a esta regla la constituyen
las disposiciones sancionadoras mas favorables,
que si tendran efectos retroactivos.

5. UNA BREVE REFERENCIA A LA
PROHIBICION DE LA APLICACION
ANALOGICA IN PEIUS DE LAS NORMAS
SANCIONADORAS

Otro de los principios esenciales del derecho pe-
nal que el Tribunal Constitucional ha declarado apli-
cable al dereche administrative sancionador, es el
de la prohibicion de la aplicacion analdgica in peius,
de las normas sancionadoras. Desde la STC
75/1984, se ha declarado que el articulo 25.1 C.E.,
exige que sdlo se pueda aplicar la sancion prevista
a aquellas conductas que relnan los elementos del
tipo descrito y sean objetivamente perseguibles.
Esta prohibicion de aplicacién analégica in peius, de
las normas penales, es reiterada en las SSTC
199/1987, 23/1988, y 182 1990, es, por tanto apii-
cable a las infracciones y sanciones administrativas
(STC 182/1990).

6. LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN
EL PROCEDIMIENTO: REFERENCIA AL
DERECHO A LA PRESUNCION DE
INOCENCIA

El Tribunal Constitucional reconocié ia aplicacién
de las garantias previstas en el articulo 24 C.E. al
procedimiento administrativo sancionador ya en la
STC 18/1981, en la que se afirma los principios
esenciales reflejados en el articulo 24 C.E. en ma-
teria de procedimiento han de ser aplicables a la ac-
tividad sancionadora de la Administracion. Pero el
trasvase de estas garantias del proceso al cauce del
derecho administrativo sancionador no se hace de
manera mecanica ni automatica, sino que viene Ii-
mitada por las particulares necesidades del procedi-
miento sancionador y por ello advierte el Tribunal en
la referida Sentencia que los principios esenciales
del proceso se aplican al procadimiento administra-
tivo sancionador en la medida necesaria para pre-
servar los valores esenciales que se encuentran en
la base del precepto, y la seguridad juridica que ga-
rantiza el articulo 9 de la Constitucion. Y por ello con-
cluye que no se trata por tanto de una aplicacion li-
teral, dadas las diferencias apuntadas, sino con el al-
cance que requiere |a finalidad que justifica la pre-
visién constitucional. No se produce una recepcién
indiscriminada de las garantias procesales conteni-
das en el articulo 24 C.E. porque como sefala el Tri-
bunal, hay que operar con cautela cuando se trata
de trasladar garantias constitucionales extraidas del
orden penal y su aplicacion al derecho administrati-
vo sancionador, de modo que esta operacion no
puede hacerse de forma automatica, porque la apli-
cacion solo es posible en la medida que resulten
compatibles con su naturaleza (STC 246/1991).

Asl ocurre, en relacién con la garantia constitucio-
nal de defensa, sobre la que el Tribunal ha declara-
do que la garantia del orden constitucional, también

80

en el ambito del procedimiento sancionador, exige
que el acuerdo se adopte a través de un procedi-
miento en &l que el presunto inculpado tenga opor-
tunidad de aportar y proponer las pruebas pertinen-
tes y alegar lo que a su derecho convenga. En lo
que se refiere a la garantia de asistencia letrada,
como garantia constitucional conectada al derecho
de defensa no despliega su eficacia sobre los pro-
cedimientos administrativos, implicando la nulidad,
por inconstitucional, de lo en ellos actuado. En de-
finitiva, las exigencias constitucionales derivadas del
articulo 24.2 C.E., se cumplen, como queda dicho,
cuando la sancion es impuesta después de un pro-
cedimiento en el que se ofrece audiencia al admi-
nistrado y se le permite hacer uso de medios de
prueba y contradiccién en la defensa de sus dere-
chos e intereses (STC 30 de enero de 1995; r.a.
3149/92).

Sentado lo anterior, y por lo que ss refiere a la pre-
suncion de inocencia, el Tribunal ha sefalado que
es un principio esencial de! Derecho administrativo
sancionador, en cuanto es un derecho fundamental
reconocido en al articulo 24.1 C.E., y aplicabls, sin
excepciones en el ordenamiento sancionador (STC
42/1989, 138/1990, 212/1990, 246/1991, 27/1993,
105/1994, 120/1994, 154/1994, 283/1994, entre
otras). Asi, ha manifestado el Tribunal Constitucio-
nal que dado que toda resolucion sancionadora, sea
penal o administrativa, requiera a la par la certeza
de los hechos imputados, obtenida mediante prue-
bas de cargo, y certeza del juicio de culpabilidad so-
bre esos mismos hechos, y que el articulo 24.2 C.E.
rechaza tanto |a responsabilidad presunta y objetiva
como la inversion de la carga de la prueba en rela-
¢ién con el presupuesto factico de la sancién (STC
76/1990).

El Tribunal también ha matizado que la traslacién
de la presuncion de inocencia al 4mbito administra-
tivo sancionador perfila su alcance y sélo cobra sen-
tido, cuando la Administracién fundamenta su reso-
lucién en una presuncién de culpabilidad del sancio-
nado carente de elemento probatorio alguno. Cua-
lesquiera otras incidencias acaecidas en la tramita-
cion del expediente (ponderacion por la Administra-
cién de los materiales y testimonios aportados, ligi-
tud de los mismos...), son cuestiones que, aunque
pueden conducir a la declaracién judicial de nulidad
de la sancién por vicios o falta de garantias en el pro-
cedimiento (SSTC 68/1985 y 175/1987), en modo al-
guno deben incardinarse en el contenido constitu-
cional del derecho a la presuncion de inocencia,
pues éste no coincide con las garantias procesales
que establece el articulo 24.2 C.E., cuya aplicacion
al procedimiento administrativo sancionador sélo es
posible «con las matizaciones que resulten de su
propia naturaleza» (STC 120/1994).

Uno de los temas mas debatidos y que ha dado
lugar a un pronunciamiento por el Tribunal, es el re-
lativo a la presuncién de certeza de los testimonios
de los inspectores o denunciantes. Precisamente an
el ambito del derecho administrativo, existen mu-
chas normas que establecen la presuncion de ino-
cencia de los testimonios de los funcionarios a los
que se les reconoce la condicién de autoridad; asi
ocurre, por sjemplo con las actas extendidas por la
inspeccion de trabajo, pues de acuerdo con Io esta-



blecido en el articulo 52.2 de la Ley 8/1988, estan
dotadas de certeza respecto de los hechos refleja-
dos en las mismas, que hayan side constatados por
el inspector actuante, salvo prueba en contrario.

El Tribunal se pronuncid sobre esta cuestion en
relacién con el articulo 145.3 de la Ley General Tri-
butaria, que dispone que las actas extendidas por
los inspectores tienen naturaleza de documentos pu-
blicos y hacen prueba de los hechos que motiven su
formalizacién, salvo que se acredite lo contrario. En
su sentencia STC 76/1990, el Tribunal refiere que
las actas suponen una presuncion de cerieza de l0s
hechos, pero ne de la culpabilidad y, precisamente
la presuncién de inocencia atafe al juicio estimativo
de la culpabilidad. Asi se decla que toda resolucion
sancionadora, sea penal 0 administrativa, requiere
a la par certeza de los hechos imputados, obtenida
mediante prueba de cargo, y certeza del juicio de
culpabilidad sobre los mismos hechos, de manera
que el articulo 24.2 C.E. rechaza tanto la responsa-
bilidad presunta y objetiva como la inversién de la
carga de la prueba en relacion con el presupuesto
factico de la sancion. Ademas, se continda afirman-
do que tal precepto no establece una presuncion le-
gal que dispense a la Administracién de toda prue-
ba respecto a los hechos sancionados, y ello por-
que el precepto parte de un medio probatorio vélido
en derecho, como es el acta levantada por la ins-
peccién, que son medios de prueba a efectos de lo
dispuesto en la LPA y la LICA, leyes que se remi-
ten a los medios de prueba generalmente admitidos,
y a las normas del proceso civil ordinario, con arre-
glo a las cuales habran de calificarse como docu-
mentos publicos articulo 1218 C.C., y, como tales,
hacen prueba, aun contra tercero, del hecho que
motiva su otorgamiento y de la fecha de este. Y, en
todo caso, la norma admite expresamente la acre-
ditacién en contrario, por lo que constituye s6lo un
primer principio de prueba de los hechos imputados
¥ no resulta vinculante para el 6rgano encargado de
imponer la sancién, y el valor o eficacia del acta ha-
bra de medirse en cada caso a la luz del principio
de libre valoracién de la prueha. A modo de conclu-
sién, el acta de la inspeccion constituye una prueba
mas que el interesado podra destruir presentando
pruebas en contrario.

De la anterior sentencia, se puede concluir que la
presuncién de inocencia comporta: 1.°) que la san-
cién este basada en actos o medios probatorios da
cargo o incriminadores de la conducta reprochada,
2.°) que la carga de la prueba corresponde a quien
acusa, sin que nadie este obligado a demostrar su
inocencia; 3.°) y que la insuficiencia en el resultado
de las pruebas, libremente valoradas por el organis-
mo sancionador, debe fraducirse en un pronuncia-
miento absolutorio, vy 4.°) que la presuncion de ino-
cencia se manifiesta en |a doble vertiente de los he-
chos, y de la culpabilidad.

Asimismo, el Tribunal, en su STC 109/1986, de-
claré que el derecho a ser presumido inocente, que

sanciona y consagra el apartado 2 del articulo 24
C.E., ademaés de su obvia proyeccion como limite de
la potestad legislativa, y como criterio condicionador
de las interpretaciones de las normas vigentes, es
un derecho subjetivo publico que posee eficacia en
un doble plano. Por una parte opera en las situacio-
nes extraprocesales y constituye el derecho a reci-
bir la consideracién y el trato de no autor o no par-
ticipe en los hechos de caracter delictivo o analogos
a estos y, determina, por ende, el derecho a que no
se apliquen las consecuencias o efectos juridicos
anudados a hechos de tal naturaleza en las relacio-
nes juridicas de todo tipo. Opera el referido derecho,
ademas y fundamentaimente, en el campo procesal,
en el cual, el derecho y la norma que lo consagra
determinan una presuncién, la denominada «pre-
suncion de inocencia», con influjo decisivo en el ré-
gimen juridico de la prueba.

En relacién con la presuncién de inocencia, surge
la cuestién relativa a la carga de la prueba, que es
donde se hace operativa. En la STC 303/1993 se
dijo por el Tribunal que tal presuncién supone que
la carga probatoria corresponde a los acusadores, y
que toda acusaci6én debe ir acompanada de proban-
za de los hechos en que consiste. También en la
STC 229/1988, entre otras, se afirmé gque la presun-
cion de inocencia es una presuncion uris tantum,
que puede desvirtuarse con una minima actividad
probatoria, producida con todas las garantias proce-
sales, que puede entenderse de cargo, y de la que
se puede deducir la culpabilidad del acusado.

Por lo que se refiere al proceso de destruccion de
tal presuncién, que es posible, al ser juris tantum, el
Tribunal ha venido exigiendo que: a) ha de suponer
la prueba de los hechos constitutivos; b) de los ele-
mentos integrantes del tipo; c) que no puede hacer-
se por simples indicios y conjeturas, y d) que ha de
estar suficientemente razonada. En relacién a la
prueba indiciaria, el Tribunal ha mantenido en diver-
sas sentencias, que aungue referidas a una materia
penal, su doctrina es perfectamente aplicable al de-
recho administrativo sancionador, que el derecho a
la presuncién de inocencia no se opone a que |a con-
viccion judicial en un proceso penal pueda formarse
sobre la prueba indiciaria, pero para que esta pue-
da desvirtuar tal presuncién, debe satisfacer las si-
guientes exigencias constitucionales: los indicios
han de estar plenamente probados —no puede tra-
tarse de meras sospechas—, y el drgano judicial
debe explicitar el razonamiento en virtud del cual,
partiendo de los indicios probados, ha llegado a la
conclusién de que el procesado realizé la conducta
tipificada como delito. Y que la valoracion libre o en
conciencia de la prueba no equivale a valoracion de
indicios carente de razonamiento alguno, cuando es
precisamente a través de la actividad de juicio so-
bre los hechos probados como el érgano judicial lle-
ga a deducir otros que le permitan subsumir la con-
ducta en el tipo (SSTC 174/1985, 175/19885,
64/1994, 283/1994).
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Sobre la argumentacién en materia de hechos. Comentario
critico a las tesis de Perfecto Andrés Ibanez

1. Una de las insuficiencias mas notables de las
teorias de la argumentacién juridica que se han ela-
borado en las dltimas décadas es la escasa o nula
atencion que prestan a la argumentacién en materia
de hechos. Esa carencia es particularmente grave
en relacidn con el Derecho penal, cuya aplicacion
plantea mas a menudo cuestiones relativas a la
prueba de los hechos que problemas de interpreta-
cion normativa. Argumentar en Derecho penal es,
mas que otra cosa, una argumentacion sobre los he-
chos, aunque ciertamente se trate de hechos cuali-
ficados por (o vistos a través de) normas.

Si del campo de la teorfa de la argumentacion ju-
ridica pasaramos al de la dogmética procesal, el jui-
cio gue habria que hacer no seria muy distinto: la
cuestion de la motivacién de los hechos no ha cons-
tituido —al menos, hasta fechas muy recientes— un
centro de interés de los procesalistas; a ello ha con-
tribuido, sin duda, tanto la exclusién legal del con-
trol de los hechos por via de casacién, como una
practica judicial que ha tendido a reducir al minimo
—cuando no simplemente a eludir— la obligacion de
motivacién.

En este contexto, el trabajo de Perfecto Andrés
Ibafiez, Acerca de fa motivacion de los hechos en la
sentencia penal', me parece de una gran importan-
cia, al menos por estas dos razones. La primera es
que analiza el tema considerando en profundidad los
tres niveles a los que acabo de hacer referencia —el
de la practica judicial, el de la doctrina procesat y el
de la teorfa del Derecho— lo que, entre nosotros, es
algo verdaderamente inusual. Y la segunda es que
su propuesta para orientar la practica —y la cultu-
ra— juridica al respecto me parece fundamental-
mente correcta. Las criticas que voy a presentar aqui
a ese trabajo se refieren basicamente a cuestiones
{de un tipo que podria llamarse conceptual y no pre-
tenden configurar una alternativa a esa propuesta,
sinc que, en todo caso, tratarian de precisarla.

Pero antes de emprender esa labor de critica, qui-
Zas convenga presentar, aunque sea muy breve-
mente, las tesis centrales de ese trabajo.

2. En mi opinién, esas tesis se dejan sintetizar
en los diez siguientes puntos:

2.1. La importancia de la obligacién de la moti-
vacion —y, en particular, de la motivacién de los he-
chos en la sentencia penal— radica no sélo en ra-
zones de tipo intraprocesal, sino también (sobre

' El trabajo ha aparecido publicado en «Doxa», n.° 12, 1992,
péags. 257-299, y constituye una reelaboracion de la intervencion
del autor en el curso del Consejo General del Poder Judicial so-
bre «La sentencia penal» celebrade en ese mismo afo. Mi ex-
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todo) en razones extraprocesales o politicas: se tra-
ta de hacer posible un control racional del poder ju-
dicial. Ahora bien, donde el juez (penal) detenta un
mayor poder es precisamente en relacién con los he-
chos, y de ahi que la exigencia de control adquiera
en este campo una especial significacion.

2.2. Eljuez no se entiende directamente con los
hechos, sino con proposiciones relativas a los he-
chos. Ademas, el propio juez contribuye inevitable-
mente a configurar de alguna manera los hechos de
la sentencia, pues lo que existe no son «datos bru-
tos», sino datos que él interpreta a partir de una de-
terminada red conceptual, ideologia, etc. En conse-
cuencia, la argumentacién sobre los hechos no de-
beria concebirse como una simple descripcién ex-
terna {es decir, desde fuera) de hechos objetivos.

2.3. Los hechos psicolégicos (por ejemplo, la in-
tencion requerida para que una determinada con-
ducta caiga bajo un determinado tipo penal) no son
juicios de valor (sélo susceptibles de una aprecia-
cién subjetiva) ni tampoco juicios de inferencia, sino
precisamente hechos que, eso si, pueden ser mas
dificiles de establecer que los que conciernen a la
conducta externa de los agentes. En ambos casos,
establecer como probado un hecho no puede verse
como el fruto de una deduccién, sino de una induc-
cion: la conclusién de ese razonamiento no puede
tener nunca valor de certeza, sino de probabilidad,
por mas que en ocasiones se trate de una probabi-
lidad particularmente aita.

2.4. La actividad probatoria del juez tiene simili-
tudes, como a veces se ha sefialado, con la que lle-
va a cabo el historiador o el detective cuando tratan
de establecer ciertos hechos. Sin embargo, lo que
caracteriza a la primera es, sobre todo, la utilizacion
de un método inductivo, lo que supone que sus con-
clusiones -——como se ha dicho— tienen s6lo un va-
lor de probabilidad. Respecto de la prueba, el juez
no hace deducciones.

2.5. El principio de la libre conviccién (frente al
de la prusba legal o tasada) no significa que el juez
tenga plena libertad para establecer qué considera
o0 no como un hecho probado. Por el contrario, la
obligacién de motivar los hechos implica que el juez
tiene que justificar racionalmente por qué considera
un determinado hecho como probado, aunque su ra-
zonamiento solo pueda llevarle a conclusiones pro-
bables.

posicion es, a su vez, un desarrollo de mi intervencion en el |l Se-
minario de teoria y practica de [a argumentacién {Alicarte, mayo
de 1993).



2.6. Larepresentacion del razonamiento del juez
como «un silogismo» es equivecada. Lo que hay
—Perfecto Andrés Ibafiez sigue aqul la opinién de
Luigi Ferrajoli— son mas bien tres inferencias: una
inferencia inductiva {que concluye con una proposi-
cién como «Fulano ha causado la muerte de Men-
gano»); una inferencia deductiva (cuya conclusion
seria «Fulano ha cometide un delito de homicidio»);
y un silogismo practico (que permite por fin llegar a
la conclusién —la parte dispositiva de la sentencia—
de gue «Fulanc debe ser condenado a tal pena»).

2.7. La correccion de la argurnentacién inducti-
va del juez debe evaluarse a partir de algunos crite-
rios como los siguientes: a) la inferencia debe tener
un referente empirico identificable; b) la hipétesis
acusatoria (la conclusién del razonamiento) debe ser
ratificada por mas de un hecho; c) cuantas menos in-
ferencias tengan gue hacerse hasta llegar a la con-
clusién, tanto mas fiable serd ésta; d) la hipbtesis
debe resistir las contrapruebas de la defensa; e) de-
ben quedar desvirtuadas todas las hipStesis alterna-
tivas, y f) si hay varias hipdtesis, hay que optar por
la mas simple.

2.8. Las maximas de experiencia funcionan
como premisas de la argumentacion y tienen un va-
lor variable. Pero no confieren al argumento certeza
absoluta (o sea, no lo convierten en deductivo), por-
que no son leyes de forma universal, sino la simple
constatacion de ciertas regularidades dadas. Por lo
demas, una méxima de expariencia tiene tambieén
que estar fundada racionalmente.

2.9. Lasentencia debe ser un texto autosuficien-
te que sea comprensible para un tercero (para la so-
ciedad). Por eso, no basta con indicar cuales son
los hechos gue se consideran probados. Hay que
dar también las razones que permitieron al juez lle-
gar ahi. El acto judicial es asl mas dificil, pero ad-
quiere también una mayor legitimidad.

2.10. La argumentacion sobre los hechos puede
ser, y debe ser, controlable en casacion y a ello no
se opone el principio de inmediacién. La inmedia-
cién consiste en que el juez ha de tener, en sl juicio
oral, una percepcion directa de los hechos (mejor:
de los medios de prueba de los hechos), pero a par-
tir de aqui lleva a cabo inferencias que pueden ser
controladas por el tribunal supremo. Lo que justifi-
carfa ese control es que el defecto o la carencia de
motivacion —incluida la motivacién factica— produ-
ce siempre indefensién (art. 24 CE) y encarna una
forma de ejercicio arbitrario de un peder publico
proscrita también por la Constitucién (art. 9.3 CE).

3. Las criticas que me propongo formular a es-
tas tesis son también en numero de diez pero
—como en seguida se vera— no se refieren a todos
y cada uno de los anteriores puntos. Mas bien po-
dria decirse que la maycria de ellas se refieren a
ciertas consecuencias o presupuestos que se co-
nectan con algunas de las anteriores tesis. Pero vea-
mos ya cuales son esas criticas:

3.1. Una consecuencia que Perfecto Andrés Iba-
fiez extrae de las anteriores tesis es que la senten-
cia exige un «estilo diverso del convencional» y
aprobablemente» también «una nueva sstructura»
{pag. 261). Ahora bien, aunque el autor no precisa
qué habria que entender por una «nueva estructu-
ra» (los cambios en cuanto al estilo se refieren a ha-

cer mas claro y explicito el contenido de la senten-
cia, lo que resulta enteramente razonable), parece
que ello tendrla que estar conectado con la critica
de la teoria del silogismo presentada en el anterior
punto 2.8. y que lleva a «estructurar» las sentencias
en las tres partes consabidas (fundamentos de De-
recho, antecedentes de hecho y/o hechos probados
y parte dispositiva) gue se corresponden, respecti-
vamente, con la premisa mayor, la premisa menor
y la conclusién del silogismo. Sin embargo, esta for-
ma de estructurar la sentencia es no s0lo inobjeta-
bie, sino necesaria: el contenido de la resolucion ju-
dicial —esto es, una norma individual y concreta—
sélo puede entenderse justificada si la misma pue-
de verse como la consecuencia logica de una pre-
misa normativa general conjuntamente con una pre-
misa factica que establezca gque ha tenido lugar un
hecho subsumible en el «supuesto de hecho» de la
norma. A esto es lo que |a teoria de la argumenta-
cidn juridica suele denominar «justificacion interna»,
en cuanto componente necesario (pero no siempre
suficiente) de la justificacion judicial.

3.2, Con respecto al problema (ciertamente cen-
tral) de en qué consiste la motivacion, nuestro autor
distingue dos posturas tradicionales que caracteriza
como sigue: la primera identifica la motivacion con
«la individualizacién del iter l6gico juridico mediante
el que el juez ha llegado a la decision» y entiende,
pues, la motivacién como una actividad «de fipo pre-
valentemente descriptivo»; la segunda, por el con-
trario, «atribuye a la motivacién un caracter mas bien
justificativo, que opera como racionalizacion a pos-
teriori de la decisién previamente tomada». Frente a
ambas, Andrés Ibaflez —siguiendo también aqui a
Ferrajoli— entiende que la actividad motivadora del
juez ha de tener «un estatuto esencialmente cog-
noscitivo, unico que puede conferir a la decision ju-
dicial legitimidad politica y validez desde el punto de
vista epistemolégico y jurldico» (pag. 262). Sin em-
bargo, tanto la caracterizacion de la segunda postu-
ra como su propuesta parecen discutibles:

a) Lo que hace discutible }Ja mencionada carac-
terizacién es que, en realidad, con elio no se
esta caracterizando una postura, sino dos. Es
decir, una cosa es entender la motivacion
como justificacion (esta seria, por ejemplo, mi
posicién), y otra muy distinta es entender que
motivar significa racionalizar a posteriori una
decisién previamente tomada. Prueba de ello
es que quien piensa de esta segunda forma
(es tipicamente el caso de un realista juridico
como Jerome Frank) esta al mismo tiempo
negando que las decisiones judiciales pue-
dan, en sentido estricto, justificarse.

b) Lo que hace discutible la propuesta de An-
drés |bafez es que no parece gue algo que
tiene un cardcter esencialmente practico (una
decision) pueda reducirse a, o entenderse ba-
sicamente como, una operacidn esencialmen-
te cognoscitiva. De hecho, el propio autor, ha-
cia el final de su trabajo, viene a reconocer {ci-
tando a Gianformaggio) que «motivar (...) sig-
nifica justificar» (pag. 291), esto es, vendria a
entender la motivacién precisamente en uno
de los sentidos que anteriormente habia des-
calificado.
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¢) Parece obvio que «motivar» es una palabra
ambigua que puede significar tanto explicar o
mostrar las causas —los motivos— de un
efecto (la decisién), como también aportar ra-
Zones que permitan considerar una determi-
nada accion (una decision) como algo correc-
to o aceptable. Si se acepta esta distincion,
me parece que la abligacidn de «motivar» las
sentencias no puede entenderse mas que en
este segundo sentido, es decir, equivaliendo
a «justificar»,

3.3. Al distinguir los «hechos psicolégicos» de
los «juicios de valor», Andrés Ibanez acepta implici-
tamente una caracterizacion de estos ultimos (su
fuente al respecto es nada menos que Ayer) en tér-
minos puramente emotivos; esto es, un juicio de va-
lor no seria mas que la manifestacion de un senti-
miento de aprobacién o desaprobacion. Ahora bien,
esta caracterizacién no séio resulta discutibie, sino
que no parece encajar muy bien con la tesis central
del articulo. Pues si los juicios de valor fuesen apre-
ciaciones meramente subjetivas, eso querria decir
que no pueden ser controlables racionalmente, y esa
iracionalidad se trasladaria también inevitablemen-
te a la motivacién de la sentencia {dada la incues-
tionable relevancia de los juicios de valor). Dicho de
ofra forma, la propuesta del autor (especialmente si
se considera su pretensién de ver la motivacion
©omo una operacién esencialmente cognoscitiva) no
parece facitmente compatible con una concepcion
emotivista —no cognoscitivista— de la ética.

3.4. Es cierto que los elementos cognoscitivos o
epistemoldgicos son de una gran relevancia en la
motivacién de la sentencia y no cabe tampoco duda
de que donde mayor peso adquiere lo que Perfecto
Andrés Ibaiiez Hama el «interés epistemolégico» dei
juez es precisamente en relacién con la determina-
cion de los hechos. Sin embargo, ese elemento estd
en el articulo comentado {y en la obra de Ferrajoli
que le sirve de inspiracién) claramente exagerado.

Donde quizés se vea mejor esa exageracién es
en relacién con el principio de presuncién de inocen-
cia que Perfecto Andrés Ibafnez presenta, en mi opi-
nién, de una forma distorsionada. Segun éi, ese prin-
cipio es expresion legal del interés epistemoldgico
del juez, es decir, de que «la bisqueda de la ver-
dad ha de ser ajena a otro interés que no sea pre-
cisamente ése~» (pag. 266), pues las garantias pro-
cesales y penales no son solo garantias de libertad,
sino de verdad (pag. 284). Asi, en la inferencia in-
ductiva que realiza el juez «cobra un valor esencial
de signo positivo |a falacia del argumentum ad igno-
rantiam» que el autor entiende se comete «cuando
se sostiene que una proposicion es verdadera sim-
plemente sobre la base de que no se ha demostra-
do su falsedad (...) y que es falaz en todos los con-
textos excepto en unc: la corte de justicia»
(pags. 273-4).

Ahora bien, es cierto que Ia tarea del juez en la
indagacion de los hechos esta dirigida a la basque-
da de la verdad, pero lo que no parece ¢s que la pre-
suncién de inocencia cumpla aqui un papel episte-
molégico. Su funcién no es la de servir para mejor
conocer unos hechos {quien se propone simplemen-
te conocer, como el historiador o el detective, no
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opera justamente con ase principio), sino la de evi-
tar que pueda tener lugar un resultado indeseable
(la condena de inocentes), para lo cual se est dis-
puesio a asumir el riesgo de un resultado que tam-
poco se desea (la absolucién de culpables), pero
que se considera menos malo que ¢l otro. En defi-
nitiva, la institucion no responde a un interés de tipo
cognoscitivo o tedrico, sino de caracter practico, y
esto es pracisamente lo que hace que la presuncién
de inocencia no sea un caso de la falacia del agu-
mentumn ad ignorantiam: al utilizar ese principio, el
juez no argumenta en el sentido de pasar de «no
estd suficientemente probado que Fulano haya co-
metido el delito X» a «es verdad que Fulano no ha
cometido el delito», sino que de la primera proposi-
cion {conjuntamente con el principio en cuestién) se
pasa a «Fulano debe ser absuelto del deiito X», es
decir, ta conclusién es un enunciado practico, no
tedrico.

&Y como puede pensarse que el principio de que
es nula la prueba ilicitamente obtenida —otro ejem-
plo de garantia procesal— obedece fundamental-
mente a un interés cognoscitivo, cuando lo que su-
pone es precisamente un limite a la busqueda de la
verdad? En los dias anteriores a la redaccion de este
trabajo, los periddicos publicaron la noticia de que
el Tribunat Censtitucional habla dado la razén a una
sentencia de la sala de |la Audiencia Provincial de
Madrid de la que habia sido ponente el propio An-
drés Ibanez y en la que se absolvia a una persona
acusada de trafico de drogas, porque la policia ha-
bla procedido a su detencién (habiéndole ocupado
asf una determinada cantidad de droga) tan sélo so-
bre la base de una «actitud sospechosar. ;Acaso
podria pensarse gque si, en ese caso, la detencion
se hubiera hecho en forma correcta (por ejempo, con
un mandamiento judicial), el hecho de la posesion
de la droga adquiriria una certeza que de otra forma
no tenia? ¢En virtud de qué principio epistemoidgi-
c0? ¢ Es simplemente —o fundamentalmente— el in-
terés de la bisqueda de la verdad lo que le lleva en
un caso como éste a tomar una tal decisidn?

3.5. Al examinar |as relaciones entre el modelo
del juez y el del detective, Andrés Ibanez descarta
que el razonamiento del juez obedezca a lo que Peir-
ce llamaba una abduccién, mientras que si acepta
esta caracterizacion para los razonamientos tipo
Sherlock Holmes. Ahora bien, nuestro autor tiene,
en mi opinién, razon al dudar de que se pueda es-
tablecer una distincién con alguna nitidez entre fa in-
duccion y la abduccién pero, precisamente por esto,
YO No veo que se pueda sostener con facilidad que
el operar judicial obedece a un modelo de tipo in-
ductivo, mientras que el del detective sequiria el pa-
tron de ia abduccion. Andrés Ibafiez parece consi-
derar como caracteristicas de la inferencia judicial,
en primer lugar, que «en el punto de partida, existe
ya una hipotesis (la hipétesis acusatoria)»; y, en se-
gundo lugar, que «la indagacion judicial no lleva a
la construccion de teorias» (pag. 276). Sin embargo,
la primera caracteristica no me parece que haga re-
ferencia a alguna peculiaridad del razonamiento
sino, en todo caso, a una cierta division del trabajo
que por lo demas es relativa: el detective debe es-
clarecer un caso, esto es, artibar a una hipdtesis



acusatoria, pero también puede perfectamente
ocurrir que a un detective se le encargue examinar
si las pruebas de que se dispone son ¢ no suficien-
tes para sostener una determinada hipGtesis; y el
juez tiene que comprobar si las pruebas aportadas
acreditan una cierta hipétesis, pero la tarea argu-
mentativa —investigadora— del juez puede, natural-
mente, haber empezado mucho antes. Y por lo que
se refiere a la segunda caracteristica, esto es, a la
construccion o no de teorias, no me parece que que-
pa hacer ninguna distincién relevante entre la inves-
tigacién del juez y la del detective. En mi opinidn, la
diferencia que habria que trazar entre ambos tipos
de argumentacién es que la del jusz esta inmersa
en un determinado contexto institucional que le fija
un tipo de limites de los que carece el investigador:
asi, por ejemplo, aun cuando la investigacién hubie-
se vulnerado el principic de presuncion de inocen-
cia o el de la prueba ilicitamente obtenida, un detec-
tive puede perfectamente tener muy buenas razo-
nes (razones de orden cognoscitivo) para liegar a la
conclusion de que X fue quien cometio el delito, aun-
que esas serian razones gue un juez (en cuanto tal
juez, esto es, en cuanto drganc que tiene que justi-
ficar en Derecho una decisién) no puede utilizar.
Pero, dentro de los limites fijados por el Derecho, el
tipo de argumentacién sobre los hechos que efec-
tda un juez no me parece que difiera en lo esencial
de o que Peirce parecia entender por abduccion.
Uno de los ejemplos que el autor norteamericano po-
nia de abduccion es éste: «En cierta ocasion desem-
barqué en un puerto de una provincia de Turquia y
subi, paseando, a una casa que iba a visitar. Encon-
tré a un hombre encima de un caballo, rodeado de
cuatro jinetes que sostenian un dosel sobre su ca-
beza. El gobernador de la provincia era el unico per-
sonaje que puede tener tan gran honer, por tanto in-
feri que aquel hombre era él»%. Ahora, digaseme si
esto difiere en mucho de la argumentacién que se
encuentra en una sentencia de 17 de enero de 1992
de la sala de la Audiencia Provincial de Madrid de
la que también fue ponente Andrés Ibanez (como se
ve, yo no considerc que los argumentos ad perso-
nam sean necesariamente falaces). El problema que
ahi se discutia era si un hombre casado que habia
instalado un artilugio en el aparato telefénico de su
casa para registrar las llamadas pretendia con ello
enterarse de la vida Intima de su esposa (lo que su-
pondria la comisién de un ilicito penal), o simplemen-
te conirolar que no estaba pagando una factura ex-
cesiva por defecto de |a linea tetefénica. En el apar-
tado de hechos probados se argumentaba asl:
«debe concluirse que en &l caso examinado hubo
por parte del apelante el propésito deliberado de to-
mar conocimiento de las conversaciones de su es-
posa. Esto se infiere en forma razonable de la
preexistencia de una situacién familiar conflictiva y
de la utilizacién consciente de un medio no solo ade-
cuado, sinc incluso especifico para aquella fina-
lidad».

2 El ajemplo lo tomo de Tomas A. Sebeok y Jean Umiker-Se-
beak, Sherlock Holmeas y Charlas S. Pairce. El método do la in-
vesilgacion, Paldds, Barcelona-Buenos Aires-México, 1987. Esta
opinién respecto a la caractenizacidn de la argumentacién sobre
los hechos del jusz y del detective 1a habla ya sostenido en Las

3.6. Mi mayor discrepancia con el articulo de

Perfecto Andrés Ibafez se refiere probablemente a
la critica —y a la expaosicion— de la teoria del silo-
gismo. El autor nos dice que «la representacion ideal
del modo de razonar del juez como un silogismo (...)
ha sido eficazmente cuestionada en su capacidad
descriptiva» y que, ademas, esa teoria cumple una
funcién ideologica (Andrés Ibanez sigue aqui a Ta-
ruffo) porque «mas que describir el juicio, construye
un modelo abstracto e ideal de juicio: se plantea una
situacién en la que la norma es un dato preexisten-
te, en un ordenamiento positivo completc y sistema-
tizado, cuya interpretacion en vista de la aplicacion
al caso concreto consiste en una actividad esencial-
mente cognoscitiva de caracter sistemético. Se pre-
supone ademas gue una actividad de este género
es en todo caso necesaria y suficiente, sin que de-
ban intervenir operaciones y apreciaciones no redu-
cibles dentro del médulo del polisilogismo»
(pag. 281).
Ahora bien, en mi opinién, esa critica estad mal diri-
gida, por la sencilla razén de que la teorfa del silo-
gismo —y, en general, la I6gica deductiva— na pre-
tende describir el proceso del razonamiento, sino
controlar su validez y de ahi que ofrezca modelos
abstractos e ideales del razonamiento. Pertenece no
al contexto de descubrimiento de los razonamientos,
sino al contexto de su justificacion. Por eso también,
no tiene sentido atribuir caracter ideolégico a la teo-
ria del silogismo judicial porque en lugar de descri-
bir el juicio construya un modelo ideal de juicio
(pues, en ese caso, toda la ldgica deductiva seria
ideolégica), aunque si que seria probablemente
ideolégico pretender que la justificacion de las deci-
siones judiciales puede hacerse siempre (0 a menu-
do) sirviéndose unicamente de deducciones (de
silogismos).

3.7. La caracterizacion que Perfacto Andrés Iba-
fiez hace de la argumentacion deductiva y de la in-
ductiva, resulta, en mi opinidn, n¢ del todo clara, por-
que el autor presenta esta distincién més en térmi-
nos epistemolégicos que propiamente légicos. Se-
gun él, una deduccién vendria a ser un argumento
que lieva a un conocimiento necesariamente verda-
dero y una induccién un argumento que sélo permi-
te alcanzar conclusiones con Un mayor O menar gra-
do de probabilidad. Ahora bien, esto no es exacta-
mente lo mismo que decir gue un argumento deduc-
fivo es aquel en el que s/ las premisas son verda-
deras, entonces también lo es necesariamente la
conclusién, mientras que en un argumento de forma
inductiva es posible que las premisas sean verda-
deras y sin embargo no lo sea la conclusion. Si se
acepta esta segunda caracterizacion (que responde
a la forma légica de la inferencia, esto es, el tipo de
conexién que se da entre las premisas y la conclu-
sién, y no a la calidad episternologica como tal de
la conclusion), entonces es perfectamente posible
que un argumento de forma inductiva nos lieve auna

razones del Derecho. Teorlas de la argumentacion juridica, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pags. 36-39. So-
bre la abducidn véase también el trabajo de Pablo Bonorino, en
«Doxa», n.° 14.
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conclusion que tenga un mayor grado de certeza
que otro de forma deductiva (pero que parta de pre-
misas mas o0 menos dudosas).

3.8. En relacidn con la propuesta recogida en el
anterior apartado 2.6 y consistente en ver en el mo-
dus operandi del juez tres inferencias en lugar de
una sola, hay una afirmacién que me parece err6-
nea y otra —cuando menos— discutible. El error
—0, quizas, la errata— consiste en que, por un lado,
se afirma que la conclusién de la inferencia deduc-
tiva en que consiste la calificacién de los hechos
(«Fulano ha cometido un homicidio») «no tiene la
forma de las proposiciones normativas, sino de pro-
posiciones asertivas» pero, por ofro lado —pocas li-
neas después—, se dice que las premisas del silo-
gismo practico (una de ellas es que «Fulano ha co-
metido un homicidio») «son normativas» (pag. 282).
Y lo que me parece discutible es pensar que tanto
la induccién en que consistiria la prueba de los he-
chos como la deduccién a que obedeceria la califi-
cacién juridica de los mismos son simplemente ar-
gumentaciones «relativas a la existencia o inexisten-
cia de determinados hechos y preceptos legales»,
es decir, en uno y otro caso «se tratara de enuncia-
dos de los que puede predicarse verdad o falsedad»
(pag. 282). El propio Andrés Ibafiez reconoce que el
juez contribuye a «construir» el supuesto de hecho
¥ que esa operacion implica una «actividad interpre-
tativa» (pég. 265). ;Pero cabe efectuar una opera-
cién interpretativa sin presuponer normas —no sélo
la existencia de normas, sino su aceptacion? ¢ Son
los enunciados interpretativos meramente verdade-
ros o falsos? ;Y acaso no intervienen en la prueba
de los hechos y en su calificacién juicios de valor?

3.9. La sustituciébn del modelo del silogismo por
el de las tres inferencias sefaladas en el apartado
2.6 me parece cuestionable. A las razones gue he
dado anteriormente, cabe anadir las siguientes:

a) No queda claro si se trata de una propuesta
descriptiva, es decir, que muestre como de
hecho los jueces llegan a una determinada
decision (a través de un proceso argumenta-
tivo) o si, por el contrario, se trata de un mo-
delo de justificaciéon que no pretende descri-
bir el proceso real de la argumentacién, sino
ofrecer un esquema con el que controlar la
carreccién (formal) de la argumentacion,

b) Si se trata de lo primero, entonces el modelo
parece no sélo bastante pobre (es razonable
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pensar que la toma de una decisién implica
bastante mas que esas tres operaciones),
sino que tampoco parece ajustarse a la reali-
dad (no esta nada claro que el juez proceda
de acuerdo con el orden ahi establecido: fija-
cién de los hechos-calificacién normativa de
los mismos-parte dispositiva ¢ incluso que
exista de hecho una separacién entre esas
tres operaciones).

¢} Sise trata de lo segundo, entonces no se ve
cudl es la ventaja de sustituir el silogismo tra-
dicional. Es mas, yo no crec que haya aqui
en realidad ninguna sustitucion. El silogismo
préctico subsiste igual, y lo que ocurre es que
al mismo se le afade una cadena de dos in-
ferencias cuya conclusién seria la premisa
factica del referido silogismo (algo que —cla-
ro ésta— no choca en absoluto con el mode-
lo que se pretende descalificar).

d) Ademas, el modelo de Ferrajoli (entendido en
este segundo sentido) parece claramente in-
completo, en cuanto que sblo tiene en cuenta
las inferencias que llevan como conclusién a
la premisa factica, desentendiéndose de la
premisa normativa.

3.10. En un cierto momento de su trabajo, An-
drés Ibanez critica la opinién de quienes (como Ruiz
Vadillo) no consideran necesario ni obligado «que el
juez o el tribunal hagan un examen exhaustivo de la
prusba y expliquen el por gué de |a relevancia dada
a cada medio en concreto», Lo que justificarfa esto
es que «en un tribunal colegiado {...) no todos los
miembros en su intimidad llegan a la conclusién de
la culpabilidad y, por tanto, a la credibilidad de una
prueba frente a otra, por el mismo camino y con
idéntico recorrido». Par ello —concluye Ruiz Vadi-
llo— «lo importante es decir cuales son los hechos
inequivocamente probados, y de ellos obtener la
correspondiente conclusién» (pag. 293).

Ahora bien, |a critica de esta postura (y la consi-
guiente defensa del anterior punto 2.9) deberia lle-
varle —me parece— a Perfecto Andrés Ibafiez a ex-
cluir el sistema del magistrado ponente en Ia redac-
cidn de las sentencias. De ofra forma, no veo que
se pueda faciimente conjugar —y éste es el grano
de razén de la tesis de Ruiz Vadillo— tres exigen-
cias que se desprenden —explicita o implicitamen-
te— del texto comentado: que la sentencia sea un
texto completo; que sea coherente; y que se respe-
te el principio de sinceridad.



De nuevo sobre motivacion de los hechos.
Respuesta a Manuel Atienza

Manuel Atienza ha tenido la amabilidad de dedi-
car una parte de su tiempo, primero, a la lectura de-
tenida de mi articulo «Acerca de la motivacion de los
hechos en la sentencia penal» (Doxa, n.° 12, pags.
257 y ss.; también en La sentencia penal, de varios
autores, CGPJ, Madrid 1992), y de prolongar, lue-
go, esa dedicacién en un trabajo en el que expone
coh detalle una serie de dudas y puntos de dis-
crepancia.

Todas las observaciones dan en el blanco de
cuestiones de innegable densidad problematica vy,
asl, la invitacién a responder a sus interrogantes, no
puede tener por mi parte mas que una acogida to-
talmente positiva y a la vez agradecida. De este
modo, Manusl Atienza me ofrece la posibilidad —él
y el lector juzgaran— de aclarar mis posiciones, y
también de reflexionar nuevamente sobre un asunto
de los més sugerentes que la jurisdiccion penal plan-
tea a quienes nos dedicamos a ella. Me parece jus-
to, ademas, subrayar la importancia de que —como
aqui sucede— estas cuestiones, que por la riqueza
de sus implicaciones teéricas desbordan el campo
estrictamente procesal, encuentren el eco que me-
recen y necesitan en el interés de los fildsofos y teé-
ricos del derecho.

Seguiré en mi exposicién el orden que mi interlo-
cutor ha establecido en la suya.

Ad3.1. Es cierto que hago referencia y no expli-
cito suficientemente lo que considero deberia ser la
nueva estructura de la sentencia penal, en visia de
la exigencia constitucional de motivacion. Trataré de
hacerlo ahora brevemente.

El modo tradicional de sentenciar limitaba todo lo
relacionado con la quaestio facti a la declarcion apo-
dictica de los hechos considerados «probados». De
ahi, se pasaba sin mas elaboracién a extraer —casi
cOmo por yuxtaposicién— determinadas consecuen-
cias juridicas, mediante la invocacion de algunos
preceptos. Todo el esfuerzo motivador se concen-
traba en este segundo momento, en cuyas particu-
laridades no cabe entrar ahora.

Las insuficiencias de tal modo de proceder son
bastante obvias, si se atiende a la exigencia elemen-
tal de hacer de la sentencia un texto comprensible
y dotado de cierta aptitud autoexplicativa, que es
condicién de posibilidad de la defensa frente ala de-
cisién de los concernidos por ella.

Hoy es algo cominmente aceptado que el impe-
rativo del articulo 120,3 de la Constitucion se refiere
también a los hechos, y esta conviccién esta refor-
zada por la exigencia del articulo 248,3 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial de que las sentencias ex-

Perfecto ANDRES IBANEZ

presen los «antecedentes de hecho». Sin embargo,
parece no haber una conciencia clara de lo que debe
colocarse bajo esa stiqueta.

Creo que en los «antecedentes de hecho» tiene
que dejarse constancia de los actos de prueba pro-
ducidos, de los criterios de valoracion utilizados y
del resuftado de esa valoracion. Todo ello con la ne-
cesaria precisién analltica, previa a una evaluacion
del material probatorio en su conjunto. Dicho de ma-
nera sintética, se trata de expresar los anteceden-
tes probatorios, de dar cuenta del proceso de ela-
boracion de los datos de ese caracter, de modo que
el lector de la sentencia pueda entender por qué se
afirman ciertos hechos como probados.

Ad 3.2. En mi trabajo, hay, en efecto, dos usos
del término «justificacidn», que se explican en cada
caso. Uno, para expresar lo que la motivacion no
debe ser, esto es: dar a posteriori apariencia de pro-
ceso consciente al de adopcién de una decision to-
mada —previamente— de forma emotiva o incons-
ciente. Y otro, aquel al que me refiero citando a
Gianformaggio, y que es el que confiere a la moti-
vacion «un estatuto esencialmente cognoscitivo».
Esto en el sentido de que la motivacion estéa consti-
tuida por discursos producidos en apoyo de tesis
asertivas, es decir, que afirman o niegan sobre la
base de datos obtenidos contradictoriamente en el
curso de la actividad probatoria, o bien sobre la base
de una determinada interpretacién de una disposi-
cién. El deber de motivar asumide de esta forma,
aun cuando se materialice en un momento posterior
al de la decisién propiamente dicha, preactua sobre
los procesos intelectuales que preceden a la adop-
cion de la misma {juicio de hecho y juicio de dere-
cho), imprimiendo racionalidad y un grado de auto-
consciencia a las inferencias. Asi resulta que la de-
cisién propiamente dicha, es decir, el fallo, tiene ca-
racter practico, pero sus antecedentes tienen una di-
mension prevalentemente tedrica.

En todo caso, es preciso sefialar que la afirma-
cidn de que el juicio tiene caracter cognoscitivo es
una proposicién normativa, que se orienta a la rea-
lizacidn de un modelo, que es el que Ferrajoli ha ca-
racterizado como «garantistar.

Ad 3.3. Mi pretensién en este punto era sefalar
que, sea cual fuere el concepto gue se tenga de los
«juicios de valor», éstos son algo esencialmente di-
ferente —en contra de lo que reiteradamente sos-
tiene la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo— de los hechos psicologicos. Las
afirmaciones relativas a éstos son verificables y re-
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futables {(hubo o no hubo en el sujeto de la accién
intencién de matar). Los juicios de valor, en cambio,
no son ni verdaderos ni falsos. La verdad es que mi
propésito mas que hacer profesién de emotivismo a
la Ayer (que, tiene razén Manuel Atienza, probable-
mente seria «una pasada~), era tratar de sefalar
con el maximo de expresividad la distancia que exis-
te entre las inferencias inductivas relativas a hechos
¥ los juicios de valor. Por lo demas, es claro que és-
tos tienen, también, un campo de operaciones en la
sentencia y pueden ser argumentados racional-
mente,

Ad 3.4, Manuel Atienza expresa |a duda de que
la presuncién de inocencia cumpla un papel episte-
molégico. Piensa que la institucién no responde a
un interés de tipo cognoscitivo, sino de caracter
préctico: evitar que pueda tener lugar un resultado
indeseable (la condena de inocentes).

Estoy de acuerdo en que la efectividad del princi-
pio de presuncién de inocencia es el medio mas idé-
neo para garantizar que no se produzca ese resul-
tado indeseable. Ahora bien, entiendo, con Ferrajo-
li, que si @50 sucede es precisamente porgue un pro-
ceso penal de esa inspiracién es el que hace posi-
ble, en general, el mayor grado de aproximacion a
la verdad empirica. Es decir, la determinacion, en
las mejores condiciones, de lo realmente aconteci-
do en un supuesto concreto.

Es cierto que la tarea de los jueces y fribunales
no es puramente tedrica, pero tiene una inequivoca
dimension de ese caracter, que se concreta en una
exigencia de rigor logico y epistemoldgico en el tra-
tamiento de los datos de hecho y de los enunciados
normativos; y que se superpone y refuerza la dimen-
sién mas propiamente garantista,

Cuando la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por
ejemplo, regula con minuciosidad la forma en que
debe producirse la manipulacién de los vestigios del
delito; relativiza el valor de ia confesién autoinculpa-
toria que no aparezca suficientemente confirmada;
busca la autenticidad en los testimonios, prevé otros
tantos dispositivos de garantia, garantia que es, so-
bre todo, [a del respeto de la genuinidad de los ele-
mentos facticos sobre los que tendra que fundarse
ulteriormente el juicio.

En este sentido, la presuncién de inocencia hasta
prueba en contrario es, como sostiene Ferrajoli, una
garantia de verdad: la garantia conira fa aceptacién
coma verdaderas de hipdtesis acusalorias inciertas.
La circunstancia de que se considere error judicial
Unicamente a la condena del inocente y no a la ab-
solucién del culpable es por deméas elocuente.

Creo gue la presuncién de inocencia tiene esa di-
mension de carécter tedrico o cognoscitivo, a la que
se refiere |. M. Copi, al tomarla como ejemplo de ar-
gumentc ad ignorantiam. Es precisamente esa cir-
cunstancia la que la ha acreditado comao instrumen-
to especialmente (til para llegar a un resultado prac-
tico: la tendencial eliminacion del riesgo de que per-
sonas inocentes sean condenadas.

En ese contexto, hay motivos para pensar —fren-
te a la duda que expresa Manuel Atienza— que el
principio de inutilizabilidad de las pruebas mal ad-
quiridas se orienta eficazmente a la busqueda de
una verdad procesal de notable mejor clase en el
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plano epistemolégico que la verdad material que ha-
cia posible el proceso inquisitivo con su ausencia de
limites a la accion investigadora. Es una paradoja
s6lo aparente la de que justo cuando el proceso pe-
nal se pone como objetivo un tipe de verdad en apa-
riencia mas débil, es cuando se sitia en condicio-
nes que le permiten acceder a mejores resultados
en el orden del conocimiento.

Esta afirmacion podra parecer chocante en el
caso de declaracién de ilicitud de un medio de prue-
ba cuyo resultado, de facto y en el supuesto concre-
to, hubiera conducido a consecuencias claramente
incriminatorias (el hallazgo de una cantidad de dro-
ga en un registro domiciliario irreguiar, es el ejem-
plo mas grafico). Ahora bien, es necesario tener en
cuenta que fas formas procesales cuya inobservan-
cia se sanciona con tacha de expulsién del proceso
de los datos adquiridos con infraccién de las mis-
mas, se orientan a dar transparencia y a hacer con-
trastables en el futuro debate tanto los frutos que se
predican de la actividad investigadora como el modo
en que se ha llevado a cabo la actividad misma.

Es cierto que la expulsion de la tortura del catalo-
go de los medios probatorios se debié a razones
esenciales de humanidad. Pero en {a conciencia de
quienes se opusieron a ella estuvo asimismo bien
presente Ia evidencia de los muchos procesados del
antiguo régimen que por ese medio se confesaron
autores no sdlo de delitos que no habian cometido,
sino incluso de actos de imposible realizacién. Hoy
estd suficientemente demostrado que ese modelo
procesal no se adaptaba objetivamente al fin de ob-
tener conocimiento empirico sobre actos persegui-
bles efectivamente realizados. Era, por el contrario
y sobre todo, un instrumento de cierta fucha total, y
no solo contra el delito, sino contra ef mal.

Se refiere Manuel Atienza a una sentencia de la
que yo habia sido ponente, que absolvia a una per-
sona detenida en «actitud sospechosa», que, re-
currida por el fiscal, fue confirmada por el Tribunal
Constitucional, al considerarla razonablemente mo-
tivada. Se pregunta Manuel Atienza si de haberse
realizado la detencién en forma correcta —sugiere
que «por ejemplo, mediante mandamiento judi-
cial»— la posesion de la droga, en ese caso, adqui-
riria una certeza de otro modo inexistente.

La razén de cuestionar la eficacia probatoria de
elementos de conviccién adquiridos mediante una
detencion como la de referencia, no estaba en la au-
sencia de un puro requisito formal al que se estu-
viera atribuyendo, en la sentencia absolutoria, valor
sacramental. No era sélo una cuestion de ruptura
del rito. Se negaba validez a una actuacién policial,
al reputarla irregular porque no habia sido precedi-
da de la apreciacién de los minimos indicios de po-
sible actividad criminal, en ese caso inexistentes. A
pesar del fruto de la intervencién, se pudo compro-
bar que habia sido rigurosamente arbitraria. Los
agentes, en las condiciones dadas, carecian de ha-
bilitacién legal para hacer lo que hicieron, a tenor de
lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Esta ley se rige en la materia por un paradigma
indiciario. No cabe duda de que, al contener las ac-
tuaciones policiales dentro de esos limites, estabie-
ce una importante garantia de la libertad personal.
Pero no se trata sélo de eso, se busca también la



funcionalidad global de ese género de intervencio-
nes a la prevencién/persecucion de defitos concre-
tos. Los unicos gue, antes y constitucionalmente, se
ha decidido castigar con una pena.

En este sentido, el sistema en su versién mas ge-
nuina, pretende promover, ya en la actividad de los
agentes de orden publico, un modelo de interven-
cién de cierta calidad racional, en cuanto condicio-
nado a la previa percepcion -—no presuposicién in-
tuitiva— de datos incriminatorios de alguna consis-
tencia objetiva. El sistema, es obvio —y quiza lo mas
importante—, trata mejor a la gente. Pero no sélo
eso. Cierto que puede llevar en ocasiones a tener
que negar existencia procesal a datos de realidad
inobjetable, pero hay experiencia sobrada para ase-
gurar que evita muchisimas mas actuaciones infun-
dadas —ya ex ante— porque nunca habrian servido
para descubrir un delito, al carecer de toda relacién
con una eventual verdad penalmente relevante. Algo
que haria de ellas —de haber llegado a producirse,
como otras que se dan, no obstante la falta de indi-
cios— puros actos de poder arbitrario.

Las consideraciones precedentes evidencian, con
tado, que, an el caso que Manuel Atienza toma como
ejemplo, la predisposicién normativa de la garantia
que resulté omitida —falta de indicios de delito para
la detencién— miraba mas a preservar la libertad de
deambulacién que a ofra cosa. Y en esto no le falta
razén, porque el hallazgo de la droga fue conse-
cuencia de un cacheo practicado en el marco de una
de tantas cuestionables actuaciones policiales de
prevencién genérica, por razones de «seguridad
ciudadana».

Donde la funcionalidad del principio de presuncién
de inocencia a la obtencién de una verdad de ma-
yor calidad desde el punto de vista cognoscitivo es
mas perceptible, es en diligencias como 1as antes
evocadas, prescritas por las leyes procesales para
la investigacion sobre el cuerpo del delito y la ob-
tencion de piezas de conviccidn. Con ellas —con las
relativas al registro de la vivienda, por ejemplo— se
busca, desde luego, reducir al minimo posible la le-
sitn del derecho a la intimidad domiciliaria, pero asi-
mismo y muy en particular, asegurar la maxima fi-
delidad a la verdad del dato objetivo, en el traslado
al tribunal de los elementos de hecho relevantes
para el enjuiciamiento.

Ad 3.5. La alusion al modo de operar del detec-
tive en relacién con el juez tenia encaje en una par-
te de mi articulo dedicada a los modelos de referen-
cia utilizados para tratar de explicar el tipo de acti-
vidad del segundo. Por tanto, cualguier intento de
asimilacion no pasaria de tener un valor puramente
indicativo, una vez establecido el dato —éste si fun-
damental— de la naturaleza inductiva de las inferen-
cias judiciales relativas a los hechos.

Dentro del caracter esencialmente aproximativo
de la afirmacién de posibles similitudes, me parece
entender que el modus operandi del juez de instruc-
cién o del fiscal, cuando sea éste el investigador, po-
dria responder al patrén del razonamiento por ab-
duccidn, en la medida de que, a partir de un resul-
tado, analiza vestigios y razona hacia afras tratando
de elaborar una hipdtesis explicativa. Otro seria, en
cambio, el caso del juez o tribunal encargados del

enjuiciamiento, cuya actuacion comenzaria justo a
partir de esa hipétesis, para evaluarla, verificarla, y
aceptarla o desecharla en concurrencia con otras hi-
pétesis alternativas formuladas por la defensa.

Por lo deméas, va de suyo qus, en efecto, el juez
se halla inmerso en un marco institucional, del que
se derivan toda una serie de exigencias.

En el ejemplo de Peirce con el que Manuel Atien-
za ilustra su argumentacion, el juez de instruccion ¢
el fiscal investigador operarian ante el jinete que alli
se describe como dice que lo hizo el filbsofo ameri-
cano. Esto es, analizando las particularidades de los
hombres a caballo conforme a algunas méximas de
experiencia, podrian inferir quién de ellos era el go-
bernador. El jusz encargado de juzgar se hallaria,
en cambio, ante el jinete ya calificado hipotéticamen-
te de gobernador, y su labor consistiria en verificar
si los datos empfricos ofrecidos y tratados de la for-
ma que se ha dicho justificarian de forma racional-
mente aceptable la atribucién de esa calidad a uno
de los cabhallistas.

Algo parecido es lo que sucedié en el caso de la
sentencia a que se alude, de la que fui ponente: ha-
bia que optar entre dos hipétesis que se ofrecian ya
formuladas al tribunal, de las cuales una —a juicio
de éste— tenla, claramente, mas confirmaciones en
los datos probatorios, asimismo aporfados, y, por
eso, fue la que prevalecio.

Ad 3.6. Creo que la diferencia que en este pun-
to advierie Manuel Atienza entre su posicién y la
mantenida en el trabajo de referencia no es tal. Por-
que lo que alli se critica no es el silogismo en tanto
gue modelo normativo, sino cierta ideclogla del si-
logismo de amplia difusion en los tribunales de
justicia.

En efecto, es frecuentisimo que los jusces afirmen
de las propias resoluciones que responden al esque-
ma del —o que constituyen un— silogismo, con ob-
jeto de recabar para ellas un estatuto de racionali-
dad que en daltimo término debera reforzar su auto-
ridad. Y esto se hace como clatisula de estilo, sin
que presuponga necesariamente un determinado
estandar de calidad en la elaboracién de las premi-
sas, ni en el uso de los argumentos.

Por eso me referia a la cuestionable aptitud des-
criptiva del silogismo referido al operar registrable
en ese tipo de sentencias, en la que, muchas veces,
sus autores no se someten a las exigencias norma-
tivas del modelo del operar deductivo, sino que uni-
camente tratan de cubrir su trabajo con el manto de
autoridad del mismo, no obstante no haber ajustado
a &l su actuacién, Esto sin perder de vista que in-
cluso un uso correcto del silogismo en el plano de
\a justificacion «interna», siempre dejaria pendiente
la cuestion de la justificacién «extermnas», es decir, de
lag premisas de aquél.

Ad3.7. Es posible que en algun pasaje de mi ar-
ticulo me haya expresado con respecto al razona-
misnto deductivo de una forma eliptica capaz de su-
gerir una lectura como la que refiere Manuel Atien-
za. Pero, previamente, en la pagina 270, apuntaba
que, como es obvio, la verdad de la conclusian esta
en funcion de la verdad de las premisas y del rigor
formal en el tratamiento de éstas.
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Ad 3.8. Manuel Atienza me hace ver aqui —con
razon— la necesidad de ser mas preciso en el uso
del término «normativo». Trataré de hacerlo en lo
gue sigue, para evitar que mi exposicién pueda dar
lugar a una defectuosa inteligencia de la descompo-
sicidn analitica que Ferrajoli —con todo rigor— hace
del clasico silogismo.

La conclusién del primer silogismo de los tres en
que, segun este autor, se articula el razonamiento ju-
dicial, cuando las premisas probatorias abonan Ia hi-
potesis de la acusacion, puede ser: «Fulano ha cau-
sado la muerte a Mengano», Esta es, claraments,
una tesis asertiva y factica. Expresa una verdad pro-
cesal, obtenida en virtud de una metodologia induc-
tiva y, en consecuencia una verdad de tipo pro-
babilista.

La conclusion del segundo silogismo —resultante
de subsumir o clasificar esa afirmacion de hecho en
un precepto penal— seria: «Fulano ha cometido un
homicidio». Cierto que es una conclusién, ya no de
hecho, como la precedente, sino de derecho, pero
€reo que eso no impedird que pueda caracterizar-
sele de asertiva. En el sentide de aserto de conte-
nido juridico, que expresa lo que se farmula como
una verdad opinable a la que se llega mediante la
atribucion de significado a una norma general, la del
articulo 407 del Cédigo Penal,

Ahora bien, hacer riguroso el discurso a partir de
aqul exige, es cierto, algo que yo no hice expresa-
mente. Deberfa haber precisade el modo en que
usaba, en cada caso, el término «normativo», que,
en efecto, no es el mismo en la conclusion del se-
gundo silogismo (ya expuesta) y en la det tercero,
que sera: «Se impone a Fulanc la pena de tantos
afnos de reclusidbn menor». Aqui se toma «norma»
en el sentido restrictivo de norma del caso concreto
0 norma singular, en que se resuelve ei fallo o parte
dispositiva de la sentencia.

En resumen, en el primer silogismo no aparece
ningdn precepto. Et que figura en el segundo, lo
hace bajo la forma de una tesis metalingiiistica que
afirma —como premisa juridica— Io que se entien-
de que dice la disposicion citada del Cédigo Penal,
en virtud de un acto de interpretaci6n. La conclusién
aqui es una conclusién de derecho. Esta se integra,
a su vez, en el tercer silogismo como una de sus pre-
misas; y, junto con otra que se forma de la misma
manera, pero a partir del precepto regulador de la
pena en abstracto, permite llegar a la conclusion,
constituida por la norma singuilar, Gnica de este ca-
racter que comparece, y lo hace como conclusién fi-
nal, en todo este proceso.

Ad 3.9. La sustitucién por Ferrajoli dei modelo
del silogismo por tres inferencias es claro que cons-
tituye, como he anticipado, una descomposicién
analitica de aquél, y en tal sentido lo enriquece,
puesto que clarifica las implicaciones teéricas del
procedimiento de formacion de las tradicionales pre-
misa mayor y premisa menor y el modo de actuar
con ellas. Asi funda una distincién —esencial en el
modelo garantista del autor— entre los dos tipos de
actividad cognoscitiva: el conocimiento juridico por
via interpretativa; y el conocimiento factico, a través
de la formacién de las pruebas, que son las premi-
sas del primer silogismo. Poniendo de relieve en
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cada caso el estatuto de los diversos problemas y
la diversidad también de las técnicas de garantia con
que afrontarlos.

Y no olvida las cuestiones relativas a la interpre-
tacion, ni se desentiende de la premisa normativa,
de la gque se ocupa incidentalmante en muchos mo-
mentos de la obra, pero de manera especifica, den-
tro del capitulo 3 (E! poder punitivo entre verificacion
y valoracion), en el apartado 9 (La interpretacién. Ef
poder de denotacion y las garantias penales,
pags. 117 y ss. de la edicién espafiola).

Puesto que se trata de un andlisis 16gico, no pre-
tende describir el modo de operar empirico de los
jueces. En realidad constituye —y asi lo ha califica-
do repetidamente su autor— un esquema de control
del razonamiento judicial. Y en este sentido, no su-
pone la reduccidn de la decisién a «tres operacio-
nes», sino la demarcacion de tres campos de ope-
raciones y el ofrecimiento al operador de pautas me-
lodolbgicas rigurosas para actuar en cada uno de
ellos.

Desde mi punto de vista tiene una utilidad extraor-
dinaria, en cuanto brinda instrumentos tedricos pero
de inmediata aplicacion a la practica jurisdiccional,
tratada —diria que por primera vez en esta perspec-
tiva— de modo sistematico. Sobre todo en el area
del conocimiento factico, donde me parece que la
aportacion del autor es mas original, y viene a cu-
brir un vacio abismal en la materia. Basta compro-
bar la ausencia de bibliografia al respecto y, en otro
orden de cosas, el caos metodolégico reinante en la
practica, a algunos de cuyos aspectos mas salien-
tes he aludido en mi trabajo.

Ad 3.10. La dltima de las cuestiones suscitadas
por Manuel Atienza recae sobre un tema fundamen-
tal: la motivacion de la conviccion judicial, en gene-
ral, y de los tribunales colegiados, en particular. Y lo
hace para cuastionar mi posicion decididamente fa-
vorable a que se deje constancia explicita en la sen-
tencia, no sdlo de los medios de prueba de que se
ha dispuesto, sino dsl rendimiento extraido de cada
uno de ellos y del criterio de valoracion o méxima
de experiencia empleado a tal efecto.

Este punto de vista lo expresé en discrepancia con
el de Ruiz Vadillo, para quien «lo importante es de-
cir cuales son los hechos inequivocamente proba-
dos, y de ellos obtener ia correspondiente conclu-
sidn». Punto de vista éste en el que Manuel Atienza
ve «un grano de razon».

La forma de entender e! principio de libre convic-
cion judicial frente a la que yo manifestaba una ac-
titud polémica es la de mayor tradicién en los tribu-
nales de justicia, muy bien sintetizada en un manual
practico ampliamente difundido en los afios sesen-
ta, debido a Séez Jiménez y Lopez Fernandez de
Gamboa. Decian estos autores: «no hay por qué ra-
Zonar, y seria procesalmente incorreto hacerlo, so-
bre qué elementos de juicio han contribuido a for-
mar la conviccién del sentenciador o sentenciado-
res. La ley quiere simplemente que formen un esta-
do de juicio, de conciencia, de opinién y que tal es-
tado se proyecte al resuftando de hechos pro-
bados».

El resultado constatable de este modo de operar
€s un juicio (y un juez) oracular que sigue estando



presente todavia en la mas reciente jurisprudencia,
sobre todo cuando se trata de la —mal— llamada
prueba «directa» (no hay prueba que no sea indicia-
ria). Por todas, la sentencia de la Sala Segunda, de
12 de febrero de 1993, ponente Conde Pumpido, en
la que se dice que la conviccién que produce esa
clase de prueba «depende de una serie de circuns-
tancias de percepcion, experiencia y hasta intuicion,
que no son expresables a través de |la motivacion».

El problema es conjugar esta actitud con el deber
incondicionado de motivacion de las sentencias, que
si se hace preciso por razones de garantia en algin
campo, es justamente en el de los hechos. Y ;cémo
asegurar la racionalidad y controlabilidad del juicio
de hecho; como justificarlo en lo que tiene siempre
de opcién, si no es expresando los criterios de va-
loracién que lo sustentan?

Se entiende la oposicién a hacerlo. Por una par-
te, &5 obvio que ningun espacio de poder se cede
facilmente. En segundo término, existe una fuerte re-
sistencia del juez a aceptar que su conocimiento de
la quaestio facti se mueve en el ambito siempre in-
seguro del conocimiento probable, una suerte de co-
nocimiento débil, que casa mal con cierta mitologia
de lo judicial. En fin, la motivacién de los hechos, si
debe hacerse con rigor, incrementa sensiblemente
la dificuttad de la elaboracién de las sentencias, y
las hace mas vuinerables a la critica.

Es en el contexto disefiado en estas breves con-
sideraciones donde debe enmarcarse el problema
mas especifico en el que —siguiendo las indicacio-
nes de Ruiz Vadillo— hace especial hincapie Ma-
nuel Atienza: ;es posible motivar la conviccion pro-
batoria en un tribunal colegiado, cuando no todos
sus miembros llegan, en su intimidad, a la conclu-
sién de culpabilidad por el mismo camino?

La pregunta reproduce un viejo planteamiento: el
que ofrece como Unica alternativa posible a la prue-
ba legal la de la libre conviccion del juez, interpreta-
da en una clave irracionalista.

Pues bien, el sistema acusatorio, fundado sobre
el caracter contradictorio del juicio, presupone una
concepcion racional de la conviceion judicial, inclui-
da la del tribunal colegiado. Por eso impone previa-
mente el juicio de relevancia sobre cada uno de los
medios de prueba propuestos. Este juicio implica ya
una valoracién anticipada de la posible aptitud de
¢ada uno de aquéllos para dar confirmacién a la hi-
pobtesis factica mantenida por la parte que solicita su
practica. El juicio de relevancia sélo puede expre-
sarse en una resolucién motivada, y recae, precisa-
mente, sobre |a capacidad de producir conviccion in-
tima que puede predicarse de cada medio de prue-
ba interesado.

El principio de contradiccion impone a las partes
la obligacion de aportar elementos de juicio; y es ob-
vio que el enjuiciamiento debe ser un ejercicio de re-
flexion regido por imperativos de racionalidad, que
ha de versar sobre aquellos. Es decir, no puede li-
mitarse a la formacion de una impresion global del
género de la implicita en la vieja «valoracion conjun-
ta de la prueba», que prescinda del analisis de cada
medio en particular.

Por ofra parte, y ya en esta perspectiva mas con-
creta, evaluar un testimonio —gue es seguraments,

de todos los medios de prueba, el que mayor espa-
cio abre al despliegue de las impresiones— no es
simplemente experimentar el sentimiento de empa-
tia 0 de rechazo provocado por el que lo presta. Se
trata —sin restar importancia a los aspectos relati-
vos & la mise en scéne, que nunca dejaran de tener
alguna relevancia— de analizar el discurso del que
depone en sus aspectos formales y, muy en parti-
cular, en los de fondo: los datos ofrecidos, el conte-
nido empirico de los mismos, su correspondencia o
falta de correspondencia con otros de distintas fuen-
tes...

A los tribunales colegiados se les reconoce una
mayor garantfa de calidad de juicio, por eso suele
atribuirseles competencia para conocer de (0s juicios
de otros jueces o tribunales y/o de los asuntos de
més complejidad. Esa presuncién de mayor calidad
de juicio esta en funcién, precisamente, de la dia-
iéctica critica que posibilita la pluralidad de sujetos
que concurre al enjuiciamiento. De aqui se deriva la
exigencia de que la conviccién intima def tnbunal
tenga que formarse, no por la simple yuxtaposicion
*mecanica del resultado de las intimas convicciones
individuales, sino a través de un debate interno so-
bre la misma formacién de éstas y de su resultado.

Es obvio que en todes los casos de enjuiciamien-
to, con independencia del caracter unipersonal o co-
legiado del tribunal, las impresiones subjetivas es-
tan llamadas a jugar algin papel y su existencia es
un dato con el que no podria dejar de contarse. Lo
que demanda el paradigma de racionalidad asocia-
do al principio de libre conviceién y al deber de mo-
tivacién del juicio de hecho que aqui se defiende, es
que se tienda a alcanzar el mayor grado posible de
control de los datos de esa procedencia, mediante
su contrastacién con otros mas objetivables, para
conferir el maximo de rigor légico y episternologico
al proceso decisional.

La conviceion intima —a pesar de lo que parecen
sugerir muchas sentencias y, sea 0 no consciente
de ello el juzgador, individual o colegiado— es el fru-
to, no de alguna experiencia mistica, sino de la atri-
bucién de una cierta eficacia a cada medio probato-
rio, y, al fin, se resuelve en una eleccién, que recae
sobre una determinada hipétesis. Pues bien, la mo-
tivacién debe ilustrar necesariamente acerca del
proceso de formacién de aquella conviccién: debe
dejar constancia de los datos empiricos que se va-
loran como probatorios, de las inferencias realiza-
das a partir de los mismos, y de los criterios de que
se haya hecho uso para obtener de ellos la conclu-
sién en que consisten los hechos probados. En esto
radica la garantia. Y, si asi no fuera, ¢con qué fun-
damento podria el miembro de un tribunal justificar
su discrepancia en la valoracién de los resultados
de un determinado medio de prueba?

Una cosa es cierta: el modelo es exigente y com-
plica sensiblemente el trabajo del juez. Pero diria
que es precisamente de eso de lo que se trata.

Este modo de entender la conviceién judicial y la
motivacién de la misma no esta reiido en absoluto
con la figura del magistrado ponente. En el contexto
disefiado, éste tiene un pape!: expresar y justificar
—como mediador e intérprete del pensamiento del
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tribunal (Camelutti}— la conclusién del juicio de
hecho.

La defendida es, por otra parte, la via que permite
hacer de la sentencia un texto completo: se explica-
ra de manera suficiente a/por si misma, sin dejar zo-
nas vacias entre los hechos probados y las conclu-
siones de derecho.

Es garantfa de coherencia, puesto que realizar de-
terminadas inferencias en la perspectiva de tener
luego que cumplir el deber de explicitarlas y justifi-

U
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carlas por escrito, impone sin duda un plus de rigor
en la comprobacion de cual sea el rendimiento efec-
tivo de cada una de ellas y evita que se produzcan
saltos en el aire,

Me parece que, operando de este modo, se ase-
gura también el respeto al principio de sinceridad,
puesto que a través de la lectura de la motivacion
factica resultara perceptible el grado de autenticidad
de las razones alegadas en apoyo de la conclusién
del juicio de hecho.

S| TE IMPORTA,
HAZTE SOCIO.

AMNISTIA INTERNACIONAL



INTERNACIONAL

Dependencia del Ministerio Fiscal del Ejecutivo
en la Reptublica Federal Alemana. (Crisis del modelo
y perspectivas de reforma)’

La labor del fiscal en Alemania, desde hace algu-
nos afos, es objeto de asperas criticas. La opinién
publica est4 percibiendo, con estupor y aprensién,
la aparente incapacidad de los fiscales para ejercer
la accion penal frente a personajes influyentes del
mundo politico y econémico?.

En efecto, en estos casos, demasiado a menudo
las actividades de los fiscales se caracterizan por
«diligentes inercias» y faciles archivos. Fenémenos
estos que han dado lugar a la creacion de una co-
mision parlamentaria de investigacion en el Land Ba-
den-Wirttemberg, sobre las connivencias entre
miembros del gobiemo y las fiscalias®,

Ahora, este malestar inherente al modelo aleman
de la acusacion piblica se ha visto posteriormente
relanzado por los recientes éxitos alcanzados por la
magistratura investigadora italiana en el ambito de
los procesos relativos a las relaciones ilicitas entre
poder politico y poder econémico. Tales resultados
favorables han inducido a parte de la prensa a pro-
pugnar la emulacion del modelo italiano, en tanto
que caracterizado, a diferencia del aleman, por la in-
dependencia del ministerio fiscal frente al poder eje-
cutivo®. Y es que, como es bien sabido, el modelo
aleman del ministerio pablico se caracteriza por una
astrecha dependencia jerarquica de los fiscales res-
pecto del ministrc de Justicia, es decir, del eje-
cutivo®.

Ahora puede producir perpiejidad constatar que
los miembros de la Asamblea Constituyente alema-
na, no obstante la experiencia del uso arbitrario de

! Este articulo ha sido publicado en Questione Giuslizia,
n.° 4/1993.

2 Enfre otros muchos, pueden verse: Diet Zait, 18 de junio de
1893, pdg. 21, Siddeutsche Zoitung, 7 de |ullo de 1993, pag. 2;
23 de febrero de 1993, pag. 4; 7 de julio de 1993, pag. 39; 23 de
enero de 1993, péag 1.

3 Bericht und Beschlussempfehlung des Untersuchungsauss-
chusses «Unabhéngigkeit von Regierungsmittgliedern und Strat-
verfolgungsbehdrden» - Landtag von Baden-Wirttemberg, 10.
Walhperiode, Drucksache 10/66686, 17 de febrero de 1992

4 Puede verse en atento anélisis en Von italien lemen (trad.:
Aprender de italia), Tageszeitung, 24 de julio de 1993, pag. 11;
Sdddeutsche Zeitung, S de agosto de 1993, pég. 3.

Raoul MUHM

aparato judicial par parte de la dictadura nacional-
socialista, no se hubieran preccupado de sancionar
constitucionalmente ni la independencia personal
del fiscal ni la institucional del ministerio pablico. Es
necesario recordar al respecto, en este contexto,
que aunque la Ley Fundamental de la Republica Fe-
deral Alemana (Grundgesetz) tenga en algunos as-
pectos un valor paradigmatico®, por desgracia resul-
ta insuficiente en lo relativo a la configuracion de ins-
tituciones juridicas dirigidas a establecer una dife-
renciacion entre los conceptos del estado de dere-
cho y del garantismo. Asli, son raras las normas
constitucionales en materia de derecho penal, dere-
cho procesal penal y ordenamiento judicial. Por eso,
seria vana la bisgueda de algunas instituciones bien
conocidas a ios operadores del derecho italiane.
Ademds hay que constar que la Ley Fundamental
no atribuye expressis verbis rango constitucional,
por ejemplo, ni al principio de presuncién de inocen-
cia (art. 27,2° Constitucion italiana), ni al que exige
que las penas tiendan a la reeducacion del conde-
nado (art. 27,3°). La Ley Fundamental no prevé si-
quiera la inviolabilidad det derecho de defensa en
todo momento y grado del procedimiento (articu-
lo 24,2°)". Ni se preocupa tampoco de sancionar la
existencia de un 6rgano de autogestion de la magis-
tratura parangonable al Consiglio superiore della
Magistratura, ni, como ya se ha dicho, de garantizar
la independencia del ministerio publico. La Asam-
blea Constituyente alemana desplazé sobre el legis-
lador y la jurisprudencia la tarea de desarrollar y rea-
lizar el concepto del estado de derecho.

5 Kelinknecht/Meyer, Strafprozessordnung Kommentar, C. H.
Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Munich, 41." edicién, 1993,
pags. 1718-1720; Plelifer, Karisruher Kommentar zur Strafpro-
zessormnung, C H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Munlch, 2.°
edicion, 1987, pag. 1807; Lowe-Rosenberg, Die Sirafprozessord-
nung und das Gerichtsverfassungsgesotz, Groskommentar, Wal-
ter de Gruyter, Beriin-Nueva Yor, 23." edicién, 1979, sub § 146
GVC, pags. 33y ss.; Roxin, Strafverfahrensrecht, C. H. Beck'sche
Verlagsbuchhandlung, Munich, 23.* edicién, 1993, pags. 44 y ss.

® Por ejernplo en lo que concierne a la sstructuracidn del mo-
delo federal, asi como a la institucidon de la mocién de censura
constructiva.

? Roxin, op. cit., pag. 125.
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Es obvio que este vacio constitucional ha influido
en |a legislacidn sobre el tema que nos ocupay, més
exactamente, sobre la no-legiferacion, asi, el codigo
procesal penal (StPO, promulgado el 1 de febrero
de 1877) y la Ley sobre el Ordenamiento Judicial
(GVG, promulgada el 27 de enerc de 1877) perma-
necen claramente, hoy todavia, no obstante las re-
formas, bajc el influjo de una elaboracién concep-
tual retrégrada y autoritaria®, Es evidente que seme-
jante contexto normativo determina el stalus y el pa-
pel de los fiscales.

Es necesario poner de relieve que, en lo que se
refiere a la posicion juridica del fiscal, se puede
constatar, desde la entrada en vigor de la Ley Fun-
damental, una notable dicotomia, por lo demas bas-
tants inusuat en la cultura juridica alemana, entre ju-
risprudencia y doctrina. En efecto, una doctrina muy
autorizada sefala la exigencia de una reforma de la
estructura jerarquica de las fiscallas®. Y, en referen-
cia al principio constitucional del estado de derecho,
se sostiene la existencia de un minimo de indepen-
dencia del ministerio plblico gracias a una interpre-
tacidn restrictiva, constitucionalmente adecuadora,
de las normas del cédigo de procedimiento penal y
de la ley sobre el ordenamiento judicial'®.

De este modo, el primer problema que se plantea
es el de la naturaleza juridica del ministerio publico.
Parte de la doctrina ve en él un érgano del ordena-
miento judicial, aplicando al mismo el concepto de
poder judicial a los efectos del articulo 92 de la Ley
Fundamental''. En virtud de este planteamiento, la
doctrina deduce la independencia del fiscal —asimi-
landolo a la categoria de juez— del articulo 97,1° de
la Ley Fundamental. Esta equiparacion resulta re-
chazada no sélo por la jurisprudencia, sino también
por la mayoria de la doctrina, dado que los articulos
mencionados prevén que el poder judicial sea con-
fiado Unicamente a los jueces (Richten)'2. Para la ju-
risprudencia y la doctrina mayoritaria el ministerio
publico es un érgano de administracién y tutela de
la justicia sui generis {(Organ der Rechtspfiege sui
generis) que forma parte del poder ejecutivo'®.

De aqui se deriva la licitud de un estatuto rigida-
mente jerarquico del ministerio En]blico, tal como
esta previsto en el texto normativo'“. En efecto, con-
forme a la ley sobre el ordenamiento judicial, cada
fiscal esta sujeto, segun los §§ 146 y 147 GVG, al

# Lamprecht, Wie lransparent ist die Justiz?, en ZRP, 93,
pags. 372 y ss.

Lowe-Rosemberg, op. cit., sub § 146 GVQ, pags. 38 y ss.;
Pleitfer, op. cit., pag. 1810; Wagner, Der objektive Staatsanwalt -
Idee und Wirlichkil, en JZ, 74, 320; Amdt, Umstrittene Staalsan-
wallchaft, en NIW, 51, 1616; Roxin, op. cit,, pag. 51.

9 Raoxin, op. cit, pags. 48 y ss.; Fezer, Strafprozessrecht, |,
Verlag C. H. Beck, Munich 1.* edicién 1988, pag. 28.

" Wagner, Zur Welsungsgebundenheit der Siaalsanwdlts, en
NJW, 83, pag. 8; Henn, Zum Ministericlien Weisungsrecht gege-
niiber der Slaatssanwaltschaft, en DRIZ, 72, pég. 152.

2 Raxin, op. cit, pag. 48; Ldwe-Rosemberg, op. cit., sub § 146
GVG, pag. 37.

'3 Roxin, op. cil, pag.48; Fezer, op. cot., pég.29; Kleink-
necht/Meyer, op. cit, pags. 1708 y ss.; Guamieri, Magistratura g
paiitica in ltalia, | Mulino, Bolonia 1992, pag. 56.

* Roxin, op. cit., p4g. 48; Bader, Siaatsgewalt un Rechispila-
gg. en JZ, 1956, pag. 4; Lowe-Rasenberg, op. cit. sub § 146 GV,
pag. 35,

95 KelinknechtMeyer, op. cit, pégs. 1718-1719; Pfeiffer, op.
cit, pag. 1810; Fezer, op. cit., pags. 27 y ss.
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poder de direccién e instruccién ne sélo qenérico
sino especifico, de su superior jerarguico'®. Este
puede ser tanto el fiscal jefe de la propia fiscalia (Le/-
ter der Staatsanwaltschaff) como el fiscal general
ante el Tribunal de agelacién, o, en fin, el ministro
de Justicia del Land™®

Es preciso recordar que en Alemania existe una
hiparticion de la administracién de justicia. Esta, por
regla general, es competencia de cada uno de los
Lander, de manera que los fiscales ante los tribuna-
les y ante los tribunales de apelacidon dependen del
ministro de justicia del Land. Unicamente la Fiscalia
Federal ante el Tribunal Federal de Casacién depen-
de de la administracién federal y, por tanto, del mi-
nistro federal de Justicia'’.

Hay que sefalar que, como consecuencia de la ar-
ticulacién jerarquica, al amparo del § 145 GVG, el
superior tiene, ademas, en cualquier momento de la
investigacion, el poder de avocacion, es decir, de ha-
cerse cargo de |a misma, sustituyendo en ella al fis-
cal encargado'®. Mientras el derecho de sustitucién
puede ser ejercido también por el ministro de Justi-
cig, el de avocacidon compete Unicamente a los su-
periores dentro el ministerio piblico'. Esto quiere
decir que seré el fiscal jefe del Land, o el de la Re-
publica Federal el encargado de ejercer, eventual-
mente, por instruccién del ministro de Justicia, como
ditimo superior jerarquico interno, el derecho de avo-
cacion. De lo que se sigue, en conclusién, que el po-
der politico puede influir en cualquier fase del pro-
ceso sobre el curso de la accién penal, tanto orde-
nando el archivo®®, como decidiendo las modalida-
des del tramite, sustituyendo a los fiscales encarga-
dos, 0 avocando las investigaciones.

Ademas, hay que tener en cuenta que el ejercicio
de las aludidas decisiones del superior jerarquico no
esta sujeto a obligaciones formales, puestc que los
mismos no deben ser motivadas ni documentadas®!.
Una instruccién oral, por ejemplo, seria absoluta-
mente suficiente. Por otra parte, es necesario dejar
constancia de que contra las decisiones del supe-
rior jerdrquico no hay prevista tutela judicial®.

En vista de lo expuesto, la doctrina mayoritaria es
favorable a la limitacion de los poderes del superior
jerarquico, sobre tado en consideracién al hecho de
que el principio de cbligatoriedad de la accidn penal
conoce en Alemania numerosas excepciones™, El

'® Fezer, gp. cit, pags. 27 y ss.; Kleinknecht!Meyer, op. ¢it.,
1718-1719.

7 Hay que sefialar que la Fiscalia Federal es, a tenor de los
articulos 142a y 120 del ordenamiento judicial, excepcionaimente
competente para |os delitos de terrorismo, espionsgje, atentado
contra la constitucién, elc., o sea, Gnicaments parar aguel tipo de
delitos que lesionan los intereses nstitucionales de la Republica
Federal Alemana en su totalidad.

® Roxin, op cit, pag 49; Lowe-Rosembarg, op. o, sub§ 145
GVG, pag. 29.

® Fezer, op. oit, pag. 27; Pfeiffer, ap. cit, pag. 1808,

20 QObviamente, dentro de los limites de los §§ 258a, 344 SIGB
(codigo penal de la Republica Federal Alemana), que prohiben el
favorecimiento personal en actos propios del oficio y el abuso de
éste mediante una persecucion indebida.

2t Lowe-Rosaenberg, op. cit, sub § 146 GVG, pag. 40; Plaiffer,
op. o, pag. 1809.

2 BGHZ 42, 179; KleinknechtMeyer, ap. cit., pag. 1719; Lowe
Rasenberg, op. oit., sub § 146 GVG, pag. 35.

2 Fgzer, op. cil., pag. 19; Roxin, op. cit,, pag. 76.



principio de ohligatoriedad (Legalitatsprinzip), a dife-
rencia del sistema italiano {véase el art. 112 de la
Constitucién), no estd sancicnado constitucional-
mente, sino que se deduce del principio de igualdad
{art. 3 Grungesetz)?*. Tal principio, asi obtenido, se
pone en conflicto con el principio constitucional de
proporcionalidad®. De ello se sigue que el principio
de obligatoriedad, tal como se encuentra previsto en
el § 152, 2° del codigo procesal penal aleman, esta
delimitado por el principio de oportunidad {Opportu-
nita'irsgrinzip, véanse los §§ 153 y siguientes
StP0)?°, el cual a su vez es expresion del principio
constitucional de proporcionalidad®’. Segun el prin-
cipio de oportunidad, cuando el delito sea conside-
rado de escasa entidad y no exista un interés publi-
co en la accién penal, el fiscal puede pedir el archi-
vo al juez competente o, en algunos casos, decidir
el mismo el archivo®®.

En ests punto hay que decir que los fiscales han
archivado frecuentemente por propia decision, en
aplicacién del principio de oportunidad, precisamen-
te en aquellos casos en que se hallaban implicados
personajes del mundo politico y de las altas finan-
zas®®. Esto hace aun mas comprensible la preocu-
pacién de la mayoria de la doctrina gue teme en de-
terminados casos una aplicacion peligrosamente in-
dulgente de las normas que regulan el archivo. La
doctrina, en el intento de limitar la relacién de subor-
dinacién del fiscal en el gjercicio de la accién penal,
propugna a veces la tesis de la inexistencia de un
vinculo jerdrquico entre el ministro de Justicia y cada
fiscal individuaimente considerado, acogiendo el
punto de vista que asimila la funcion del ministerio
publico al poder ja%dicial, en cuanto érgano del orde-
namiento judicial®’, En ocasiones se mantiene la te-
sis de los limites implicitos del derecho de emitir di-
rectivas e instrucciones, en atencién a la naturaleza
del ministerio publico, en cuanto érgano sui generis
de administracién y tutela de la iusticia, sujeto a los
deberes de veracidad y justicia®'. Otros exponentes
de la doctrina son de la opinién de que, al menos
en la fase de juicio oral, el fiscal debera poder ac-
tuar segln su propia conviccidon y conciencia, go-
zando de plena autonomia®, ‘

Ahora bien, por mas que pueda sentirse la exigen-
cia de independencia del fiscai, el contexto norma-
tivo no presta base a ias aludidas construcciones
dogmaticas®. Asi, la jurisprudencia en la materia se
ha atenido siempre a una interpretacién tradicional
de las disposiciones relativas al status y al papel del
ministerio publico®*.

2 BVeriGe, 9, 223; KelinknechtMeyer, op. cit, pag 625;
Roxin, op. cit, pag. 76; Fezer, op. cit, pag. 7.

25 Fegzer, op. cit, pag. 8.

28 Roxin, 0p. ¢it., pag. 76.

27 Fezer, op. cit, pag. B.

28 Roxin, gp. cif.; hay que recordar que, cuando el fiscal sea
de 1a opinion de que el hecho no constituye delio o que no ha
sido cometido, tendra sismpre la facultad de archivar por si mis-
mo el procedimlento, es decir, sin intervencidn alguna del juez.

2 Véase al respecto la nota 1.

30 Wagner, op. cit, en NJW, 63, pag. 8.

21 Roxin, op. cit, pags. 48 y ss.; Fezer, op. cit, pég.28.

32 Roxin, op. cit., pag. 49; Léwe-Rosenberg. op. cit., sub § 146
GVG, pag. 42.

Pero lo cierto es que las evidentes carencias del
sisterna vigente en Alemania en la cuestion del sta-
tus y el papel del ministerio pablico, vista la imposi-
bilidad de una solucidn interpretativa, han llevado a
reclamar una reforma global de su estrutura jerar-
quica®. El proyecto ministerial de reforma de 1976,
propuesto por &l ministro federal de Justicia, preveia
la introduccién de una serie de garantias en favor
del fiscal subalterno®. Asi, por ejemplo, en el §
146,1° GVG del proyecto de ley se contempla que
los fiscales tienen el derecho de ejercer sus propias
funciones, en el 4mbito de las directivas e instruc-
ciones de sus superiores, de manera auténoma y
bajo su personal responsabilidad®’. E| § 146,2° GVG
del proyecto de ley introduce el deber de documen-
tar por escrito |as instrucciones impartidas por el su-
perior a propésito de un procedimiento especifico®®.
Cuando por motivos de urgencia, las instrucciones
aludidas tuvieran que ser impartidas de forma ver-
bal, deberan ser confirmadas por escrito dentro de
las cuarenta y ocho horas siguientes. Ademas, el §
146a, 1° GVG del proyecto de ley sanciona el dere-
cho del fiscal subalterno de no seguir las instruccio-
nes relativas a un proceso especifico, salvo en caso
de urgencia, cuando dude de 13 licitud de la instruc-
cién o esté convencido de su ilicitud®®. En fin, el §
146b, 1° GVG del proyecto de ley establece el prin-
cipio de plena autonomia del fiscal durante el jucio
oral*®.

De este modo se quiere al menos limitar el poder
jerarquico interno y externo, es decir, del ejecutivo,
aumentar fa transparencia del funcionamiento del
ministerio publico y conferir asl como reconocer ma-
yor dignidad profesional Y moral al fiscal, al menos
en la fase del juicio oral*'.

Parece oportunc al respecto poner de manifiesto
que, aunque en relacién a un modele dogmatico-ins-
titucional notablemente diferente, el proyecto de re-
forma, tomando en consideracién la exigencia de
una mayor independencia del ministerio publico, pre-
vé [a introduccion de garantias y mecanismos que
recuerdan, por lo menos en su funcion de aportar
mayor transparencia, algunas disposiciones del c6-
digo procesal penal italiano. Véase, por ejemplo, el
articulo 53,1° de este Uitimo, que sanciona la plena
autonomia del ministerio publico en el ejercicio de
su funcién durante el juicio oral, o bien el articu-
lo 372,1° del mismo texto legal, que preveé la obliga-
cién de motivar el decreto de avocacion.

Hay que recordar también gue [a necesidad de
una reforma del sistema jerarquico de! ministerio fis-
cal en Alemania no ha sido advertida anicamente

33 Fezer, op. cil., pag. 29; Lowe-Rosenberg, op. cit, sub § 146
GVG, pag 37.

3 Kleinknecht/Meyer, op. cit., pag 1719.

3 Lawe-Rosenberg, op. ¢it., sub § 146 GVG, pag. 41; Pleiffer,
op. ¢it., pag. 1808,

3 Ldwe-Rosenberg, ap. cit, sub § 145 GVG, pag. 41; Pleiffer,
op. cif., pag. 1810.

7 Pieiffer, op. cit., p&g. 1810; Liwe-Rosenberg, op. cit., sub §
146 GVG, pag. 40.

38 | swe-Rosenberg, op. cit., sub § 146 GVG, pag. 40; Preiffer,
op. cit., pag. 1810,

% wéase al respecto nota 40. Lowe-Fosenbery, op. oit., sub §
146 GVG, pag. 40.

40 | bwe-Rosenberg, op. cit, sub § 146 GVG, pag. 41.

41 Léwe-Rosenberg, op. cit., sub § 146 GVG, pag. 42.
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por la doctrina y los técnicos ministeriales, sino que
la misma exigencia se ha visto respaldada durante
la investigacién parlamentaria del Land Baden-Wrt-
temberg®~. Esta, en efecto, examiné las conniven-
cias entre el ministro de Justicia y los funcionarios
de la fiscalia, que a menudo decidieron el archivo de
la accién penal en casos en los que se hallaban im-
plicdos personajes estrechamente ligados a miem-
bros del gobierno®3. En el 4mbito de esta investiga-
cion parlamentaria los representantes de la FDP, el
partido liberal de la coalicibn gubernamental en
Bonn, sostuvieron que las actividades de la fiscalia
no resultaron ser conformes a las obligaciones im-
puestas por la ley**, ademéas lamentaron la existen-
cia de un excesivo interés por parte del ministro de
Justicia del Land Badem-Wurttemberg por las vicisi-
tudes del desarrollo de la accidn penal en relacion
con personajes influyentes en estrecha relacién con

*2 Véase al respecto el informe de la comision pariamentaria
de investigaci6n, citado en nota 2.

* Jdem, pag. 20.

“ ldem, pég. 924.
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los representantes gubernamentales®, ¥ concluye-
ron proponiendo que los fiscales puedan actuar de
manara andloga a como lo hacen los jueces, es de-
cir, con independencia y sin sujecién a instruccio-
nes*®, De este modo se desvanecerian las sospe-
chas de connivencias e ingerencias ilicitas. Por Giti-
mo, se sugiri® una reforma con el fin de eliminar la
actual estructura jerarquica de subordinacién a ins-
trucciones®’.

De lo que se ha expuesto cabe llegar a la conclu-
sién de que el modelo de fiscal aleman, caracteriza-
do por la estrecha dependencia jerarquica del eje-
cutivo, no parece idéneo ni para garantizar una ac-
tuacién libre de influencias extemas y por consi-
guiente imparcial, ni para asegurar la realizacion del
precepto constitucional de igualdad frente a la ley.

éazc)iuccién del italiano, de Perfecto ANDRES IBA-

4 Idem, pag. 925.
48 ldem, pag. 925.
47 Ibidem, pag. 925.



Notas sobre el Consejo Superior de la Magistratura
en Portugal

1. EVOLUCION HISTORICA

Durante el régimen dictaterial de Salazar/Caeta-
no, ¢ sea, durante 1a vigencia de la Constitucién de
1933, el Poder Judicial era considerado como uno
de los poderes soberanos del Estado; sin embargo
su independencia era Gnicamente de naturaleza for-
mal y material en atencion a la inexistencia de inter-
vencion directa a nivel de la decision. Mientras tan-
to, la magistratura dependia organica y econdmica-
mente del poder ejecutivo.

El articulo 71 de la Constitucion de 1933 afirmaba
que «La soberania reside en la Nacion y tiene como
érganos al Jefe del Estado, la Asamblea Nacional,
el Gobierno y los Tribunales.» En su articulo 119 la
Constitucion garantizaba la inamovilidad y el carac-
ter vitalicio de los jueces, pero no disponia nada so-
bre su independencia. Era el Estatute Judicial de en-
tonces, Decreto-Ley n.° 44.278, de 14 de abril de
1962, el que en su articulo 111 decia que la magis-
tratura judicial es independiente, consistiendo esa
independencia en el hecho de ejercer el magistrado
su funcién de juzgar segun la ley, sin sujecion a or-
denes o instrucciones... La materia no tenia, pues,
consagracion constitucional y su legislacion ordina-
iia ni siquiera constituia reserva de competencia de
la Asamblea Nacional. De este modo, la indepen-
dencia material de la magistratura estaba sujeta a
los dictamenes del legislador ordinario, existiendo,
por otra parte, un vinculo orgénico con el ministro de
Justicia segun se podia inferir del Estatuto Judicial,
que en su articulo 124 decia que «Los nombramien-
tas, promociones y cualesquiera destinos de l1os ma-
gistrados judiciales son hechos por despacho del mi-
nistro de Justicia, en los términos de este estatuto...»

La fiscalizacién y la superintendencia administra-
tiva y disciplinaria sobre los servicios judiciales, con
exclusion de los del Ministerio Pablico, pertenecia al
Consejo Superior Judicial, érgano superior jerarqui-
co de toda la organizacion judicial, el cual repartia
su competencia con otros drganos y entidades. (Ar-
ticulo 399 del Estatuto).

El Consejo Superior Judicial (de acuerdo con el ar-
ticulo 400 del Estatuto) estaba constituido por un
presidents, un vicepresidente y fres vocales (presi-
dentes de los Tribunales de Relacidn), todos ellos
jueces consejeros nombrados por Decreto del minis-
fro de Justicia. También formaba parte del Conssjo
un juez secretario, Juez de Primera Instancia nom-
brado por el ministro de Justicia en comision perma-
nente de servicio.

Sus atribuciones eran meramente informativas y
consultivas del ministro de Justicia, encontrandose
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toda su actividad subordinada directa o indirecta-
mente al poder tutelar del Ejecutivo.

LR 3

Con el restablecimiento de la democracia después
del 25 de abril de 1974, el proceso de transforma-
cidn del poder politico en Portugal repercute a nivel
del sistema judicial. Son consagrados constitucional-
mente los principios de independencia de los tribu-
nales y de autogobierno de la magistratura. El ar-
ticulo 205 de la Constitucion de la Republica Portu-
guesa de 1976 viene a decir que «Los tribunales son
organos de scherania con competencia para admi-
nistrar justicia en nombre del pueblo» y el articulo
208 dice que «Los tribunales son independientes y
estan sujetos Gnicamente a la ley.». Por su parte, el
articulo 223 n.° 1° viene a afirmar que «La ley deter-
mina las reglas de composicidn del Consejo Supe-
rior de la Magistratura, el cual debera incluir miem-
bros elegidos por los jueces de entre si.» Y el n° 2
del mismo articulo, que «El nombramiento, destino,
traslado y promocidn de los jueces y el gjercicio de
la accién disciplinaria competen al Consejo Superior
de la Magistratura.»

El principio de independencia se establece, bien
a nivel de la Constitucioén, bien a nivel de ley ordi-
naria, garantizado por los principios de inamovilidad
y de no responsabilizacién de las decisiones, a no
ser en los casos expresamente consignados en la
ley.

La ley n.° 82/77 de 6 de diciembre {Ley Organica
de los Tribunales) disponfa en su articulo 3.° n.° 2
que la independencia de los tribunales judiciales se
caracterizaba por el autogobierno de la magistratu-
ra judicial, por la inamovilidad e irresponsabilidad de
los jueces y por la no sujecién de éstos a cuales-
quiera érdenes o instrucciones, salvo el deber de
acatamiento de las decisiones pronunciadas en via
de recurso por los tribunales superiores.

Con la Ley n.° 38/87 de 23 de diciembre, la ex-
presidn «autogobiemo de la magistratura judicial»
dejé de existir, habiendo sido eliminada del articu-
lo 3° n.° 2, cuya redaccion dispone: «la independen-
cia de los tribunales judiciales esta garantizada por
la existencia de un érgano exclusivo de gestion y dis-
ciplina de la magistratura judicial...».

Ese érgano de gestion y disciplina es el Consejo
Superior de la Magistratura.

Autogobiemo o gobierno de la magistratura no fue
unicamente una modificacién seméntica; correspon-
dié a una alteracién de la composicion constitucio-
nal del Consejo Supetior de la Magistratura, que
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dejé de contar con una mayoria de jueces para te-
ner asiento en él una mayoria de miembros desig-
nados por el presidentse de la Repdlblica y por la
Asamblea de la Republica (Parlamento).

La composicién del Consejo Superior de la Ma-
gistratura evoluciona, pues, desde 1976 hasta el mo-
menic presente, asi:

En su versidén original la Constitucion disponia,
como dijimos, en el articulo 223 n.° 1.°, que compe-
tia a la ley ordinaria determinar las reglas de com-
posicién del Consejo Superior de la Magistratura, fi-
jandose que éste deberfa incluir miembros elegidos
por los jueces entre si. El legisiador constitucional
de 1976 remitia, pues, al legislador ordinario la com-
posicién dei Consejo.

Como resultado de la disposicién constitucional,
el Decreto-Ley n.° 926/76 de 31 de diciembre, en
uso de una autorizacion legislativa, vino a aprobar
la Ley Organica del Consejo Superior de la Magis-
tratura, determinandose que éste sstaria constituide
solamente por magistrados, con una tnica excep-
cion, la de cuatro funcionarios de la justicia, ya que
estos se encontraban entonces subordinados a su
gestién y disciplina.

Con la llegada de la ley n.° 85/77 de 13 de diciem-
bre, que aprobé el primer estatuto de los magistra-
dos judiciales después de la Constitucion de 1976,
la composicién del Consejo, incluyendo todavia una
mayoria de magistrados, pasé a tener una férmula
mixta: jueces y miembros extrafios a la judicatura
(presidente de la Republica, proveedor de Justicia y
cuatro personalidades designadas por la Asamblea
de la Republica), segln el articulo 140 del Estatuto
de los Magistrados Judiciales, ley n.° 85/77, de 13
de diciembre.

2. REGIMEN ACTUAL

El actual texto constitucional, o sea, en su ravi-
sion de 1989, adopté como esquema organizativo
funcional la creacion expresa de un 6rgano qus, por
es0 mismo, tendria el estatuto de drgano constitu-
cional, con especificacién de su propia composicion
y con la denominacion, ya anteriormente consagra-
da, de Consejo Superior de la Magistratura.

La Constitucién supone un maximo de densidad
normativo-constitucional del legislador.

Existe reserva de Constitucidn para la creacion del
organo, la delimitacion del ambito subjetivo de su
composicion, la especificacion de sus miembros y
su modo de designacién.

Asi, el artlculo 220 de la Constitucién dice que el
Consejo Superior de la Magistratura esta presidido
por el presidente del Tribunal Supremo de Justicia,
y compuesto por:

Dos vocales designados por el presidente de la
Republica, siendo magistrade judicial uno de ellos.

Siete vocales elegidos por la Asamblea de la
Repitiblica.

Siete jusces elegidos por sus pares en armonia
con el principio de representacién proporcional.

Por o expuesto, se reitera que la composicion del
Consejo sufrié una rapida evolucién conociendo tres
férmulas distintas: 1) Organo compuasto exclusiva-
mente por jueces, natos o elegidos. 2) Organo de
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composicién mixta, de jueces y miembros extranos
a la magistratura. 3) Y finalmente, la actual solucién
que reforzé la posicion del componente exirafio a la
magistratura.

La actual composicidn del Consejo obedece a tres
reglas: mayoria de miembros designados por el pre-
sidente de la Repuiblica y por la Asamblea de la Re-
publica, o sea, por los 6rganos de soberania slegi-
dos por sufragio popular, creandose de esta forma
mecanismos de legitimacion democratica del poder
judicial y evitandose formas de autogestion corpora-
tiva de la magistratura; consagracion de un autogo-
bierno mitigado de la magistratura, traducido en la
presencia de un numero significativo de miembros
elegidos por los propios jusces, de entre si; entrega
de la Presidencia del Consejo al presidente del Tri-
bunal Supremo de Justicia, como manera de evitar,
a través de esa union personal de cargos, cualgquier
conflicto de legitimidad o de autoridad, y forma de re-
forzar la posicidén de los jueces del Tribunal Supre-
mo dentro del Consejo,

En conclusidn, podemos decir que 8l Consejo, en
su composicion tiene una mayoria de jueces (nueve
de sus diecisiete miembros), y sin embargo, una mi-
noria de jueces elegidos por sus pares (siete jueces
elegidos).

Determina la ley (ley n.° 21/85, de 30 de julio, Es-
tatuto de los Magistrados Judiciales) que los jueces
sean elegidos por sufragio secreto v universal, se-
gun el principio de representacion proporcional y el
método de la media mas alta, mediante la elabora-
cion de fistas respaldadas por un minimo de veinte
electores (articulo 139 n.° 2 y 141) habiendo en cada
lista un juez del Tribunal Supremo, que sera el vice-
presidents del Consejo, dos jueces de Segunda Ins-
tancia (Tribunales de Relacidn) y cuatro juaces de
Primera Instancia (uno por cada Distrito Judicial).
Los vocales elegidos por la Asambiea de la Repu-
blica (Parlamento) son designados en los términos
de la Constitucion y del Reglamento de la Asamblea
(articulo 139 n° 1 del Estatuto).

3. COMPETENCIA

Dice el articulo 136 del Estatuto que el Conssjo
es un drgano de gestién y disciplina de la magistra-
tura judicial, disponiendo el articulo 219 de 1a Cons-
titucion que el nombramiento, destino, traslado y
promocion de los jueces y ol ejercicio de la accién
disciplinaria competen al Consejo, en los términos
de la ley, salvo las garantias previstas en la Consti-
tucién, como son la independencia, la inamovilidad
y la no responsabilizacién por sus decisiones.

De esta manera, compete al Consejo Superior de
la Magistratura, entre otras funciones (articulo 149
del Estatuto):

a) Nombrar, destinar, trasladar, promover, des-
tituir, apreciar los méritos profesionales, ejer-
cer la accién disciplinaria, y en general, prac-
ticar todos los actos de idéntica naturaleza ati-
nentes a los magistrados judiciales, sin per-
juicio de las disposicionas relativas a la pro-
visién de cargos por via electiva.

b) Apreciar los méritos profesionales y ejercer la
accion disciplinaria sobre los funcionarios de



la justicia, sin perjuicio de la competencia dis-
ciplinaria atribuida a los jueces.

c) Emitir parecer sobre documentos legales re-
lativos a la organizacién judicial y al Estatuto
de los magistrados judiciales, y en general,
sobre materias relativas a la administracion de
justicia.

d) Estudiar y proponer al ministro de Justicia de-
cisiones legislativas con vistas a la eficiencia
y al perfeccionamiento de las instituciones
judiciales.

e) Elaborar el plan anual de inspecciones.

f) Ordenar inspecciones, investigaciones y pes-
quisas a los servicios judiciales.

g) Aprobar el reglamente interno y la propuesta
de presupuesto relativos al Conssjo.

h) Adoptar las providencias necesarias para la
organizacioén y buena ejecucion del proceso
electoral.

i} Alterar la distribucién de procesos en los tri-
bunales con méas de una sala, a fin de asegu-
rar la iguaidad y operatividad de los servicios.

j} Establecer prioridades en la tramitacién de
causas que se encuentren pendientes en los
tribunales por un periodo considerado excesi-
v0, sin perjuicio de los restantes procesos de
caracter urgente.

k} Fijar el namero y composicién de las seccio-
nes del Tribunal Supremo de Justicia y de los
Tribunales de Relacién.

I} Ejercer las demas funciones conferidas por
ley.

Este as el elenco de competencias estatutaria-
mente fijadas, ademas de otras que numerosa le-
gislacion dispersa le comete, principaimente la que
hace referencia a la parte final de las preparacién
para la magistratura judicial, o la que atafne a la de-
signacién de magistrados para integrar determina-
dos érganos del Estado.

Las competencias del Consejo no estan previstas
constitucionalmente, cabiendo al legislador ordinario
determinarlas por via parlamentaria con mayorfa re-
lativa, lo que no nos parece correcto ya que toda la
materia estatutaria, como es el caso, deberia tener
que ser aprobada por mayonia cualificada evitando-
se que tan importantes atribuciones puedan depen-
der de una mayoria simple parlamentaria (o sea, de
una mayocria simple de partido).

Hemos descritc de forma sucinta la naturaleza,
compaosicién y atribucionas dal Consejo. Pasemos
ahora al andlisis de algunos problemas suscitados
en torno a él.

4. PROBLEMAS ACTUALES, EXTERNOS
E INTERNOS

El tema del Consejo, de su composicién, de sus
poderes, de sus atribucionas, de sus relaciones (in-
cluso las de toda la magistratura judicial) con les de-
més poderss del Estado y de la sociedad portugue-
sa, ha adquirido particular actualidad.

Motivo de polémicas y debates, polo de intereses
de politicos, de jueces y de periodistas, ha sido lle-
vado al centro de una disputa mas amplia y que se
reconduce al control del poder judicial.

Si bien es verdad que muchas fuerzas politicas y
sociales han colocado correctamente el debate so-
bre la esencia del Conseje y de la magistratura en
general, en el marco politico-constitucional de uno
de los poderes del Estado y en el de su importancia
en el ordenamiento democratico, tenemos, con todo,
que registrar que la polémica levantada en estos dos
o tres uitimos anos, sobre todo por el Poder Ejecu-
tivo, se ha limitado a pretender justificar las tentati-
vas de reducir la composicién y los «poderes» del
Consejo, a fin de mantenerlo tan sélo como 6rgano
de mera administracién, aunque se conceda que sea
de «alta administracion».

Asi, en una primera fase, por via legislativa, el Go-
bierno pretendid alterar la forma de elecciéon de los
jueces vocales del Consejo. Se quiso sustituir el sis-
tema electoral universal (por todos los jueces del
pais) por un sisterna de eleccion por estratos o ca-
tegorias de jueces, segun el cual cada una de las
instancias y el Tribunal Supremo elegirian respecti-
vamente sus jueces. Este tipe de eleccion estratifi-
cada fraccionaria en el seno del Consejo el peso es-
pecifico de los jueces elegidos por sus iguales, divi-
diéndolos en tres cuerpos distintos (Primera y Se-
gunda Instancias y Tribunal Supremo) permitiendo
un mayor juego a las influencias externas. La cor-
porativizacion a nivel de cada instancia era patente
y la jerarquizacién manifiesta. El sistema de aislar
en pequefos nucleos a los miembros del Consejo
abria las puertas a la monocefalia {(en la persona de
su presidente o vicepresidente) y a su total opa-
cidad.

La solucién defendida por el ejecutivo era abso-
lutamente inconstitucional. Eso mismo vino a ser de-
clarado por el Tribunal Constitucional, que rechazé
el texto inviabilizando su promulgacién. En verdad
la composicién del Conseic segun el documento que
se analiza violaba frontalmente dos principios cons-
titucionales: el de que los jueces forman un cuerpo
unico (y no tres estratos) y el de que el método elec-
tivo debe operar de acuerdo con el sistema de re-
presentacién proporcional (lo que obliga a integrar
an cada una de las listas presentadas a la eleccion,
a jueces de todas las instancias).

En una segunda fase, después de este desaire le-
gislativo, vino el partido del Gobierno (y nuevamen-
te por iniciativa del Ejecutivo) a proponer, en sade
de revisién constitucional, 1a alteracién completa de
la denominacién y composicidn del Consejo, esta-
bleciéndose, en su sustitucion, un Consejo Superior
Judicial (que engiobaria al Consejo Superior de la
Magistratura y al Consejo Superior del Ministerio Pu-
blico) compuesto por personalidades extranas a las
magistraturas, sin magistrados elegidos por sus pa-
res, sino dasignados por inherencia con otros car-
gos, a los que se sumarian miembros designados
por el Parlamento (no magistrados).

La composicién de este nuevo tipo de Consejo
obedeceria, en suma, a las siguientes reglas: a) uni-
ficacién de las magistraturas; b) postergacién del
principio electoral para al cuerpo de magistrados con
asiento en el Consejo; c) control externo y extrafio
a las magistraturas; d) subordinacion jerarquica (au-
sencia de primera instancia), y e) partidismo. En el
fondo se intentaba crear de esta forma un Consejo
de compromisos: en los planos de la politica judicial,
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de la gestion de los tribunales, de las inspecciones
y la apreciacién de meritos, del disciplinario, de los
acuerdos con el Ejecutivo, de los accesos a la
carrera...

El proyecto merecié criticas por parte de ambas
magistraturas y de amplios sectores de la abogacia,
gue una vez mas veian en él la tentativa de un niti-
do control del poder judicial.

No habiendose materializado la revisién constitu-
cional, otra vez vio el Gobiemno fracasar la tan de-
seada alteracion del Consejo, si bien la viabilidad
de! proyecto se encontraba de salida comprometida
frente a la expresa toma de posicién por los parti-
dos de la oposicién (secundados por el apoyo doc-
trinal de notables constitucionalistas) que desde &l
comienzo se hablan mostrado contrarios a las pre-
tensiones del Ejecutivo en esta materia.

Al invocar, los pocos defenscres de!l nuevo mode-
lo de Consejo, come fundamentos para la modifica-
¢ién, una mayor transparencia en la forma de selec-
cion de los miembros del Consejo, ausencia de cri-
terios corporativistas, mayor legitimacion democrati-
ca del érgano, entre otros, incidian, de cara al texto
propuesto, en una inevitable contradictio in terminis.

En el fondo, simplemente y sin metafisica la cues-
tion era solamente una; «es preciso controlar a las
magistraturas, y controlarlas a través de un érgano
que no sea su corifeos,

Es evidente que esta cuestion nos conduce a otra:

«;Quién teme a Virginia Woolf? .Y por qué
razcnes?

Es evidente, fambién, que cualquier debata sobre
el redimensionamiento de la composicion, del posi-
cionamiento y de los poderes del Consejo puede
conducir & la discusién sobre |a independencia de
ta magistratura que muchas veces se intenta redu-
cir, cuande no eliminar, no a nivel de los grandes
principios constitucionales (ampliamente consagra-
dos y pregonados), sino a nivel de la creacion de
mecanismos legales que vaclan el concepto de in-
dependencia o que vuelven inoperante al Poder
Judicial.

Y la cuestién ahora suscitada es tanto mas impor-
tante cuanto lo es la atencién que los ciudadanos
prestan, ya a la justicia-institucién, ya a la justicia-
funcién. Y esa atencién tiene que ver, por un lado,
con la necesidad de disponer en el aparato del Es-
tado de un poder gue resuelva eficazmente sus con-
flictos de intereses y por otro, resulta de la necesi-
dad que tiene cuaiquier hombre de ver, dia a dia, re-
conocida la justicia como valor fundamental del de-
recho, confrontandose, coherentemente, la legitimi-
dad juridica por esa pauta axiolégica, y teniendo en
consideracion que el Estado de Derecho tiene que
ser un verdadero Estade de Justicia.

Porque «hacer justicia» tiene un significado mu-
cho mas profundo que el de la simple aplicacion au-
tomatica de la ley, y es que la funcion de juzgar no
puede ser reducida a una legis dictio silogistica pro-
nunciada por un funcionario de justicia.

Hacer justicia implica la existencia de alguien in-
vestido de la funcion de juzgar: un tercero en rela-
cion al litigio a resolver y en relacién a las pares,
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consecuentemente imparcial, que diga el Derecho,
que es mucho mas que decir la ley.

Hacer justicia implica, pues, la existencia de un
Poder Judicial independiente.

Independiente para que pueda con imparcialidad,
entre otras funciones, controlar la legalidad de los
actos de la Administracién y la legitimidad constitu-
cional de los actos de los Poderes Legislativo o Eje-
cutive en cuanto érganocs legiferantes.

Independiente para que pueda ser el garante de
los derechos humanos, para que pueda ser el ga-
rante de las libertades de los ciudadanos, protegién-
doles del poder arbitrario, o sea, del poder cuya le-
gitimidad no se fundamenta en la ley.

Porque la independencia del Poder Judicial pue-
de colocar en crisis, y efectivamente ha colocado en
ella a sectores de la vida politica que no podran ya
ejercer su control sobre &l, no es de admirar que en
la actualidad (con miedo a Virginia Wooalf) se vueliva
a cuestionar por un lado la legitimidad y la indepen-
dencia de la magistratura, y por otro, al érgano que
debe ser su garante, el Consejo Superior de la
Magistratura.

La experiencia ha demostrado que el Consejo Su-
perior de la Magistratura en Portugal, compuesto en
los términos constitucionales hoy en vigor, ha colo-
cado a! gobierno de la judicatura, por un lado, fuera
del control del Ejecutivo, y evitado, por oftro, el
«autogobierno de los jueces» mediante un cierlo
grado de coordinacion con la representacién de fa
soberania popular.

Este modelo ha permitido a los jueces ejercer sus
competencias constitucionales y legales indepen-
dientemente de |la voluntad politica de aquéllos que
en determinada coyuntura puedan tener la mayoria.
El modelo constitucionalmente previsto ha funciona-
do como una composicion democrética que permite
no solamente la representacion del cuerpo judicial,
sino también la de |a voluntad popular expresada por
el Parlamento y el presidente de la Republica, sin
que, con todo, haya concesién alguna al juego de
las mayorias parlamentarias.

No basta, sin embargo, que el Consejo tenga una
composicion y una forma de seleccién de sus miem-
bros estructuradas en bases democraticas. Es pre-
ciso que el Consejo sea eficaz, detente poderes y
medios necesarios para su gestion, posea peso ins-
titucional en materia de politica judicial, tenga auto-
nomia administrativa y financiera, sea 6rgano garan-
te de la independencia vy no medio de limitacién de
ésta.

Y en este particular, debemos reconocer que
siempre es dificil conjugar 1a posicién y los poderes
del Consejo con la independencia de la magis-
tratura.

Esta independencia, asi como la del magistrado,
de la cual el Consejo debe ser el garante, transfiere
hoy a este drgano dificultades acrecentadas ante un
juez llamado a desempenar un papel mucho mas
creativo en la interpretacion de la ley.

Nos encontramos ante un pluralismo jurisdiccional
correlativo a un pluralismo social y referenciado por
valores constitucionales z los cuales el juez se lla-



ma en el ejercicio de su jurisdiccién. Esta nueva for-
ma de «decir el derecho» produce indudablemente
una menor certeza en el derecho pronunciado, una
menor uniformidad en la jurisdiccién y una nueva
concepcion de la legalidad, pero necesariamente
produce también, en nuestra opinién, una mayor jus-
ticia: de hecho, |a experiencia ha demostrado como,
a traves da la referencia a los valores constituciona-
les, los jueces han venido a intervenir en nuevas
areas del derecho antes intocadas, como son la de-
fensa de los derechos de los ciudadanos o de los lla-
mados derechos difusos.

Todo esto debe proporcionar a un érgano como
el Consejo, problemas de coordinacion a fin de que
las diversidades y los contrastes jurisprudenciales
no produzcan en los ciudadanos desconfianza ha-
cia los jueces y su actividad. Sin embargo, surge otro
problema: ;Cémo realizar tal finalidad sin interferir
en la actividad judicial?

Toda esta problematica transporta a nuevos pla-
nos las competencias a atribuir al Consejo.

Competencia para la gestion de la formacién y ac-
tualizacion cultural de los magistrados, proporcio-
nandoles espacios de intercambio de experiencias
y de confrontacién de los diversos modos de inter-
pretacién de las normas llamados a aplicar.

Competencia para la seleccion de los candidatos
a la magistratura judicial, dedicando especial aten-
¢ién a su formacién.

Competencia para la homogeneizacion de los ac-
tos procesales y de los estilos forenses a fin de evi-
tar tratamientos diferenciados al publico en los dis-
tintos tribunales.

Asi como exigir de sus miembros una particular
atencion a las evoluciones sociales y politicas y un
esfuerzo continuado de actualizacion y de adapta-
cién a las nuevas situaciones.

Pero el Consejo no sélo se ve confrontado con el
nuevo papel que los jueces son llamados a desem-
pefiar en las modernas sociedades democraticas y
con los desafios que les son presentados por las
nuevas concepciones de los actuales Estados de
Derecho, donde a nivel decisorio, las exigencias de

creatividad e innovacion se sobreponen a veces a
la mera subsuncion,

Hoy el Consejo rige un cuadro de jueces social y
culturaimente heterogéneo, encuadrados en su ma-
yor parte en familias nucleares (donde ambos cén-
yuges trabajan), cen una compenetracion cultural ur-
bana, y modelo de valores diferenciados.

Esta realidad acarrea nuevas dificultades: a) difi-
cultades de mavimiento y destino de los magistra-
dos; b) dificuitades de repartos acumulativos de ser-
vicios; ¢) dificultades de homogeneizacion de los
procedimientos; d) dificultades de apreciacién de los
meéritos...

Para éstas y otras cuestiones no esti preparado
el Consejo sin una profunda remodelacién organica
interna, que pasa necesariamente por la atribucin
y distribucion a cada uno de sus miembros, de fun-
ciones especificas (distribucién por ramos), por la
creaciéon de un cuerpo consultivo con especialistas
en varias areas, desde la sociologia al derecho, la
economia, la informatica, etc.; por la creacién de una
seccidn con competencias para la valoracion de los
méritos y para la disciplina: ésta Oltima precisa ser
revisada.

Seria interesante hacer un informe critico sobre
las caracteristicas fundamentales del Consejo Supe-
rior de la Magistratura, de su independencia frente
a los otros poderes, de sus relaciones con el Minis-
terio de Justicia, con el presidente de la Republica
y con la Asamblea de la Republica; de sus relacio-
nes con los jueces.

Cada uno de estos asuntos por si solo da para un
articulo y ni el tiempo ni el espacio permiten mayo-
res desarrollos.

Espero haber dado una panoramica actualizada y
critica, aunque superficial, del Consejo Superior de
la Magistratura y de los problemas relacionados con
aquél y con ésta.

(Traduccion de Carlos LOPEZ KELLER).
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El derecho indigena frente a la cultura juridica dominante
de los jueces

La expresién «derecho indigena» puede tener dis-
tintos sentidos. Para nosotros, exclusivamente en
este trabajo, sera el conjunto de textos que contie-
nen normas efectivas en comunidades gue mantie-
nen, en grado variable, elementos culturales indige-
nas. Parece que, conforme con las informaciones de
que disponemos, provenientes de los antropélogos,
no existen ya, practicamente, sistemas «indigenas»,
sino conjuntos normativos en los que conviven nor-
mas precoloniales, coloniales y modernas. No obs-
tants, dentro de los limites de estas lineas, la expre-
sion «derecho indigena» es apropiada.

La preocupacion que intentamos desarrollar tiene
como centro la siguiente pregunta: ;por qué el es-
tado, esto es, el sistema juridico hegemonico, no
consigue aceptar la presencia de otros sistemas ju-
ridicos alternativos eficaces, por méas declaraciones
que se hagan en favor de la legitimidad del reclamo
indigena de respeto a sus normas? ¢ Por qué los jue-
ces son tan reacios a aplicar las normas efectiva-
mente existentes en las comunidades indigenas?

I. DE LA EXISTENCIA DE SISTEMAS
JURIDICOS Y DE LA CULTURA
DE LOS JURISTAS

Kelsen lo ha dicho muchas veces, y parece haber
sido aceptado por la teoria juridica contemporanea:
un sistema jurfdico existe cuando es eficaz. Y lo es
cuando la mayor parte de las normas que lo inte-
gran, la mayoria de las veces, son efectivas. Un sis-
tema eficaz es vélido. Y las normas que lo integran
son vélidas precisamente porque pertenecen a un
sistema valido, que lo es por ser eficaz:

Se presume gque una norma es vélida tan
solo cuando el sistema de normas, es decir, el
orden al que pertenece esa norma, tiene rea-
lidad en los hechos hasta cierto grado; esto es,
si las normas de ese orden son observadas en
conjunto y por lo general .

Esto remite al problema de la existencia —que
para Kelsen es lo mismo que vafidez— de las nor-
mas. ;Cuando puede decirse que una norma exis-
te? Se han dado varias respuestas.

Para algunos una norma existe cuando es vivida
como obligatoria por los jueces. Esto remite a la
ideologia de los funcionarios encargados de aplicar

' Kelsen, Hans, Teoria Pura del Deracho, México, UNAM,
pégs. 201 y 5., on especial pag. 224.
Kelsen, Hans, Derechio y paz en las relaciones intemaciona-
fes, México, FCE, pag. 93.
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normas. Para otros una norma existe cuando es
efectivamente aplicada por esos funcionarios. Los
puntos de contacto entre estas dos posiciones son
faciles de ver. En efecto, si los funcicnarios las apli-
can, es porque las viven como obligatorias. De cual-
quier manera si se percibe la diferencia: para unos
se trata de la ideologia de los funcionarios, para
otros de su conducta.

Para Kelsen, las normas son validas si cumplen
estos requisitos: haber side producidas conforme
con una norma superior, ser efectivas en cierto gra-
do y pertenecer a un sistema valido —que lo es por
ser eficaz.

Puede verse que para la TGD, en cualquiera de
estas variantes, que son las més prestigiosas, la
existencia de las normas depende de su efectividad.
Q, dicho de otra manera, no hay normas que no
sean efectivas al menos en un grado politicamente
significativo.

Este problema es el conocido como validez del de-
recho. La pregunta es: jcuéles son las normas vé-
lidas? Y la respuesta de la TGD es: las que son efec-
tivas (ademéas de haber sido producidas conforme
con la constitucién, al menos segln Kelsen). Y ;qué
quiere decir que son validas? Esta es una cuestion
debatida. Para algunos, como Ross, el concepto de
validez le sobra a la teoria juridica. No cumple nin-
gun papel. Lo que interesa saber es cuéles normas
se aplicaran y no otra cosa, a la que pareceria refe-
rirse |a palabra «validez». Para Kelsen, que una nor-
ma s valida quiere decir que debe ser aplicada. Y
precisamente éste es nuestro problema: ;Cudles
normas deben ser las aplicadas cuando hay conflic-
to entre las del sistema indigena y el sistema domi-
nante del estado mexicano? Obsérvese que quienes
descartan la necesidad de hablar de validez no pue-
den responder a este problema; s6lo pueden con-
testar a la pregunta ;cuél es el derecho que se apli-
ca? Pero no a la pregunta ;cual es el derecho que
debe aplicarse? Puede, ciertamente, decirse que
este Ultimo problema no es cientifico sino politico.
Que al jurista no le interesa lo que el derecho debe
ser, sino lo que es. De aiguna manera esta objecién
es razonable. Pero a nosotros no nos interesa si el
problema que planteamos no es cientifico y «cae»
en la politica. Lo que nos interesa es |a defensa del
derecho de los indigenas a aplicar sus propias
narmas.

3 véase Ross, Alf, Sobre el deracho y la Juslicia, Buenos Al-
res, EUDEBA, 1974, pags. 29 y ss., Pattaro, Enrico, Elementos
para una teoria del derecho, Madrid, Debate, 1985, pags. 230
y 58,



Entonces, si la teoria dice que las normas que de-
ben aplicarse son las que realmente se aplican, las
efectivas, y no, por caso, las pretensiones del legis-
lador que nunca llegan a tener efectividad, jpor qué
los funcionarios del estado dominante, en caso de
conflicto, aplican las normas que no son efectivas
en la comunidad indigena? ;Se trata de que la teo-
ria no sirve? 4 Se trata de que los jueces no saben
la teoria del derecho? ;Se trata de que se rebelan
contra ella? ¢ Se trata de que tienen consigna de re-
solver a favor de la validez del sistema hegeménico
aun en contra de la tecria juridica?

La TGD ha arribado a las conclusiones que he-
mos visto, adviértase, en contra de la ideologia
corriente entre los juristas formados en nuestras es-
cuelas de deracho. En efecto, lo que se nos ensena
es que el derecho vigente, el que se debe aplicar,
es el producido por el gobierno. El que estd expre-
sado en las leyes escritas, en los ¢ddigos, en las re-
copilaciones publicadas por las editoriales comercia-
les, que son las que se usan en clase. Nunca, en
las clases dogmaticas, se nos dice que los tedricos
del derecho afirman otra cosa distinta. Es facit ver
porqué: las escuelas de derecho estan al servicio
del poder y a éste le conviene que los funcionarios
encargados de decir qué es derecho y qué no lo as,
digan gue lo es el que el gobierno quiere que sea.
Y ésta es la razén por la cual los funcionarios, edu-
cados en esas escuelas de derecho, consideran
«vélidas» las normas dictadas por el poder al mar-
gen de cualquier especulacién de la teoria juridica.
Con tales funcionarios, cada vez que haya colision
entre ambos sistemas juridicos, triunfara et dominan-
te (que lo es precisamente porque esos funcionarios
le prestan su apoyo y la fuerza de que disponen).

Il. EL RECONOCIMIENTO DE SISTEMAS
JURIDICOS Y EL DERECHO INDIGENA

Las normas son vdlidas, o existen, cuando perte-
necen a un sisterma que es eficaz. Nadie se propon-
dria siquiera el problerna de saber si las normas del
derecho romano son validas: el sistema al que per-
tenecian no tiene ninguna eficacia. Pero ;qué es lo
que hace que un conjunto de normas sea ese «con-
juntor, es decir, un sistema?

GComo se sabe, la teoria juridica ha respondido di-
ciendo que constituyen un sistema todas las normas
que pueden ser reconocidas por el uso de ciertas re-
glas, que, a su vez, son aceptadas sin que tengan
que ser reconocidas por uso de otras reglas su-
periores.

En las comunidades indigenas, pero también en
otras cuyos integrantes son mestizos o blancos, su-
cede el mismo fenémenc: sus miembros reconocen
las normas que deben obedecer a partir de ciertas
operaciones ideoltgicas aprendidas. Y saben per-
fectamente cuales son sus normas y cudles las que
pretenden ser impuestas desde el exterior, desde el
estado dominante.

Pues bien, tales comunidades, con tado derecho,
ven al sistema dominante como nosotros vemos al
sistema estadounidense. Y les produce la misma
reaccion que a nosotros el intento de sernos aplica-
das normas extranjeras. Dificiimente haya quien de-

fienda la accion del gobierno estadounidense en el
caso del médico secuestrado en territorio mexicano
y juzgado ante tribunales de aquél pais. Estados
Unidos, en cambio, defendid la aplicacion extraterri-
tarial de su legislacién. Pues bien, los indigenas es-
tan tan indignados con la aplicacion de normas ex-
trafias como nosotros lo estamos con exactamente
la misma pretension estadounidenese.

Lo que no estamos acostumbrados a considerar,
es que existen, en varios paises latinoamericanos,
muchos sistemas juridicos; no uno solo. Aun cuan-
do los sistemas conhocidos como Esfados Unidos
Mexicanos o Republica Mexicana o Republica Gua-
temala 0 Republica del Ecuador, sean los dominan-
tes, los hegemdnicos, los mas poderosos, no son
los dnicos. Lo cierto es que sus normas no son efec-
tivas en un gran ndmero de comunidades indigenas.
Y por sllo constituyen comunidades juridicas como
la nuestra, con el mismo derecho a existir y a resis-
tir las pretensicnes extranjeras. No es posible se-
guirlo negando: si un sistema juridico existe porque
es eficaz, y lo es porque sus normas son efectivas,
entonces las comunidades indigenas constituyen
sistemas juridicos. Y, extremando las cosas, si,
como dice Kelsen, el estado no es ofra cosa que el
orden juridico, tenemos que el pluralismo juridico im-
plica pluralismo estatal. Hay varios estados en el
territorio que reivindican esos estados, aun cuando
uno de ellos sea el hegemdnico.

Bien, pero ;por qué eso es tan dificil de aceptar?
Y, como consecuencia, ;jpor qué es imposible que
los funcionarios entiendan que si las normas vélidas
son las efectivas, si son efectivas las del derecho in-
digena y no las del dominante, entonces las que de-
ben aplicar son las del primero y no las del segundo?

Il. EL PODER Y LA CULTURA JURIDICA

No estamos acostumbrados, los juristas, a consi-
derar suficientemente la contribucién que nuestra
cultura y nuestra ciencia hacen al ejercicio del po-
der. Y no estamos acostumbrados, precisamente
porque nuestra cultura consiste en la elisién del pro-
blema del poder en el entrenamiento «cientifico» ad-
quirido en la facultad de derecho.

1. El posltivismo juridico y la validez
de las normas juridicas

Es mas o menos comun ofr que el positivismo ju-
ridico sostiene que las normas son validas por el
solo hecho de haber sido producidas por un funcio-
nario autorizado por una norma superior, y siempre
que haya seguido el procedimiento establecido por
la constitucién para fa creacién de normas. Esto no
os asi. La TGD no sostiene eso como hemos visto.

Y si alguien pretende que con esto se entrega el
reconocimiento de las normas juridicas en brazos de
la Sociologfa Juridica, hay que decir que en efecto
asi es: el reconocimiento de una norma como juridi-
ca depende del reconocimiento del sistema al que
pertenece como eficaz, lo cual a su vez requiere,
para su comprobacién, de alguna forma de obser-
vacion socioldgica. Es decir: un cientifico del dere-
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cho reconoce una norma como juridica, porque re-
conoce como eficaz el sistema al que pertenece esa
norma.

2. Jurista interno y jurista externo

Ahora bien, ese jurista puede actuar como el an-
tropblogo (le llamaremos aqui jurista «externo») que
no cumple una funcién social en la comunidad ob-
servada, o bien puede actuar como lo hacen los ju-
ristas («internos») en la sociedad contemporanea en
tanto que profesionales del reconocimiento del de-
recho que «debe» aplicarse. Cuando actGa como
esto altimo, el jurista interno, al reconocer una nor-
ma como valida, esto es, como debiendo ser aplica-
da bajo amenaza de sancion si asi no sucede, re-
conoce la legitimidad de la autoridad del funcionario
gue la dictd ¥ le presta el apoyo de su ciencia cuya
objetividad, en tal caso, queda comprometida.

El jurista interno reconoce esa autoridad utilizan-
do reglas de reconocimientc que le son inculcadas
en el momento de su formacién como tal profesio-
nal. Esas reglas no coinciden necesariamente con
las que utiliza el jurista externo. La formacion, aca-
demica, del jurista, constituye su cultura juridica.

Pero también existe un jurista interno del sistema
indigena, que es el encargado de decir cudles son
las normas aplicables, y, frecuentemente, aplicarlas
fundando en ellas una resolucién. La formacién, no
academica, del funcionario del sistema indigena,
constituye, también, su cultura juridica. Los juristas
externos de este sisterna son los antrop6logos v, en
menor medida, los socidlogos.

Ambos juristas, el interno y el externo, tienen dis-
tinta funcion social. El interno forma parte del feng-
meno que describe puesto que el sistema juridico es
eficaz, entre otras cosas, porque precisamente el
conjunto de esos juristas cumple la funcion social de
decir cuéles son las normas vélidas, con o cual las
hace eficaces y por lo tanto produce la condicion de
la validez que proclama. Puede decirse que el dis-
curso juridico tiene el efecto performativo de la cons-
truccién de la eficacia del sistema normativo. En
cambio el jurista externo tiene como objeto de ob-
servacion a todos los elementos que constituyen la
eficacia del sistema, entre los cuales esta la practi-
ca de los juristas internos.

3. La funclén de la teoria y la ciencla |uridicas

Otra cosa que es necesario tener cuidadosamen-
te en cuenta, es que la TGD puede bifurcarse en
dos tendencias: la de quienes pretenden que la teo-
ria solamente proporciona conceptos para describir
normas y no proporciona en cambio consejos para
aceptar normas, y la de quienss aceptan como po-
sible que una teoria proporcione, no sélo conceptos
para describir objetivamente las normas vélidas,
sino también elementos para aceptar normas. La pri-
mera seria la postura de quienes pensaran que la
ciencia juridica es una que realizan sélo los juristas
extermnos, mientras que la sequnda seria la de quie-
nes pensaran que es Una ciencia para ser practica-
da por los juristas internos.
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Es decir, esta teoria podria suponer que quien la
usa para describir normas, lo hace desde un punto
de vista «externo», desde «fuera» del sistema juri-
dico, o bien podria suponer que quien 1a usa lo hace
para practicar el derecho con el objetivo de lograr la
produccién de ciertas y no otras resoluciones por
parte de los encargados de producirlas. Esta teoria
trataria, segun la primera posicién, de explicar cémo
actdan los que reconocen las normas y, en su caso,
criticar su método. Segun la otra posicion, la teoria
serviria para decirles cé6mo deben hacer para reco-
nocerlas o aplicarlas.

Y si se preguntara a esta teoria porqué los juris-
tas reconocen |las normas que dicta el estado y no,
por ejemplo, las de comunidades indigenas (pero
vale lo mismo para cualquier forma no estatal o pa-
ra-estatal de grupos), la tecria se veria obligada a
contestar diciendo que los juristas son educados
para ello. La educacién gque reciben esos juristas
constituye, precisamente, uno de los elementos de
la eficacia del sistema en su conjunto. Lo que los ju-
ristas hacen es, al reconocerlo, darle eficacia a ese
sisterna por encima de cualquier otro. Porgue si nin-
gun jurista, ningdn profesor de derecho reconocie-
ra, ninguna facultad de derecho ensefiara a recono-
cer, como derecho, a las normas producidas por fun-
cionarios en violacion de las normas de las comuni-
dades indigenas, ;cémo justificarian esos funciona-
rios su actividad violatoria de esas normas? Qbsér-
vese que si los miembros de la Suprema Corte hu-
bieran sido educados en reconocer como derecho
las normas producidas por las comunidades de
base, la unica manera de someter a éstas, sin el
apoyo ideoldgico que le prestan esos jueces, seria
la fuerza antijuridica, ilegitima. Péngase de esta ma-
nera: si ningun jurista aceptara jamas ser juez o fun-
cionaric de un gobiemo dictatorial ;como se las
arreglarian los dictadores para gobemar un estado
moderno? Es decir, la actividad de los juristas inter-
nos constituye la eficacia del sistema juridico de cu-
yas normas dicen que son vélidas.

Dicho de otra manera: para ejercer el poder, para
constituirse en grupo hegeménico, es necesario lo-
grar la efectividad de las normas que se dictan, y
por tanto la eficacia generalizada del sistema nor-
mativo que legitima el poder de quien produce esas
normas. La eficacia propia del sistema jurldico con-
siste en la permanencia del grupo dominante como
tal grupo que domina. Pero para ello, precisa hacer
efectivas las normas que integran ese sistema. Lo
cual obliga a disponer de un cuerpo de funcionarios
dedicados a hacer efectivas las normas y eficaz el
sistema. Y las normas son efectivas porque son apli-
cadas por esos funcionarios. Pero para que éstos
las apliquen deben saber reconocerlas e «interpre-
tarlas» conforme resulta funcional para la eficacia
del sistema. Y «saber» reconocerlas implica una cul-
tura especifica que debe ser producida a través de
una educacion especializada. Esto es lo que suce-
de en |a facultad de derecho: la introyeccion de una
cultura y el aprendizaje de una técnica interpretati-
va. Sin ello no hay efectividad de normas y por tan-
to eficacia del sistema; sin lo cual, a su vez, no hay
permanencia en el poder.

La funcién de la ciencia juridica pasa desaperci-
bida porque hay dos actos linglisticos de reconoci-



miento del derecho. Ei primero sucede cuando un
funcionaric obedece una norma dictada por su su-
perior; en ese momento produce un acto linglistico
—que puede o no ser seguido de una accién visi-
ble— que le otorga a la misma su efectividad. Por
ejemplo, esto sucede cuando un juez tiene por vali-
da una norma y la usa para fundar una sentencia.
Ese uso de la norma por el funcionario autorizado
por ella misma, es uno de los muchos actos de obe-
diencia que le otorgan efectividad a esa norma.

El segundo acto lingiistico sucede cuando el cien-
tifico del derecho produce el reconocimiento de esa
norma como valida porque la observa eficaz. Por
ejemplo, esto sucede cuando un profescr de Dere-
cho Civil, que concce y acepta la TGD, ensefa cua-
les son las normas que integran el codigo vigente.
Y sabe cudles son esas normas porque sabe que
son efectivas conforme con su experiencia, y sabe,
por otra parte, que el sistemna juridico al que corres-
ponde el codigo es un sistema eficaz. Si sdio obser-
vara la producciéon de un discurso normative pero no
su obediencia, diria que la norma no es valida por
inefectiva. (Obsérvese que nos colocamos en el su-
puesto de que el jurista conoce y aplica la TGD; lo
cual na corresponde con nuastra experiencia: sabe-
mos que |a mayoria de los juristas, ni conocen ni
aplican la TGD). La TGD habria sido utilizada en el
segundo discurso; no en el primero. El primero es
objeto de la ciencia tundada en esa teoria. En efec-
to, la mal llamada «ciencia» juridica, la que practica
el juez o el abogado, es un discurso que es estudia-
do por la TGD y que, ademas, deberfa sujetarse a
los canones propuestos por la teoria. Y puesto que
en realidad no lo hace, decimos que es una pseu-
dociencia. Puede observarse desde ahora el asunto
al gque le apuntamas: la llamada ciencia juridica, la
que practica el jurista interno comdn, es lo que le
permite reconocer 1as normas que usa; pero esa
pseudociencia que posee, no es otra cosa que la cul-
tura juridica aprendida en la facultad de derecho.

4. La cultura juridica y la facultad de derecho

QObviamente, esta teoria, la que aqui resefiamos,
no es la que se ensena en las escuelas de derecho.
Lo que alli se ensena es que las normas valen por-
que se dictan conforme con la constitucion. Lo cual,
obviamente, es lo que quiere el poder: que una capa
social especialmente entrenada, diga que debe obe-
decerse como derecho, 10 que el poder quiere que
se haga. Por lo tanto, una comunidad indigena que
tione la mala suerte de haber quedado incluida en
algun estado «constitucionalizado», debe regirse por
las normas de esa constitucidn, adn cuando ésta
haya sido producida precisamente en violacién de
todas sus normas y precisamente como consecuen-
cia de su conquista violenta.

Obsérvese gue si se ensefiara la TGD, y ésta sos-
tiene que las normas vilidas, esto es, las que de-
ben aplicarse, son las efectivas, entonces, dentro de
la comunidad indigena, las normas que deberian
aplicarse, tenerse como validas, deberian ser las del
sistema indigena y no las del estado u orden juridi-
co dominante.

La cultura aprendida en la facultad de derecho

contiene das elementos de distinto grado de diafa-
nidad, si se me permite la expresién. Es claro, dia-
fano, que se aprende una técnica hermenédutica.
Pero no es tan claro que se introyecta una cultura
estatista y monista.

En el conjunto da los discursos circulantes en la
facultad de derecho, esta siempre supuesto que
existe el estado y que, ademas, éste es uno, indivi-
sible, soberano. La unidad del estado es supuesta
en los cursos de Filosofia o Ciencia Politica que se
imparten no en todas las escuelas. Aunque, de to-
dos modos, la ensefianza dogmatica, no es rozada
por algunos cursos filosoficos o sociologicos. Es no-
table que en el aprendizaje del derecho civil, comer-
cial, laboral, administrativo o constitucional, no se in-
corpora expresamente ninguna teorfa juridica. Si al-
gun profesor tiene veleidades tedricas, ta! vez co-
mience el curso con una introduccion saociofilosofi-
ca. Pero luego, en la explicacion dogmatica de la
ley, todo se resuelve en la lectura e interpretacién
de los textas, dando por supuesto que existe un es-
tado, Unico, que soberanamente produjo tales tex-
tos.

Es decir, la cultura estatista es introyectada su-
brepticiamente; no es teorizada; no es expresa; es
que la tarea misma de interpretacion de la ley supo-
ne lo que criticamos: que existe un solo estado y
gue él produce un solo sistemna juridico. Esto suce-
de porque al leer un texto e identificar en él upa nor-
ma, por el solo hecho de declarar que hay alli una
norma, se produce un acte linglistico de reconoci-
miento de la autoridad que lo produjo. Y como esa
autoridad es la misma que resulta celebrada por esta
técnica de reconocimiento, y como esa autoridad se
presenta como Unica, el declararla como autoridad
implica hacerla unica. En esta trampa del lenguaje
se encuentra la cultura estatista y monista.

Se comprende entonces que los juristas asi edu-
cados, estan pertrechados para desconocer la plu-
riculturalidad juridica y el pluralismo juridico. Y se
comprende el eminente servicio que la cultura juri-
dica rinde al poder.

V. LA CIENCIA JURIDICA Y LA EFICACIA
DEL SISTEMA NORMATIVO

Conviene repetir que la ciencia juridica es parte
del fenémeno que dice estudiar. Y por tanto no es,
an realidad, tal ciencia. Me refiero a las ciencias de
los juristas internos, que es el tipo de saber que cier-
ta tendencia de la TGD quiere canonizar como cien-
cia que merece los mismos respetos que todas las
ciencias. Se trata de una tendencia, la mayoritaria,
del positivismo juridico en su vertiente analitica. Pue-
de ohservarse que esta tendencia busca siempre es-
tudiar las condicicnas de produccién de los enuncia-
dos que producen los juristas interncs en el desem-
peno de sus tareas, partiendo del supuesto de que
tales enunciados son «cientificos». Estudian cémo
proceden y han procedido los abogados, diciendo
luego que eso es ciencia juridica. Y, ademas, /a uni-
ca ciencia del derecho, expulsando asi otras posibi-
lidades como la Sociologia, la Psicologia, la Semio-
logia y, por supuesto, la Critica Juridica.

Esta tendencia, por otra parte, proviene de una es-
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cuela filoséfica que ha desarrcllado la clasificacion
de los usos del lenguaje entre usos descriptivos y
prescriptivos. Por otra parte, es también tributaria de
la filosofia que prohibe la conexién entre ser y de-
ber, entre descripciones y prescripciones. Y, como
tributaria del positivismo da Kelsen, concibe a la
ciencia juridica como descriptiva prohibiéndole |la-
mar cientificos a discursos que contisnen prescrip-
ciones, esto es, «idaologia».

Con estas ideas acerca de la ciencia, la tenden-
cia analitica de la gque hablamos, sostiene que los
abogados producen enunciados descriptivos acerca
del derecho, que pueden ser separados, metodol6-
gicamente, de los otros enunciados, prescriptivos,
gue producen los juristas sobre la base de los pri-
meros. De esta manera queda salvada, como clen-
tifica, la actividad de los abogados. Pero de tal ma-
nera que si se mostrara que esa actividad es en rea-
lidad prescriptiva y al servicio de la politica, dejaria
de ser ciencia.

Pues bien; la ciencia juridica, o desde nuestro
punto de vista, la cultura juridica aprendida en la fa-
cultad de derecho, no puede ser ciencia conforme
con esos canones, porque en realidad forma parte
del fenémeno del poder; no es cierto que «estudia»
el derecho: en realidad Jo hace.

Si observamos que las formas juridicas domina-
das, como el derecho indigena, pierden siempre la
batalla ante los jueces y abogados del sistema do-
minante, y nos preguntamos porqué es asi siendo
que las normas indigenas son las validas conforme
con la teoria, la respuesta es que el sistema domi-
nante lo es porque sus funcionarios, en uso de la
«ciencia», reconocen como validas las normas del
sistema celebrado en la facultad de derecho. Y al re-
conocerias como validas, las hacen efectivas, con 1o
cual, a su vez, hacen eficaz el sistema dominante.

Cuando «cientificamente» se «describe» una nor-
ma, haciendo uso descriptivo del lenguaje, es decir,
produciendo enunciados «objetivamente comproba-
bles», lo que en realidad se hace es reconocer la au-
toridad de quien produce las normas. Y adviértase
que lo unico que convierte en «legitima» tal autori-
dad es ese reconocimiento. No hay ninguna otra
fuente de lagitimidad sino el acto lingliistico del re-
conocimiento; del reconocimiento de que, lo que el
poder quiere, s, ademas, lo que se «debe» hacer.

Cuando «cientificamente» se «describe» una nor-
ma, en un enunciado «objetivo», en realidad se re-
comienda su aplicacién. De nada vale que estos po-
sitivistas digan que reconocer una norma no es lo
mismo que aceptarla moralmente. Que la acepten o
no, s algo que al podar lo tiene con poco cuidado;
porque el rechazo ético es precisamente eso: polifi-
ca, es decir, no cientifico. Lo mas importante ya se
ha logrado: que cultisimos fildsofos declaren la ca-
tegoria cientifica del actc de reconocimiento def
poder.

Declarar valida una norma en un enunciado des-
criptivo, significa que esa norma «debe» aplicarse.
Lo que «debe» quiere aqui decir, ha sido debatido.
Pero por més discusién acerca del significado sea
la que haya, de todos modos no deja de ser cierto
que ese «debe» es una coaccién psicologica para
los jueces y demas funcionarios: todos ellos saben
que no aplicar normas declaradas validas acarrea la
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peor sancion a que puede ser sujeto un funcicenario:
quedar fuera del presupuesto. Que ese «debe» sea
semanticamenta poco claro, no quiere decir que no
sea muy claro pragmaticamente. Que los filésofos
discutan qué guiere decir, no implica que sociologi-
cameante no sea muy eficaz.

La ciencia juridica, por lo tanto, es el elemento
principal da la efectividad de las normas: es porque
esas prescripciones son declaradas derecho valido,
que alguien las aplica haciéndolas efectivas y dan-
do, por tanto, eficacia general al sistema. Gratuito
servicio de la ciencia al poder.

Esta es la ciencia cuya préactica se ensefia en la
facultad de deracho. Que, por lo tanto, no es una
ciencia segun los propios canones de guienes |a de-
claran tal, puesto que es parte del objeto que dice
estudiar: es parte del fenémenc de la efectividad
que, como hemos visto, es la condicion de la vali-
dez de las normas. Y si declarar la validez de una
norma, es decir, describirla, es el objeto de la cien-
cia juridica, pero si tal validez esta condicionada por
la efectividad, entonces la efectividad, efecto de la
ciencia, es también objeto de asa ciencia. Escamo-
tear este fenémeno de discurso descriptivo con efec-
tos prescriptivos, es otro de los nudos de la cultura
juridica introyectada en la facultad de derecho, junto
a la ideologia de la unidad del estado.

V. LA CONSTITUCION MEXICANA

El 28 de enero de 1992, la constitucién mexicana
fue reformada agregéndosele al articulo 4.°, el si-
guiente que quedd como su primer parrafo:

La Nacion mexicana tiene una compasicion pluri-
cuitural sustentada originalmente en sus pueblos in-
digenas. La ley protegeréa y promovera el desarrolio
de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recur-
sos y formas especificas de organizacion social, y
garantizara a sus integrantes el efectivo acceso a la
jurisdiccion dal Estado. En los juicios y procedimien-
tos agrarios en que aquellos sean panes, se toma-
ran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas
en los términos que establezca la ley.

Como se ve, se reconoce la pluriculturalidad y el
pluralismo juridico, en principio. Lo primero que cabe
preguntar es con qué derecho el estado mexicano
«reconoce» la existencia de scciedades con mucho
anteriores al sujeto recognoscente. Puede facitmen-
te entenderse que se trata de una injusticia notoria:
los indigenas estaban aqui desde antes; sdlo la con-
quista, cruel y violenta, pudo llevar las cosas hasta
esta situacion. Si el articulo «reconoce» es porgue
previamente ese orden juridico subsumid, ilegitima-
mente, las sociedades indigenas en el estado de la
sociedad dominante. Es esta injusticia la que queda
marcada por este articuio 4°. Lo justo seria que no
hubiese ninguna razén para un articulo ¢omo éste.

Bien; pero frente al hecho consumado de la domi-
hacién, cruel y barbara, se ha considerado ahora la
necesidad de poner una cortapisa a la aplicacion de
la ley del estado mexicano a las sociedades y cul-
turas preexistentes. Si el articulo dice eso que dice,
es porgue los funcionarios de ese estado no reco-
nocian la pluriculturalidad {(es obvio que si la hubie-
sen reconccido, nadie hubiese luchado por esta nue-



va redaccién). Tampoco han venido reconociendo
sus «lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos
(éstos menos que nada) y formas de organizacién
social» (si lo hubiesen hecho no se habria refarma-
do la constitucién).

El articulo 4.° requiere, segun su propia redaccién,
«una ley» reglamentaria. Es esa ley, que alin debe
dictarse, la que «protegera y promovera» el desarro-
llo de su lengua, cultura y normas juridicas. Es esa
ley la que establecera «los términos», es decir, /a
medida, en que esas normas seran aplicables en los
juicios agraros. Por otra parte, como se sabe, la
constitucion antigua, la de 1917, que protegia las for-
mas precapitalistas de tenencia de la tierra, ha sido
reformada de modo que en adelante, se espera, la
tierra circule como cualquier otra mercancia del
mundo capitalista. Esto, desde luego, pone, en el
mismo nivel constitucional, una cortapisa al menta-
do «reconocimiento» de las castumbres juridicas
agrarias de las comunidades indigenas.

La ley necesaria para poder invocar la validez de
las culturas y el derecho sometidos, no se ha dicta-
do aidn. Y no puede menos qua avizorarse una agrio
debate entre los sactores sociales proclives a la pro-
teccién de estas sociedades cuasi indigenas, y los
que promueven el liberalismo econémico. Se ha vis-
to sobradamente que el capitalismo es refractario a
tado entendimiento con formas precapitalistas de te-
nencia de |a tierra. Y si hay una mentalidad proca-
pitalista es la del liberalismo hoy llamado «neo=.
Este conflicto entre indigenismo y capitalismo no de-
jara de mostrarse en la eventual discusion de una
ley reglamentaria de este articulo 4°.

Y. por cierto, pase lo que pase, con o sin ley re-
glamentaria, la cultura juridica ensefada en la facul-
tad de derecho, tendri un papel fundamental en la
suerte de esta voluntad constitucional.

Casi con seguridad habra una sector mayoritario
de juristas, «estatistas monistas», que propondran
la clasica férmula que consiste en aceptar la cos-
tumbre siempre que no atente contra el orden juri-
dico, dominante, agreguemos nosotres. Conforme
con esta ideclogia, Ja ley detera decir que se apli-
caran las costumbres indigenas siempre y cuando
no atanten contra el orden recongnoscents. Se tra-
ta, obviamente, de una trampa. Que «no atente»
contra el derecho, quiere decir que no se admitiran
normas que promuevan conductas diversas a las
gue exige al estado dominante. Y si no se acepta
eso, en realidad, por mas que lo diga la constitucion,
resultard que se negara, ofra vez, el pluralismo
juridico.

Sin embargo |a redaccién del articulo es suficien-
temente confusa como para que sea muy defendi-
ble una interpretacion contraria. En efecte, la cons-
titucion dice que debe haber una ley que debe pro-
teger y promover el derecho indigena («costumbres»
y «organizacion social»). De modo que si tal ley no
permitiose eso, seria inconstitucional y no deberia
aplicarse.

El articulo 4.° dice, luego, que en e/ especifico
casa del derecho agrario, se respetara el derecha in-
digena, pero, ahora si, siempre gue no contravenga
al derecho dominante {(«en los términos que esta-
blezca la ley», dice). Si tal ley, por ejemplo en obe-

diencia de la politica procapitalista, destruyera las
formas comunales, los defensores del liberalismo
podrian decir que no se trataria de una norma in-
constitucional porque el articulo 4.° prevé que habra
una ley reglamentaria. Pero, y esto es crucial, |a re-
daccion de la constitucion establece al derecho
agraria come una excepcién: es soélo para esta cla-
se de conflictos que la ley reglamentaria establece-
ra los limites del derecho indigena. Pero para todas
las otras materias no se ha establecido tal cortapi-
sa. En todas las otras materias juridicas, la consti-
tucion dice que debe dictarse una ley que debe per-
mitir el desarrolio del derecho indigena. Es mas,
debe promoverio. En otros términas, la constitucién
manda «manos fuera» de las comunidades indige-
nas. Lamentablemente no manda claramente «pies
fuera» de la tierra de los pueblos indios.

Puede imaginarse el resultado que tendria un re-
curso por inconstitucionalidad de una ley que ponga
alguna cortapisa al derecho indigena, por ejemplo
en términos de matrimonio, de delitos o de formas
de eleccibén de autoridades. ;,Que resolvera una
Corte Suprema educada segun la cultura universita-
ria del sistema dominante? ;Tiene elementos para
reconocer el pturalismo juridico cuando no tiene con-
ciencia de la pluriculturalidad del pals? Supongamos
que la ley reglamentaria establezca que en términos
de derecho de familia y de derecho penal, se acep-
taran las normas indigenas siempre que no sean
contradictorias con Ia legalidad mexicana. Y supon-
gamos que alguien es perseguido por bigamia con-
forme con las leyes mexicanas. Y supongamos que
el perseguido plantea la inconstitucionalidad de la
ley en virtud de la cual se le persigue, aduciendo
que el articulo 4.° de Ia constitucién obliga a las le-
yes inferiores a aceptar como validas las normas in-
digenas conforme con las cuales no hay tal bigamia
¢Qué resolvera la Suprema Corte? Si se atuviera a
la TGD, debe resolver que las normas validas son
las efectivas; y ésas son las del derecho indigena
gue, supongamos, autorizan la bigamia. Si se atu-
viera a la constitucién, debe resolver que la ley es
inconstitucional puesto que el articulo 4.° manda que
todas las leyes inleriores reconozcan el derecho in-
digena. Pero si se atiene a su cultura juridica, sos-
tendra que no puede haber estados dentro de esta-
dos scberanos, que el mexicano es el estado reco-
nocido como gerente de esta parte del planeta, y
que no puede haber normas por encima de las de
este estado. Y como no reconocerd la pluriculturali-
dad, estara impedida para reconccer el pluralismo
juridico, declarara la constitucionalidad de la ley re-
glamentaria, encarcelara al indio rebelde, y contri-
buird con su cultura a la efectividad de las normas
del derecho dominante, y por lo tanto a la eficacia
del estade mexicano.

El reconocimiento del derecho indigena no depen-
de por tanto de la TGD ni de la propia constitucion;
mas parece que depende de la cultura juridica intro-
yectada en la facultad de derecho. Paraciera que si
no sa consigue superar esta dificultad el camino no
habra comenzado a andarse en realidad. Bien sa-
bemos que una de las maniobras del poder es la pro-
duccidn de normas inefectivas pero eficaces; inefec-
tivas por incumplidas, eficaces porque coadyuvan al
objetivo del poder: reproducirse.
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Brasil: magistratura y guerra de posicion

INTRODUCCION'

El autor, como juez de derecho en Brasil, trabaja
frente a una realidad social terrible? y tiene la obli-
gacidn legal de aplicar justicia (en el concepto tradi-
cional, dogmatico). En sus once afnos de profesion
ha advertido que la aplicacion legal de justicia es
muy poco para quien desea la construccion de una
sociedad racional, decente, justa en sentido mate-
rial, o sea, donde todos los ciudadanos puedan vivir
con un minimo de dignidad, sin hambre, sin miseria,
con salud, con educacidn y demas garantias de
subsistencia.

El resultado de la prestacién jurisdiccional oficial
aun es insuficiente no s6lo para las personas que as-
piran a cambios, sino, principalmente, para el pue-
blo que sufre los colorarios de la injusticia social. Asi
se llega al convencimiento de que la aplicacion del
derecho en los moldes habituales es mas hien una
garantia de manutencion del status quo, de las re-
laciones sociales de poder y de produceion, que del
intento de erigir una sociedad efectivamente de-
mocratica.

Ante esa conviccion se propane una forma alter-

' Ese texto fue escrilo originalmente como trabaje final de la
asignatura Interprelacién de Gramsci, de responsabilidad del pro-
fesor Francisco Femandez Buey, sn el curso de Doctorado Filo-
soffa Juridica, Moral y politica, de la Universidad de Barcelona.
Después ha sufrido pocas modificaciones. Desde ya se subraya
la importancia de la advertencia de la nola 4,

2 Los siguientes datos socales demuestran la siluacién de
Brasil: la concentracion de renta es una de las mas grandes del
planeta. El 1 por 100 de los més ricos del pueblo es duefio del
17,3 por 100 de la rigueza nacional (el 5 por 100 de la misma cla-
se tiene el 39,4 por 100}, y el 50 por 100 de los mas pobres tie-
nen sélo el 10,4 por 100. La Ultima década registrd el empobre-
cimiento del 90 por 100 del pueblo, que tenia el 53,4 por 100 de
la riqueza nacional y ahora tiene sClo el 46,8 por 100, mientras
al 10 por 100 enriquecié aumentando su patrimonio del 46,6 por
100 al 53,2 por 100. Mas expresivo aun ha sido el enriquecimien-
to del 30 per 100 obterwdo por el 1 por 100 de la poblacidn, en
&l mismo pericdo de seis afos. Hay en las calles bragilefas 60
millones de personas (nimero superior a la poblacién de la ma-
yoria de los pafses del mundo) clasificados como miserables. El
40 por 100 del pueblo tiene hambre, més o menos 70 millones
de personas. El 30 por 100 de losnifos sufren de desnutrician,
existiendo, en consecuencia, un promedio de mit muertos diarios.
Cuatro nifios, también por dia, son asesinados por 105 escuadro-
nes de la muerte y por la policia, con un total de 1 440 por afio
Existe, ademéas, 36 millones de nifios necesitados, ocho millones
en las calles y, alrededor de 10 millones explotados e esclaviza-
dos en el trabajo. Finalmente, 500 mil nifias prostituidas y con pro-
blemas de drogadiccion. Actuaimente esas estadisticas son su-
peradas y la realidad es mucho peor. (Andrade, Lédic Rosa de:
Juiz alternativo a poder judicidrio. SP, Edilora Académica, 1992,
143 p.). Frente a esa realidad «la mayoria de los brasilefios préc-
lica una omision silenciosa. Dicen: «Yo no mate a los nifics, pero
tampoco me importa que sigan vivas». {(Matanza de nifios pobres:
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nativa de actuar al magistrado, con el propésito de
mudar los efectos de su labor®. Por tanto el presen-
te estudio pretende analizar el concapto de guerra
de posicion hecho por Antonio Gramsci* y verificar
la posibilidad de que los magistrados actoen desde
ese paradigma.

Se empieza, en el primer capitulo, con &l estudio
de ia concepcién gramsciniana de la guerra de po-
sicién y su vision sobre el derecho. En el segundo
se hace una breve resefna histérica sobre &l movi-
miento brasilefio denominado derecho aiternativo
para seguir justificAndose |a posibilidad arriba men-
cionada.

. GUERRA DE POSICION
l.a. El eoncepto de Gramscl

Se tiene que demostrar, para empezar, la diferen-
cia fundamental entre guerra de posicion (o revolu-
cion pasiva) y guerra de movimiento (0 de ataque
frontal). La segunda es muy conocida en la historia
de la humanidad. Es cuando el pueblo coge las ar-

limpieza étnica a la brasilefia, Tiempo de hoy, nim. 589, pag. 67,
agosto de 1993).

® Puede parecer demasiado sencilla esa aseveraci6n ante
toda la critica marxista hecha al derecho burgués. Todavia en el
seno de la magistratura de un pais del tercer mundo, recién sa-
lido de una dictadura militar, distante de la realidad del orbe rico,
puede simbolizar mucho (como minimo una esperanza) para la
poblacién pobre y también para la expsriencia juridica, debido a
la fuerza emblematica del juez de derecho. Eso sin hablar de los
posibles riesgos que corren las personas que acilan de esa
forma.

* El andlisis de una de las calegorlas tedricas elaboradas por
Gramsci no es tarea facil, pues se necesita un conocimienio de
lodos sus conceptos, que son muchos. Ademas su obra es muy
ampha y él es hoy un autor clasico del pensamisnta contempo-
raneo. Aunque el objetivo de este trabajo no sea otro que el de
efectuar un examsen del concepto guerra de posicion (sin querer
agotar sl tema) y su aplicacién a un hecho histdrico determinado,
el movmiento llamado derecho aftemalive en Brasil, y eso de una
forma sencilla, quiz4 para ser leido por personas ajenas al cono-
cimiento cientifico (uridico, filoséfico, politico, etc.), se tiena con-
ciencia de que puede quedar perjudicado el contanido de este en-
sayo, en término de rigor cientifico, por no profundizar el asunio,
al revés, presentario de una forma simple, para posibiltar su en-
tendimiento por personas nedfitas. Entretanto, como el propio
Gramsci ha dicho, «conducir a una masa de hombres a pensar
coherentemente y de manera unitaria el presente real es un he-
cho “filasdfica” mucho mas importante y “original” que el descu-
brimlento, por parte de un “genio” filosdlico, de una nueva ver-
dad que queda an patrimonlo de pequedos grupos intelectuales.»
Gramsci, Antonio: Infroduccion al estudio de [a filosofla. Trad de
Miguel Candel, Barcelona, editorial Critica, 1985, paAg. 42 (serie
genaral estudios y ensayos, 145).



mas para luchar de forma violenta (con derrama-
miento de sangre) contra la clase dominante®, con
el objetivo de cambiar el bloque histérico®. Se pue-
den citar como ejemplos la revolucidén francesa
(1789), la soviética (1917) y la mexicana (1916), en-
tre tantas otras. La revolucion pasiva, coma se vera
mas adelante, es la lucha por el cambio del bloque
histérico, pero sin violencia fisica, sin armamento.

El friunfo de la revolucién soviética ha puesto de
manifiesto la guerra de movimiento como la tactica
revolucionaria preferida por los comunistas, como
también por cualquiera otro grupo revolucionario.
Sin embargo, ésta no fue tan eficaz en Occidente
como lo fue en Oriente. Un hecho histérico/estruc-
tural puede ser identificado como el mévil de todo
ello, es decir, la gran diferencia de estructura y del
bloque historico de las sociedades Orientales res-
pecto a las sociedades QOccidentales.

«En Qriente, el Estado lo era todo y la so-
ciedad civil’ era primitiva y gelatinosa; en Oc-
cidente, entre Estado y sociedad civil habia
una relacién equilibrada: a un movimiento del
Estado, inmediatamente se percibla una soli-
da estructura de la sociedad civil. E} Estado
era apenas una trinchera avanzada, tréas la
cual habia una firme cadena de fortalezas y ca-
samata; la proporcién varia de Estado para Es-

5 Clase dominante 8s el grupo social que somete a las demas
clases sociales a su forma de vivir (ideclogia) mediante la fuerza
(dominlo) y/o mediante formés mas sdtiles de tutela intelectual y
moral, como la propagacion y reproduccién de sus creencias por
medio de sus aparatos ideologicos, como la escuela, las iglesias,
la tamllla, el derecho, los partidos politicos, medios de comunica-
cidn de mass, ste. (direccién).

¢ Hay libros escritos sobre el concepto de Bloque Histérico,
siendo muy extenso su contenido. S puede entenderlo como la
estructura (en sentido amplio) de una sociedad en un determina-
do momento historico, incluyendeo las correlaciones de fuerzas,
de poder, de produccitn y las ideclogias. El grafico de abajo, pre-
sentado por el profasor Nilson Borges en el curso de maestria de
la Universidad Federal de Santa Catarina, Brasll, en la asignatu-
ra Teorla de las Relaciones Intemacionales, lo define mejor:

BLOQUE HISTORICO

Sociedad Politica
{gobiamo, Estado en sentido

SUPERESTRUCTURA estricto, aparatos represivos).
Socledad Civil
(aparatos privados de hegemo-
nia;
escuelas, partidos politicos,
VINCULO ORGANICO etc.).
Relaciones de produccidn
INFRAESTRUCTURA {economla: industria, comercio y
agricultura).

Entre superestructura e infraestructura, al igual que entre 30-
cledad civil y politica, no hay una dicotomia de hecho (es mas
para efectos didacticos, académicos). En realidad esas estructu-
ras estan vinculadas, en sincronia unas con las otras, sin una se-
paracién clara. Ei vinculo orgénico es efectuado por Ics intelec-
tuales (ver nota 11).

? Otro concepio fundamental da Gramsci es el da sociedad ci-
vil o aparatos privados de hegemonia. Son todas las entidades
de actuacidn politica fuera del Estado y sin el uso de ia repre-
slon. «Por tanto, el Estado en sentido amplio, “con nuevas de-
terminaciones”, comporta dos esferas principales: la sociedad po-
Itica {que Gramsci también llama “Estado en sentido astricto” o
de “Estado coercion”), que es tormada por el conjunto de los me-
canismos & través de los cuales (a ¢clase dominante detenta el mo-
nopolio legal de la represitn y de la violencia, y que se identifica
con los aparatos de coercidn bajo control de las burocracias eje-

tado, como es evidente, pero precisamente
€s0 requeria un cuidadoso reconocimiento de
caracter nacional.»®

Por consiguiente, se volvié necesario profundizar
estudios sobre una nueva estrategia de lucha in-
surrecta.

La forma inicial de apartar la clase dominante del
poder e instituir el socialismo, como ya menciona-
do, era la violenta (guerra de movimiento). El pue-
blo (clase abrara), mediante el uso de las armas, un
gran dia consigue la victoria, triunfa la revotucion,
arrebata el mando de la sociedad de la burguesia,
cambia el bloque histérico e instaura una nueva for-
ma de vivir.

Una vez no viable la lucha armada, ¢ cual es |a for-
ma de combate que el pueblo puede usar contra la
clase dominante? ;Como expulsarla del dominio y
direccion de la sociedad? En la nota 5 se ha men-
cionado que la clase dominante ejerce su poder de
dos maneras. Una por la fuerza, la dominacién. En
ose caso no &xiste el consentimiento de los ciuda-
danos para el ejercicio del dominio y sélo la coer-
cion es el medio para conseguirlo. En la otra forma,
la clase dominante se metamorfosea en clase diri-
gente y ejerce el poder no sélo por la violencia, mas
también con el consentimiento de la sociedad civil.
En este caso los mandatarios tienen hegemonia®, o

cutivas y policial-militar; y la sociedad civil, formada principalmen-
te por al conjunto de las organizaciones rasponsables por la ela-
boracitn y/o difusion de las ideologias, comprendiendo el siste-
ma escolar, las Iglesias, los partidos politicos, los sindicatos, las
organizaciones profesionales, la organizacion matenal de la cul-
tura (revistas, periédicos, editoriales, medios de comunicacion de
masa), etc.» Coutinho, Carlos Nalson. Gramsei: un estudio sobre
su pensamiento politico, Rio de Janeiro, Edifora Campus, 1988,
pég. 76-77. Esa libro fue editado en 1981, par oira editorial (ver
nola siguients), pero hubieron muchas maodificaciones (/a inclu-
8idn de dos capitulos mas y la exclusion de textos escogidos de
Gramsci), motivo por lo cual se rabaja con las dos publicaciones.

® Coutinho, Carios Nelson: Gramsci. Porto Alegre, L PM edi-
tores, 1981, pag. 202, (Colecao fontes do pensamento politico, 2).

? Clase hegemdnica es aguella que ejerce el poder medo pa-
¢ifico y cuya ideologia es aceptada por la sociedad civil. Hay una
identidad de ideologias entre los que mandan y los que obede-
cen. Los primeros incorporan como suyas las reivindicaciones de
los sequndos y hacen de sus Intereses Ios intereses de esos La
clase dominante utiliza los drganos de elaboracion y difusion de
ideologias en la sociedad civil para mantenerse en el poder e im-
pedir cambios en el bloque histérico. «Comentando el ensayo de
Gramsci sobre A cuestione meridional, observd sugestivamente
Luciano Gruppi: “La hegamonia es eso: determinar los trazos es-
pecificos de una condicion histérica, de un proceso, volverse pro-
tagonista de las reivindicaciones de otros estratos sociales, de la
solucitn de las mismas, de modo a unir en tormo Suyo esos es-
tratos, realizando con ellos una alianza en la lucha conlra el ca-
pitalismo y, de ese modo, aislande el propio capitalismo”. Cou-
tinho, Carlos Nelson. 1989. Op. cil. pag. 39. Ese trecho trata del
concepto de hegemonia, pero mas de la conquista de la misma
por la clase trabajadora, en la lucha contra el capitalismo. Un con-
cepto mas objetivo es o siguiente: «Gramsci entiende la hege-
monia primeramenta en su sentido etimolégico de “conducit”,
"sar guia”. La contraponse a la idea de dominio para resaltar la
capacidad de una clase de ser gula mediante |a organizacion del
consense y la direccion polltica, intelectual y moral de toda la so-
ciedad. Constituye, pues, una nueva visién del poder, dado que
esta coneclada a la nocién ampliada del Estado propia de Grams-
¢l, asf como a una nueva compresion de la politica de alianzas,
que as concebida como |la suma de educacién, direccidn y orga-
nizacién de otras clases sociales para former una voluntad co-
lectiva. La hegemonia es considerada tanto direccidn ideolégico-
politica de la sociedad civil como combinacién de fuerza y con-
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sea, su ideclogia es mayoritaria en la sociedad civil.

Gobernar sélo por medio de la coercién, sin he-
gemonia, es muy dificil y tarde o temprano la clase
dominante es destituida de su funcion. Gobernar con
hegemonia es mas duradero. Entonces la estrategia
de la guerra de posicion es crear una crisis organi-
ca'’, llevando la clase dominante a una situacion in-
sostenible de ejercicio de poder, hasta gue la mis-
ma caiga de su sitio como una fruta madura cae de
un arbol.

Por lo tanto, la guerra de posicidn es una cons-
tante busqueda de posiciones en la sociedad civil,
con el objetivo de alejar la ideologia dominante de
la ideclogia de las masas, creando una crisis hege-
ménica, buscando una crisis orgdnica con desesta-
bilizacién de la clase dominante y cambio del blo-
que histérico.

Ocupar posiciones 0 espacios significa el hecho
de que personas (intelectuales organicos)'' actaen
en el seno de la sociedad civil (sindicatos, escuelas,
movimientos estudiantiles, partidos politicos, todo
tipo de asociaciones, iglesias, prensa, television,
magistratura —¢ por qué no?— etc.), convirtiendo lo
cotidiano (seudo neutral) en una actividad politica,
en una accién no corporativa, pero con conclencia
nacional, es decir, «la clase obrara debe volversa
clase nacional: debe superar cualquier espiritu cor-
porativista y asumir como suyos todos los proble-
mas efectivos de la nacién»'?, erigiendo un contra-
discurso ideolégico al oficial, distanciando la masa
de los detentadores del poder, hasta construir una
situacion de crisis que permita cambiar/transformar
el blogue historico.

Un ejemplo mismo, presentado de forma simplifi-
cada, puede ayudar para la comprension del tema.
En 1964 se instaurd en Brasil una dictadura militar,
que llegb al poder via golpe de Estado. Era un go-
bierno de coercion, pero poco a poco fue diseminan-
do su ideologia, la de seguridad nacional (siempre
sin abdicar de la fuerza). Lo hizo por medio de la

senso, de coercién y persuasion para lograr el control de esa so-
ciedad.» Salazar, Rafel Diaz. Ef proyecto de Gramsci, Barcelona,
Editorial Anthropos y Ediciones HOAC, 1991, pdg. 228. (Pensa-
miento critico/pansamiento utépico, 58).

0 La erisis orgénica es una prefunda crisis de poder, un total
alejamiento entre a ciase mandante y la obediente, suficiente
para posibilitar el cambio de bioque histérico. Es una crisis da in-
fraestructura (crisis econdmica) y una crisis de superestructura
{crisis de hegemonia). «Contra Rosa, Gramsci insiste en el he-
cho de que, “{en los] Estados mas adelantados, (...} la "sociedad
civil” se transformd an una estructura muy compieja y resistente
a las “Irupciones” catastréficas del elemento econdmico inma-
dhato (crisis, depresiones, etc.): las superestructuras de la socie-
dad civil son como el sistema de las tnncheras en la guerra mo-
derna. "Ese sisterma de mediaciones —implicando un “retroceso
de las barreras econdmicas™, o sea, una mayor autonomla de lo
poiftico— vuelven las crisis revolucionarias en las sociedades “oc-
cidentales” en algo mas bien compleja. Tales crisis y 8 no se ma-
niflestan inmediatamente como resultados de crisis econémicas,
mismo aparentemente catastréficas, y no impcne, por io tanto,
una solucidn rapide y un ch oque frantal; ellas se articulan en va-
rios niveles, englobando un pericdo histbrico mas o menos largo.
De ahi porque Gramsci, para definirlas, se refisre a la nocién de
“crisis orgéanica”, @ sea, a una crisis que a diferencia de las “cri-
sls ocaslonales” ¢ “coyunturales” —no comporia la posibilidad
de una solucién rdpida por parte de las clases doeminantes y sig-
nifica una progresiva desagregacion del viejo “blogue histérico™.
Si la “crisis organica”, en su aspecto econdmico, se presenta
come manifestaciénde contradicciones estructurales dei modo de
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prensa, de la escuela (creando asignaturas especi-
ficas como educacion, moral y civica para nifios y
para adulios), de la iglesia y por muchos otros me-
dios, como album .de cromos para chicos, futbol y
demas aparatos ideclogicos del Estado. Los milita-
res mantuvieron el poder con tranquilidad hasta la
década de los anos ochenta, cuando tuvo lugar un
total distanciamiento entre la ideologia oficial y la so-
ciedad civil. En las calles, en los bares, en las es-
cuelas, en las iglesias nadie mas aceptaba la idec-
logia de la seguridad nacional. Los militares no mas
se identificaban con los intereses populares y, has-
ta mismo, de buena parte de la burguesia. Hubo un
total aislamiento del gobierno. También se inicié una
crisis econdémica y la dictadura militar tuvo que en-
tregar el gobierno a los civiles.

Ese hecho histérico tuvo mucho de guerra de po-
sicion, pues la izquierda brasileia realizé un cons-
tante trabajo de politizacién en la sociedad civil y no
fueron pocos los intelectuales que llevaron un nue-
vo discurso ideolégico por todos los sitios. Como
ilustracion se puede mencionar las reivindicaciones
salariales de los profesoras (también las reivindica-
ciones da los estudiantes), que eran conducidos por
las calles (incluyendo muchos reaccionarios), don-
de gritaban palabras de orden como «el puablo uni-
do jaméas serd vencido~», siempre dirigidos por inte-
lectuales organicos de izquierda. Asi se dio la crisis
de hegemonia, que culmind en una crisis organica
de la dictadura. Al final del régimen de fuerza ha-
bian millones de personas en las calles exigiendo
elecciones directas para presidente de la Republica.

Por falta de una conciencia de clase nacional y
por una absoluta desorganizacion, no hubo un cam-
bio de bloque histérico. Al contrario, los partidos con-
servadores, incluyendo algunos de la oposicién
{como el Partido del Movimiento Democratico Brasi-
lefio, en la época el mayor partido politico de Amé-
rica Latina), llegaron a un «acuerdo de transicién»,
frenaron el pueblo en las calles, haciendo que vol-
vieran a sus hogares, cambiaron el gobiemo en unas

produccion, elia aparece —en el aspecto superestructural, pollti-
co-ideoldgico— como crisis de hegemonia. Y Gramsci |a define
asi: «5i 1a clase dominante perdid el consenso, 0 $68, ya no as
“dirigante”, por eso es (nicaments “dominante”, detentora de la
pura fuerza coercitiva, eso significa precisamente que las gran-
des masas se separan de las ideologias tradicionaies, que ya no
creen en lo que antes creian, elc. La crisis consiste precisamen-
te en el hecho de que lo viejo muere y io nueve no puede na-
cer"», Coutinhe, Carlos Nelson, 1989, op. cit. pags. 92-93.

' Gramsci entiende el intelectual no como una persona per-
tenecienta a una aiite de ilustrados, llenos de conocimientos cien-
tificos, filosalicos, etc. sino como a un individuo capaz de actuar
en la sociedad civil con liderazgo sobre otros. Puede ser hasta
un anaifabeto. Lo importante es su actividad transformadora. Ei
inteleciual tradicional trabaja para mantaner el bloque histdrico y
ol intelectual orgédnico trabaja para cambiarle. <El modo de ser
del nuevo Intelectual ya no puede consistir en la elocuencia, mo-
tor exterior y momentanso de los afectos y las pasiones, sino en
ol mezclarse activo en la vida praclica, como constructor, orga-
nizador, “persuasor permanente” precisamente par no ser puro
orador, y, sin embargo, superior al espiritu abstracto matematico;
de la técnica-trabajo pasa a la técnica-ciencia y a 1a concepcion
humanista histdnca, sin la cual se sigue siendo "especialista” y
no se llega a “dirigente” {(aspecialista + politico).» Gramsci, An-
tonio. Anfologia. Traduccion, seleccion y notas de Manuel Sacris-
tan, 11.* edicién, México, Sigio Veintiuno Editores, 1988,
pag. 392.

2 Coutinho, Carlos Nelson: {1989), op. cit. pag. 94.



elecciones indirectas, siendo elegido un viejo politi-
co conservador llamado Tancredo Neves, que mu-
ri antes de asumir el gohierno, tomando entonces
posesion otro politico de derechas, José Sarmey, que
formo gobierno con un montén de militares.

La crisis brasilefia empeord, la clase dominante
esta ahora mas rica de lo que nunca habia sido, el
pueblo infinitamente mas pcbre y la sociedad civil
desagregada. Ese ejemplo es bueno pues demues-
tra una guerra de posicién y su fracaso, al igual
como la necesidad de preparar las estructuras ne-
cesarias para el cambio de bloque histérico después
de la crisis organica.

Por lo tanto la guerra de posicion es una lucha lar-
ga, dia a dia, sin fecha para la victoria, donde los in-
telectuales buscan presentar el nuevo modelo de
bloque histérico y desacreditar el viejo, creando un
agujero, un hiato, una desconexién, entre el discur-
so legitimador de la clase dominante y los intereses
de la ciase dominada, instaurando una total separa-
cidn entre ellas, para procurar crear una crisis orga-
nica y el cambio paulating del blogue histdrico.

L.b. Gramsci y el derecho

Aunque sea de forma sencilla, es importante pre-
sentar la concepcion de Gramsci sobre derecho.
Para él el derecho representa el medio, el instrumen-
to, por el cual el Estado’® lleva a cabo su politica
|deolég|ca

«Si cada Estado tiende a crear y a mante-
ner cierto tipo de civilizacion y de ciudadano
{y, por tanto, de convivencia y de relaciones in-
dividuales), y tiende a provocar la desaparicion
de ciertas costumbres y actitudes y a difundir
otras, entonces el derecho sera el instrumento
de esa finalidad (junto con la éscuela y otras
instituciones y actividades) y tendra que ser
elaborado para que sea conforme a ese fin,
méxlmamente eficaz y productivo de resul-
tados.»’

Ademas, afirma: «al derecho es el aspecio repre-
sivo y regresivo de toda la actividad posmva de ci-
vilizacion desarrollada por el Estado.»"

Gramsci entiende que el Estado opera fundamen-
talmente sobre la infraestructura, perc dice que no
se puede abandonar la superestructura, donde es-
tan las instituciones juridicas. De esa forma, no ve
el derecho como una simple forma de dominacion,
un mal en si. Acepta una nueva nacién de derecho,
pero liberado «de todo residuo de transcendencia y

Y3 Para aclararlo mejor sigue su concepto de Estado: «E| Es-
tado se concibe, sin duda, como organismo propio de un grupo,
destinado a creay las condiciones favorables a la méxima axpan-
si6n de ese grupo; pero ese desarrollo y esa axpanslon se con-
ciben y se prasentan como la fuerza motora de una axpansuén
universal, de un desrrolip de todas las energlas “nacionales”, o
sea’ 8l grupo dominante se coordina concratamente con los inte-
reses generalies de |os grupos subordinados, y la vida estatal se
concibe como un continuo formarse y superarse de equilibrios
Inestables {dentero dal ambito de la ley) entre 10s intereses del
grupo fundamental y ios de grupos subordinados, equilibrios an

de lo absoluto; de todo fanatisrmo moralista, practi-
camente.{...) Una concepcion del derecho que ha de
ser esencialmente renovadora no puede encontrar-
se ya de modo integro en ninguna doctrina preexis-
tente (tampoco en la doctrina de la escuela llamada
positiva, particularmente en la doctrina de Ferri).»"'
Se cree que es posible sustentar tedricamente un
derecho alternative segdn el pensamiento de
Gramsci. Los juristas alternativos, como se vera mas
adelante, intentan construir esa nueva concepcion
del derecho, sin dogmas y de una forma libre.

Il. GUERRA DE POSICION Y MAGISTRATURA
ALTERNATIVA

En este capitulo se estudiara la posibilidad teori-
ca —para fundamentar una praxis juridica— de que
los jueces de derecho, o algunos de ellos, actden
coma intelectuales organicos, en todos los sentidos
hasta ahora estudiados, con el fin de cambiar el blo-
que historico. Al reves de la ortodoxia de algunos au-
tores marxistas, que sélo ven el derecho y, en con-
secuencia, a los magistrados, como pura expresion
de la dominacién de clase, se pretende demostrar
ser posible al juez de derecho también luchar por
cambios en la sociedad, con el propésito de edificar
una verdadera democracia.

El paradigma para el presente analisis es el mo-
vimiento juridico denominado Derecho Alternativo
que actuaimente se desarrolla en Brasil.

ll.a. Breve historico'”

En agosto de 1990, un importante periédico bra-
silefio, llamado «Jornal de la Tarde», de Sao Pauloé
publicé un articulo titulado «Magistrados gadchos’
sitdan el darecho por encima de la ley», con el pro-
posito nitido de ridiculizar un grupo de jueces de de-
recho del Estado de Rio Grande del Sur, Brasil, sien-
do protagonista el magistrado Amilton Bueno de
Carvalho, lider de los mismos, que se reunian espo-
radicamente para discutir la Ciencia Juridica, a par-
tir de una vision critica, al igual de debatir nuevas for-
mas de aplicacién del derecho positivisado.

Al contrario de lo pretendido por el 6rgano de la
prensa, €l articulo no desmoralizé, sino que divulgd
la existencia de magistrados no ortodoxas, posee-
dores de una percepcion critica del derecho, y lo que
es mas importante, de jueces de derecho no confor-
mes ¢on la prestacion junisdiccional, con la practica
tradicional del Poder Judicial, en especial en la so-
lucién de los problemas sociales, y que tenian un mi-
nimo de organizacién. Muchos otros jueces también

Ios cuales los Intereses del grupo dominante pravalencen, pero
hasta cierto punto, no hasta el nudo interés econdmico-corpora-
tn.ro» Gramsci. Anfologla. Op. cit. pag. 415.

% Gramsci. Antologia. Op. cit. pag. 399,

S Gramscl, Antonio, Anfologia. Op. cit. pag. 400.

'" Gramscl, Antonio. Anfoiogla. Op. cit. pag. 399.

"7 La fuenta de los datos es la propia participacion del autor,
uno de los primeros jueces no gauchos a asumir el movimiento,
650 ya an af afio 1990.

'8 Gadchos son las parsonas que nacen/viven en el Estado do
Rio Grande do Sul, Sur de Brasil.
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descontentos con la «orden establecida» empeza-
ron a comunicarse con los jueces «galchos» y tam-
bién escribieron muchos articulos en otros periddi-
cos en su defensa.

A los jueces se les llamé jueces alternalivos y el
tema pasd a formar parte de todas las discusiones
en los medios juridicos, en particular en el debate
académico. El juez Amilton era (como hoy sigue
siendo) invitado para dar conferencias, todas las se-
manas, en universidades, asociaciones profesiona-
les y congresos (de estudiantes, abogados, jueces,
etc.) y demas actividades donde habia discusién ju-
ridica. Hoy en dia muchos otros juristas hacen lo
mismo.

El movimiento transcendié a la magistratura y se
extendid a todos los demdas ramos de la actividad ju-
ridica, tales como ministerio publico, abogacia, ma-
gisterio, ensenanza, efc.

En septiembre de 1991 hubo el [ Congreso Inter-
nacional de Derecho Allernativo, en Floriandpolis,
Estado de Santa Catarina, Sur de Brasil. La previ-
sion de participantes era de, en el maximo, ocho-
cientas personas. Cuando se llegé a mil doscientas
inscripciones los organizadores tuvieron que limitar
el nimero de asistentes por falta de espacio fisico.
En el Congreso se decidi6 la creacion de una comi-
sién central organizadora del movimiento, hoy trans-
formada en el Instituto de Derecho Afternativo-IDA.

Se realizo, en el mismo lugar, el / Encuentro In-
temacional de Derecho Afternativo del Trabajo, en
agosto de 1992y el il Congreso Internacional de De-
recho Alternativo, septiembre de 1893. El Seminario
Nacional de Derecho Alfernativo, ha sido hecho en
Rio de Janeiro, julic de 1993, Se realizd en marzo
de 1994 el i} Encuentro Internacional de Derecho Al-
ternativo del Trabajo, también en Floriandpolis y en
abril de 1994 el | Congreso de Derecho Civil Alter-
nativo, na ciudad de Blumenau, SC, Brasil. En el fi-
nal de julio de 1994, ahora fuera de las fronteras bra-
silefias, se sucedid el curso Seguridad Juridica y Cri-
tica del Derecho en Iberoamérica, en la Universidad
Internacional de Andalucfa, Huelva, Andalucia, Es-
pafia, con la presencia de juristas espanoles, brasi-
lefios, argentinos, colombianos, chilenos y mejica-
nos. En esa curso la gran mayoria de las ponencias
fueron sobre derecho alternativo, incluso hubo un
debate para discutir el tema Funcién Judicial y De-
recho Alternativo, con |a presencia de dos magistra-
dos brasilefios, Amilton Bueno de Carvalho y Lédio
Rosa de Andrade y dos magistrados espanioles, Per-
fecto Andrés Ibafnez y Juan Romeu. En todos esos
congresos participaran muchos juristas brasilefios y
también de otros paises, como André-Jean Arnaud
(Francia), Oscar Correas (México), Carlos Carcova
{Argentina), Victor Moncayo (Colombia), entre otros.
Hubo muchos otros congresos y encuentros mas pe-
quenos, por todo el Brasil, siendo imposible citarlos.

Se han publicado muchos libros como: Lecciones
de Dserecho Alternativo, varios autores, dos volume-

® Nao se puede decir que el movimiento de Derecho Alterna-
livo sea un movimiento marxista. Sin embargo, no hay duda so-
bre la fuerte Influencia de los escritos manxistas (bastante de
Gramsgci) en muchos de sus miembros.

20 Muchos juristas alternativos poseen un discurso iusnatura-
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nes; Magistratura y Derecho Alternativo, Derecho Al-
ternativo en la Jurisprudencia, Amilton Bueno de
Carvalho; Ministerio Publico y Derecho Alternativo,
Antonio Alberto Machado y Marcelo Pedroso Gou-
lart; Juez Alternativo y Poder Judicial, Lédio Rosa
de Andrade; Introduccién a la Sociologia Juridica Al-
ternativa, Edmundo Lima de Arruda Jr.; Lecciones
de Derecho Alternativo del Trabajo, varios autores;
Ensefnanza Juridica y Derecho Alternativo, Horacio
Wanderlei Rodrigues; Lecciones de Derecho Civil
Alternativo, varios autores; Razdn y Racionalidad
Juridica, varios autores y Revista de Derecho Alter-
nativo, semestral, actuaimente en el segundo volu-
men. Todas estas obras han sido publicadas por la
editorial Académica, de S3o Paulo, Brasil. La cali-
dad de los libros es muy buena y son distribuidos
por todo el territorio nacional.

Se crearon dos asignaturas en universidades so-
bre Derecho Alternativo, en licenciatura en la Uni-
versidad del Sur de Santa Catarina, UNISUL, ubica-
da en TubarFo, SC, Brasil y en postgrado en la Uni-
versidad Federal de Santa Catarina, UFSC, Floria-
népolis, SC, Brasil,

Actualmente en Brasil el movimiento de Derecho
Alternativo es la unica oposicion de peso al derecho
tradicional, contando con muchos adeptos, inclusive
jueces de sequndo grade. Es debatido en todas las
universidades, congresos y reuniones sobre Ciencia
Juridica. Es, sin duda, una fuerte corriente del dere-
cho contemporaneo brasilefio.

i.b. El movimlento

Los magistrados que empezaron el movimiento de
derecho alternativo lo hicieron contrastando la acti-
vidad tradicional del Poder Judicial con la realidad
social brasilefia. En el inicio no habia mucha teoria
y se hablaba de cosas sencillas, como: los pobres
tambien poseen derecho a participar y ganar las de-
mandas juridicas civiles y no sélo a participar, como
reos, en las criminales. Y eso ha sido fuertemente
criticado por los juristas tradicionales (casi todos
muy conservadores).

Poco a poco el movimiento fue adquiriendo un
contenido mas profundo, adentrdndose en la critica
al derecho y en ef marxismo'®. Una de sus criticas
bésicas es contra la neutralidad juridica. Denuncian-
do el caracter de clase del derecho, su funcién ideo-
légica, los jueces alternativos (y después todos sus
miembros) luchan contra la funcion histérica de pro-
teccion de las clases privilegiadas ejercida por el de-
recho positivista. Sin neutralidad, los juristas, en una
sociedad dividida en clases, tienen que optar por
una de ellas. La no opcién es una opcién en favor
de los controladores de los aparatos de Estados. En
el caso de los alternativos, la opcion es por las cla-
ses menos favorecidas, por las personas sencillas.

Prggnonan la supremacia de la justicia sobre el da-
rechc™. Esa critica es contra Ia calidad formal de la

lista/idealista sobre el concepto de jushcia, bien como sobre el
propio objetivo del movimiento. Hay mucho de religioso entre sus
miembros. Sin embargo, muchos otros, entre los cuales el autor,
discrepan de este punto de visla, denuncian la funcién ideolégica
también del discurso iusnaturalista, ven en el religioso un otro fac-



justicia. Desean practicar la justicia de hecho, ma-
teriatizada en conquistas reales y concretas de las
clases miserables.

También se hace una practica iconoclasta de los
dogmas establecidos del derecho tradicional, en es-
pecial a su discurso técnico-formal, légico-deducti-
v0, que intenta justificar la aseveracion de que to-
dos los problemas sociales encuentran respuestas
en el seno de la teoria juridica dogmatica. Se puede
resumir diciendo ser el derecho alternativo un movi-
miento de critica a la sistematizacion de origen kel-
siano del ordenamiento juridico oficial, principalmen-
te de sus consecuencias, o0 sea, el alejamiento del
derecho (identificado como ley) de ia realidad social.
Se busca, por lo tanto, nuevos paradigmas de legi-
timacion para el uso del juridico, eso con un com-
promiso ético y moral con la democracia, con la
igualdad y con el fin de la miseria.

No es el objetivo de este trabajo profundizar el es-
tudio sobre los presupuestos tedricos del Deracho
Alternativo, mas sin hacer un analisis de su praxis
bajo el concepto de guerra de posicion ya visto.

El primer punto en comun es la politizacion de lo
cotidiano juridico. Los juristas alternativos, también
llamados juristas organicos (influencia de Gramsci),
hacen de sus practicas profesionales una tentativa
de no permitir el distanciamiento de las cuestiones
juridicas de los problemas sociales. Procuran mez-
clar el mundo juridico con el mundo real, con lo co-
tidiano de la sociedad civil. Asi se busca dar, mu-
chas veces, soluciones politicas para problemas
hasta entonces tratados de forma solamente juridi-
ca. La cuestion de los sin-tierra®' contra los terrate-
nientes es un bueno ejemplo. El sistema legal es to-
talmente favorable a los udltimos, pero los alternati-
vos, de fundamental importancia ios jueces de de-
recho, hacen una hermeneutica critica, invierten el
sentido de la legislacion, ampliando el concepto
constitucional de funcidn social de la propiedad y
quedan al lado de los desposeidos. Ese es un pro-
blema mas politico que juridico. Es, en verdad, un
punto fundamental de la estructura del actual bloque
histérico. En siendo asi, la lucha alternativa es en el
sentido de enflaquecer esos pilares, esas fuertes
construccionas juridicas, para ampliar espacios de-
mocrélicos y buscar el cambio del bloque histérico.

Por ofro lado, muchos abogados alternativos ha-
cen un trabajo de organizacidon de esas gentes,
como de muchas ofras asociaciones, procurando
dar un caracter siempre de masa, global, en las rei-
vindicaciones juridicas.

Los miembros del movimiento, asi como los inte-
lectuales organicos definidos por Gramsci, desem-
pefian una actividad de liderazgo y luchan para
construir una crisis de hegemonia, por lo menos en
el ambito del derecho®, creando nuevos paradig-
mas, apartando la ideclogia juridica tradicional no
solo de los juristas, sino de toda la sociedad. Son

tor de dominaciérvalisnacién y entienden no ser con base sn un
discurso metafisico gue se cambiara la sociedad.

21 Sin-tisrra son campesinos brasilefios queno tienen donde
trabajar (no son propietarios de tierras) y que se organizaron en
un movimiento nacional para luchar contra el latfundio y en tavor
de Ia reforma agraria.

22 Es importante dejar bien claro qus los juristas alternativos no

transformadores sociales, responsables por el vin-
culo organico entre sociedad politica y sociedad civil.

Actian en muchas asociaciones (profesionales y
populares), en sindicatos, en los partidos politicos,
en las escuelas, en la administracién pablica y de
justicia, ocupando espacios y conquistando posicio-
nes. Muchos movimientos populares organizados,
como sin-tierra, trabajadores, estudiantes, etc., hoy
consiguen victorias en el Poder Judicial, que antafio
no eran posibles, pero que ahora, gracias a los es-
pacios conquistados, son una realidad.

Los jueces alternativos estan intentando transfor-
mar uno de los mas eficaces aparatos ideolégicos y
represivos del Estado, el Poder Judicial, en un me-
canismo de liberacidn (por lo menos en parte) de la
clase expaliada. En el minimo buscan suministrar
medios de lucha para eso.

El movimiento esta en todo el pais, no es corpo-
rativo y busca la mejora de vida para todas las cla-
ses miserables y también la clase obrera, que son
clases nacionales.

Aun se batalla por una sincronia entre el movi-
miento de derecho alternativo y los demas movi-
mientos sociales, para hacer un combate en conjun-
to confra la estructura dominante, procurando el ale-
jamiento de la sociedad civil de su ideologia. Tam-
bién se desea construir las bases de una nueva for-
ma de vivir, 0 sea, los cimientos de un nuevo blo-
que histdrico. Por 1o tanto, la practica de los juristas
alternativos se encuadra en los presupuestos tedri-
cos de la revolucion pasiva.

La guerra de posicién es una estrategia para ser
usada en toda la sociedad, pero también en el &m-
bito de la Ciencia Juridica y es eso lo que los juris-
tas alternativos estan procurando hacer.

CONCLUSION

Algunos problemas necesitan ser mejor estudia-
dos para llegar a la conclusidn de este trabajo.

En Brasil ya no se lucha contra una dictadura mi-
litar, pues hace mucho gque el pais cuenta con una
democracia bajo el concepto formalista liberal. To-
davia existe un fuerte conflicto entre, por un lado el
pueblo hambriento y empujado cada vez mas para
la miseria y por otro una pequeiia clase rica que im-
pone una terrible dictadura econdmica. Ese es un
problema estructural del capitalismo en los paises
pobres, donde ni siquiera fueron implantadas las ba-
ses iniciales del Estado del bienestar. Una de las
cuestiones pendiente es: ;la guerra de posicién tra-
bada por los magistrados alternativos tiene por fin
el cambio del actual bloque histérice capitalista por
otro bloque histérico socialista o comunista como de-
seaba Gramsci?

Se cree que el viejo maniqueismo capitalismo ver-
sus comunismo ya esta superado por l1a historia. No

pretenden, ni siquiera en teorfa, hacer un cambio de blbgue his-
tonco solo por via juridica. Ellos tienen conciencia de que sola-
mente con |a participacidon de todos los sectores ds la sociedad
civil s posible un cambio. Sin embargo, desean hacer su parte
en la guerra de posicién, buscando acupar espacios democrati-
cos y no actuar de manera reaccionaria como es coman en los
juristas.
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necesariamente la lucha contra el capitalismo tiene
que llevar al comunismo®. Se entiende que la cam-
pafia para cambiar el blogue histérico es una forma
de intentar modificar las relaciones sociales de po-
der, produccién y distribucion. Y para hacer eso se
ha de aiterar ia estructura capitalista como, por
gjemplo, la organizacién juridica actual del Estado,
hecha bajo el concepto de propiedad privada, me-
noscabando |a propia vida. Sin embargo ello no sig-
nifica edificar una nueva organizacién juridica si-
guiendo un catecismo ya preparado y acabado, una
nueva religién u ortodoxia.

Por io tanto, en el presente trabajo, se piensa en
un nuevo bloque histdrico, pero no segun una doc-
trina dogmatica, y si en un proceso dialéctico®, lle-
no de incognitas, donde los ciudadanos puedan ha-
cer su propia historia.

«Las incognitas son mas numerosas que los
hechos conocidos y controlables, y cualquiera
de esas incognitas es capaz de derribar unain-
duccion aventurada. La historia no es un cal-
culo matematico: no existe en ella un sistema
métrico decimal, una numeracién progresiva
de cantidades iguales que permita las cuatro
operaciones, las ecuaciones y la extraccion de
raices. La cantidad (estructura econémica) se
convierte en eila en cualidad porque se hace
instrumento de accién en manos de los hom-
bres, de los hombres, que no valen sélo por el
peso, la estatura y la energla mecéanica de-
sarrollable por los musculos y los nervios, sino
que valen especialmente en cuanto son espl-
ritu, en cuanto sufren, comprenden, gozan,
quieren o niegan,»25

Lo que se desea es retirar la conduccién del pro-
ceso histdrico de las manos de los controladores de
la sociedad, para liberarlo, para permitir su desarro-
llo de una forma abierta, mudable, con el cbjetivo de
dar acceso a todos los ciudadanos a los hienes y
servicios de consumo y no reconstruir e comunis-
mo. No se sabe como serd ese nuevo bloque histé-
rico, pero no se puede detener el movimiento por
ello. La historia io dira.

Otra duda dice respecto a la posibilidad de con-
seguir una hegemonia critica entre los juristas, una
cldse histéricamente conservadora, en especial los
magistrados. Se puede pensar que sea una utopia,
pues tal hecho es casi imposible de alcanzar, tenien-
do en cuenta las estructuras intrinsecas del aparato
juridico. Sin embargo, como ya se ha demostrado,
existen juristas —y también muchos magistrados—
cnticos, no satistechos con las actuales estructuras
de la sociedad. Por consiguiente, esos profesiona-
les necesitan hacer alguna cosa en sus actividades

2 El desmoronamiento de los regimenes comunistas es un he-
cho histdrico. El retomo de esos paises al capitalismo (sin inten-
tar construir una tercer opcién) un equivoco, tanto que ya se ha-
bla —y mucho— debide a los enormes problemas surgidos en el
area aconomica, en el retomo al antiguo régimen. Par adar uno
solo ejemplo, basta ver las Gttimas elecciones en Polonia.

! Interesante: «Se tiene la sensacién de que la dialética es
una cosa muy ardua y dificil, en la medida en que pensar dialéc-
ticamente va conira gl sentido comun vulgar, que o5 dogmatico,
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laborales y no se cree sea el abandono de sus con-
vicciones la mejor escoja. De esa forma, luchar por
el cambio es un camino. Si es o no posible alcanzar
hegemonia es otra incégnita que forma parte de la
historia, pero que no puede impedir el seguimiento
del movimiento.

Ei punto central es la faena para cambiar la so-
ciedad y sobre eso «se entiende posible ia transfor-
macién social por formas pacificas, pudiendo, los
magistrados, participar de esa liza con destaque,
empezando por que entiendan el lugar que ocupan,
perciban a quien ha servido su forma de actuar y mo-
difiqguen su practica judicial. Por lo tanto, cuando se
habia de revolucidn, no se esta predicando, de for-
ma alguna, la lucha armada, pues no es esa ia Uni-
ca, ni la mejor, opcién para la mudanza de la socie-
dad. Al contrario, se entiende como el proceso dia-
léctico de |a busqueda de hegemonia de una nueva
visién, guerra de posicién, conforme la conceptua
Antonio Gramsci, la forma mas eficaz de alterar las
relaciones de poder, sin grandes traumas, sufrimien-
tos o hecatombes, y, también, la mas justa, pues
permite a la poblacién escoger su propioc camino. Ac-
titud revolucionaria, de nuevo, porque tiende a mo-
dificar las instituciones, imponer el uso del poder
equitativo, transferir el mando de la sociedad, entre-
gando al propio pueblo la direccion de su destino,
transformandolo en autor de su historia,»2¢

Todos los hombres son fildsofos dice Gramsci,
pero no todos practican la filosofia. Los juristas al-
ternativos procuran practicarla, pero de manera de-
mocratica, pues «filosofo democratico es el filésofo
que quiere madificar “el ambiente cultural” del que
forma parte, perc acepta al misma tiempo ser modi-
ficado por este ambiente que “actda como maestro”
porque le obliga a una continua autocritica.»2”
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APUNTES™”

¢ No era el mejor dia

Sala Segunda del Tribunal Supremo en pleno. Se
delibera acerca del tratamiento que haya de darse
a la denuncia del Partide Popular sobre las posibles
irregularidades producidas en el Ministerio del Inte-
rior, en el manejo de los «fondos reservados».

Hay acuerdo casi total sobre el caracter delictivo
de los hechos, para el supuesto de gue hubieran
acontecido en la forma que se dice por los denun-
ciantes. Sélo una opinién divergente: la de José Au-
gusto de Vega Ruiz. Para él lo denunciado carece-
ria por completo de relevancia penal, por lo que sélo
cabe el archivo.

La manana, y con ella sesion, esta proxima a con-
cluir, es mas bien tarde. En esto, se abre la puerta
y asoma discretamente un ujier. Busca con la mira-
da, y, en voz alta, dirigiéndose al magistrado discre-
pante, dice {(mas o menos): «Perdone, don José-Au-
gusto, pero le llama el ministro de Justicia. Quiere
saber si continGa esperandole». Sigue un silencio de
plomo, similar al que, segun el autor del Apocalip-
sis, se produjo «cuando el Cordero abrid el séptimo
sello...»

No existe regla escrita que impida a un magistra-
do de la Sata Segunda del Tribunal Supremo hablar
con el ministro de Justicia, ni siquiera porque lo sea
también de Interior. Pero, teniendo tantos como tie-
ne el afio, ese no era, desde luego, el mejor dia.

iDemasiado para el corpus iuris!

¢ Puede que Dios no los haya criado, pero...

Ellos se juntan. No falla. Serd la atraccion fatal
que produce et vértigo del abismo, o el morbo que
irradia la oscuridad impenetrable en que se precipi-
ta todo lo que fluye a través de /a cloaca. Lo cierto
es que, al final, siempre se encuentran: los implaca-
bles —diriase gue eternos, de tan iguales a si mis-
mos— guardianes de los desagiies y el tradicional
exponente de la prensa conservadora de este pais.

Ya sucedié con la muerte turbia de Enrique Rua-
no (eran otros tiempos, aunque, segun el asunto, pa-
rece que no del todo). En un momento posterior, al-
tamente significativo, seria —es sélo un ejemplo—

* Seccion a cargo de la Redaccion.

el caso Linaza: quienes tengan memoria todavia re-
cordaran el trato miserable prodigado a Elisabeth
Huerta, obligada a compartir la portada del rotativo
con un etarra. Podria hacerse un nutrido suma y si-
gue, al ritmo de las peores vicisitudes de lo que jus-
tamente se ha descrito como «autonomia policial».

Hoy le toca a Garzén, al que se imputa, con cri-
terio estrictamente informalivo, eso esta claro, unas
increibles vacaciones a costa de los «fondos reser-
vados». La informacion, es obvio, ha partido de don-
de tenia que partir, llegando, como siempre, justo a
donde debia llegar.

No cabe duda: «el fin no justifica los medios»; pero
cada fin elige su medio.

® Un caso de indefenslén

El diputado y ex ministro José Barrionuevo hizo
publica y rasgada protesta de indefensién, por el he-
cho de sequirse un proceso contra presuntos impli-
cados en el caso GAL. A pesar de no habérsele for-
mulado ninguna imputacidn por el juez instructor, &l
se autoconstituyé voluntariosamente en la condicion

"de imputado reclamando los derechos propios de

esa situacion. El juez considerd no tener —o no te-
ner todavia— base para avanzar en tal direccién y
ello le hizo a Barrionuevo sentirse nada menos que
como Galileo Galilei frente a la Inquisicién.

La afirmacion parece exagerada, sobre todo si se
compara la reduccién al silencio y a la soledad im-
puesta al sabio por el Santo Tribunal, con la locua-
cidad agresiva y coral desplegada por el politica so-
cialista y quienes con él se han solidarizado. Y la
exageracion se hace patada al dato histérico, cuan-
do se piensa en la abrumadora distancia que sepa-
ra la desinteresada iabor dal ilustre pisano, empe-
fiado en el noble esfuerzo de barrer el cielo con su
pequerio telescopio, en pos de los astros, de la ocu-
pacién bastante mas interesada y mucho mas
lerrestre de guien con tanta falta de fundamento y
de sentido le nombra.

Eso sin contar, ya en otro plano, con la punta gque
algun humorista avisado sacé de la desafortunada
evocacion de GALileo GALilei precisamente en el
entorno del caso GAL.

117



e Ofro

No puede sorprender |a estrategia defensiva des-
plegada por el ex secretario de estado, Vera, si se
recuerda que hace algo mas de una decena de anos
calificd de «terrorismo psicolégicor alguna irrepro-
chable actuacion judicial en el Pais Vasco, motiva-
da por accicnes de agentes policiales que podrian
canstituir delitos .

Como para sumarse a la moda, tampoco aqui ha
faltado, en una de tantas entrevistas, la evocacion
de un referente literario: en este caso el Gramsci de
los Quademni del Carcere ()

¢ Yotro

También Eligic Hernandez proclamaba urbi et
orbe su situacion de indefension, en apasionado dia-
logo con Javier Sarda en la Cadena SER. En este
caso indefension «de magistrado en ejercicio», que
le hacia concebir {a esperanza de que el Fiscal del
Estado y el Consejo General del Poder Judicial,
cumpliendo con su deber legal, decia, y las asocia-
ciones judiciales, le dieran amparo —repetia com-
pulsivamente— por esa su condicion de «magistra-
do en ejercicio». Recordaba a Machado y se ponia
un tanto épicamente, como victima, en el lugar de
aquel «espafiolito» en situacién de riesgo por enfria-
miento cardiaco.

Y hay algo de verdad, Eligic Hernandez es hay
«magistrado en ejercicio». Pero no lo era en los anos
de los GAL, durante los que ejercié cargos en el drea
de Interior; ni en la época de la conversacién can
Amedo, en que desempefiaba el de Fiscal General
del Estado en situacion de fatenfe —algunos dirian
que palente— ilegalidad.

Por eso, aunque no pueda reprocharsele que re-
cibiera al ex policia de la forma que lo hizo, si es
que, como senala, recibia a todos los penados que
se lo pedian para hablar con él de sus asuntos, lo
cierto es que no pudo hacerlo como «magistrado en
ejercicio». Par eso, Hernandez es posible que ten-
ga un problema, pero es su problema.

¢ Y dos conciusiones

Primera: si los sefialados son —como parece, a
juzgar por la intensidad y la calidad del ruido— los
casos de indefensién que en este pais merecen ser
denunciados, no hay duda: nuestro sistena procesal
penal goza de una salud democratica envidiable. Asi
pues, franquilos.

Segunda: sl sialus de indefenso, en cierlos su-
puestos, aviva la memoria literaria y parece que as-
timula la vocacion escénica.

e No hay equipo
Un diario del pasado 14 de enero ponia en boca
de Lépez Riafio la siguiente declaracion: «el equipo

que esta contra la droga, tanto judicial, como poli-
cial, como politicamente, no tenemos miedo a entrar
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en los patimonios de estos criminales organiza-
dos».

Seguia el texto: «El delegado del Gobierno para
el Plan Nacional sobre Drogas, Carlos Lopez Riafio,
anuncio ayer que en breve se realizardn dos o tres
nuvos embargos similares a los que se han llevado
a caba en el pazo Bayén».

La idea de que ante fendmenos de cierta grave-
dad jueces y policias deben cerrar filas y militar en
el mismo equipo ha podido resultar sugestiva desde
una optica no particularmente afinada de lo que sig-
nifica la separacién de poderes y la distribucion de
roles institucionales, sobre todo en ciertas materias,
en el Estado de derecho.

La experiencia ensefia que ese producto subcul-
tural ha impregnado incluso medios que deberian
haber quedado a salvo de tal tipo de contaminacio-
nes. Es el caso de alguna zona de la Audiencia Na-
cional: jueces y policias amigos, operaciones con
efectos especiales y en cinemascope, cuota de pan-
talta compartida, condecoraciones y, alfinal, uso tac-
tico de las ventajas derivadas de esa situacion por
la parte fuerte de la relacién, que es la que habria
conseguido ampliar su propio espacio a expensas
del ajeno.

Lo que sugiere Lopez Riafio entra dentro del mis-
mo capitulo de perversicnes del papel de la jurisdic-
cién. El juez no juega en ningun equipo. Como juez
no participa ni podria participar en cruzadas, luchas
y otras aventuras de dudosa épica contra ningun tipo
de mal. El juez debe moverse sdlo en su terreno y
en la perspectiva del caso concreto sometido a su
consideracion.

Por eso, no hay equipo, ni L6pez Riano puede ser,
y menos en materia de diligencias judiciales, como
son los embargos, su portavoz.

e Los ‘conversos’ de la prision provisional

Muchos cualificados exponentes de la mayoria po-
litica, que se mostraron complacientes con la ley
Corcuera, y, antes, comprensivos con la contra-re-
forma de la prisién provisional, ahora, precisamente
ahora, expresan su preocupacion por las garantias
y, en especial, por el uso de la prisién provisional.
Como lo hacen sin especificar y no resulta posible
constatar en ellos una zgzobra similar antes de aho-
ra, parece razonable asociar la inquietud que les
asalta a la circunstancia de que nuestras cérceles
den albargue en esta momento a ciertos huéspedes
ilustres, en algun momento vinculados al area de
gobierno.

Elio hace que n¢ se entienda demasiado bien esa
preocupacion, suscitada, al fin y al cabo, por presos
extraordinariamente bien defendidos —ean todos los
frentes, incluido el tebrico—, cuyos derechos cono-
cen un reverdecimiento primaveral y hasta televisi-
vo y que gozan, ademds, de la tenaz asistencia de
un parlamentario que, de tanto visitar, habria dejado
sin trabajo a la mismisima Concepcion Arenal.

Quiza valdria la pena reservar siquiara una parte
de tan exquisita sensibiidad para as decenas de mi-
les de presos de a pie. Al menos hasta que les vaya



llegando el turno para hacer uso de su constitucio-
nal derecho a un tiempo de Telediario en la Primera
Cadena,

* De jueces y democracla

Las actuales vicisitudes del caso GAL hacen de-
cir a Arzallus que «los jueces deben pasar una prus-
ba demccrética».

Cualquier juez que crea en el Estado de derecho
debera tener claro que en esta profesién, como en
todas las que comportan ejercicic de poder y la po-
sibilidad de incidir coactivamente sobre los derechos
ajenos, cada acto de este género es un test aplica-
do a su sensibifidad democratica. Y en ese sentido,
siempre serd pequefc el rigor en la exigencia.

Ahora bien, cuando quien se autopropone como
tribunal examinador es el conocido —msjor: nunca
suficientemente conocido— politico vasco, que ha
suspendido en la asignatura de democracia a la mis-
misima Constitucién Espafiola de 1978, es como
para estar alerta.

¢ Pobre ley!

Nacié con prisa para resolver, a cualquier precio,
una cuestion politica. La calidad de sus frutos en ese
plano, a la vista esta.

Existe consenso universal acerca de gue no dié
solucidn adecuada a ningun problema técnico, y de
que, ademas, cred otros antes inexistentes.

Tiene en su curriculum la tacha de inconstitucio-
nalidad del juez que instruye y juzga y una seria ad-
vartencia sobre la constitucionalidad soft del actual
modelo de Consejo.

Pues bien, por si no fuera bastante, algiin consti-
tucionalista ha emprendido dltimamente una apara-
tosa campana en favor de la inconstitucionalidad del
régimen pravisto para los jueces que fueran nom-
brados para desempefiar «cargo politico o de con-
fianza». |Es lo que ie faltaba a la pobre!

¢ ) Prejuzgador prejuzgable?

El presidente del Tribunal Constitucional ha cues-
tionado publicamente la imparcialidad del magistra-
do Garzbén en el caso Gal. No ha dicho nada, en
cambio;, acerca de las consecuencias de esa opi-
nion sobre la suya propia, a la hora de juzgar en el
recurso de amparo ya promovido ante aquella alta
instancia por el imputado De Justo.

e Roldan: ;Extradicion a la medida?
¢De quién?

En el momento de cerrar esta edicién, a caballo
entre dos ministeriales ruedas de prensa y con laim-
presién en la calle de que pudieran existir también
ruedas de molino —con lo que esta cayendo desde
hace tiempo sobre este pais— s6lo cabe preguntar-
se si no sera verdad que los bordes interno y exter-
no de la ley son tan poco claros, tan imprecisos,
como los veia —hace poco— un famoso general...
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