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DEBATE

La crisis de la justicia: crisis, discurso de la crisis
y discurso crítico

Eduardo MAlA COSTA

1. Antes de la reciente crisis institucional ya ha-
cía mucho que la "crisis de la justicia" y la necesi-
dad de su "reforma" se habían vuelto tema recu-
rrente de nuestra vida política y arma de arrojadiza
preferente de la arena político partidista.

La "mediatización" de la justicia ha venido a dar
una nueva dimensión a ese "debate". Ciertamente
no faltan síntomas ni incluso manifestaciones reales
de la "crisis". Y si en algún momento escasean, no
es difícil escenificar determinados casos menores y
lanzarlos a los focos de la televisión. El lenguaje del
desorden, del caos, de la apocalipsis, es el que
domina el discurso mediático sobre la justicia. El
efecto es teatral y eficaz comercialmente: la "crisis
de la justicia" multiplica exponencialmente la venta
de papel y las audiencias.

Los efectos son también devastadores desde otra
perspectiva: los sondeos registran una mayoría
(más o menos amplia, según las coyunturas) de es-
cépticos ante la justicia portuguesa, lo que normal-
mente constituye motivo de satisfacción para algu-
nos articulistas e (ir)responsables políticos. Parece
que la opinión pública, esta nuestra opinión pública
"ha asimilado" ese mensaje, con evidente déficit de
cultura cívica y democrática. A falta de base cultu-
ral, la opinión pública se deja seducir por el espec-
táculo, por la intriga, acción y emoción con que el
"film de la justicia", de episodio en episodio, va
prendiendo en el espectador ("no se levante usted
de su asiento, una nueva crisis viene dentro de
unos momentos").

y mientras tanto, es extremadamente grave, eso
es claro, que el "pueblo", en cuyo nombre, además,
se administra la justicia, no confíe en ella. Porque
cuando falla el pilar judicial es el propio sentido de
la comunidad organizada con base en el derecho el
que se desmorona. No es por azar por lo que las
dictaduras mismas crean un remedo de poder judi-
cial, que el Nuevo Estado siempre se esforzara por
salvaguardar un reducto judicial mínimamente creí-
ble. Esa es una condición esencial de legitimación y
estabilidad de cualquier régimen político.

Por eso es preocupante, más, verdaderamente
inquietante, que con tanta ligereza e incluso impru-
dencia se proclame la completa "degradación" o la
"quiebra" de la justicia. ¿A quién puede interesar la
deslegitimación del poder judicial? No ciertamente
a todos aquellos que quieren vivir en democracia.

Sabido es que la izquierda y las fuerzas progre-
sistas en general muestran tradicionalmente alguna
desconfianza hacia los tribunales y hacia el poder
judicial, muchas veces presentado como "poder no

legitimado democráticamente". Se trata de un vesti-
gio de la concepción jacobina que considera la re-
presentación parlamentaria como identificación en-
tre el propio pueblo y los gobernantes, siendo
consecuentemente ésa la única forma de legitima-
ción democrática del poder, de la que los magistra-
dos no se benefician, y de ahí su sustancial ilegiti-
midad. Sin embargo, esa visión jacobina de la
legitimidad política es obviamente desechable, por-
que la legitimación por el voto popular no constituye
la única fuente de legitimidad política. Si en el su-
fragio se asienta necesariamente la legitimidad de
los poderes representativos, no sucede lo mismo
con el poder judicial, que la basa en la fidelidad al
derecho, según los procedimientos y con sumisión
a los controles previstos en la ley.

Queda añadir que el referido escepticismo popu-
lar en la justicia termina por producir efectos limita-
dos, pues la justicia en todas sus vertientes sigue
teniendo una enorme "demanda", yeso es, ade-
más, uno de los factores de la crisis. Pero no pue-
den subestimarse las consecuencias negativas pa-
ra la vida democrática de tamaña desautorización
de uno de los poderes del Estado, de uno de sus
pilares.

Paralelamente al discurso de la crisis se desen-
vuelve el de la "reforma", la necesaria e imperiosa
reforma de la justicia. Aunque complementario del
otro, este discurso se construye básicamente sobre
la ignorancia (o sobre el escamoteamiento) de to-
das las (innumerables) reformas que se han produ-
cido en el campo de la justicia. En efecto, cierta-
mente no hay país en Europa o incluso en el mundo
que en veinticinco años haya registrado tantas y tan
profundas modificaciones en el ámbito judicial.

La distancia que nos separa de la justicia hereda-
da del Nuevo Estado se mide en escala astronómi-
ca. Por citar sólo los aspectos más relevantes, hay
que recordar que con la democracia se crearon una
verdadera jurisdicción administrativa y una auténti-
ca jurisdicción laboral, se procedió a una profunda
reforma del derecho civil desterrándose todas las
discriminaciones en función del sexo o de la condi-
ción social, se reformaron completamente el dere-
cho penal y el procesal penal y se produjo una re-
volución en el estatuto de las magistraturas
separando la carrera judicial y el Ministerio Público,
dotando a éste de autonomía respecto del ejecuti-
vo, instaurando el principio de gobierno autónomo
de las magistraturas. Eso es apenas una pequeña
parte. ¿Cómo es posible decir, con unas reformas
tan profundas, que nada significativo se ha produci-
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do en el sector de la justicia desde el 25 de abril?
Solo la ignorancia o la mala fe, o las dos cosas
juntas, puede motivar tales afirmaciones.

Precisamente la crítica que se podrá hacer (y ha
sido hecha ahora por el equipo de Boaventura de
Sousa Santos) es la del frenesí legiferante, la re-
forma permanente como política judicial. El discurso
frívolo de la necesidad de la "reforma de la justicia"
ha de ser sustituido por el de la reflexión sobre la
justicia y es ése el que se intentará hacer a conti-
nuación.

2. Hablemos, pues, de la crisis de la justicia. Más
allá de la gritería mediática, la crisis es un hecho.
Existe y resiste; de hecho, es una crisis resistente: a
personas, a gobiernos, a leyes. Es una crisis con
raíces muy profundas y causas complejas que no
tiene soluciones fáciles ni claras. Nadie tiene una
solución en el bolsillo para combatirla. Se mani-
fiesta sobre todo por la ineficacia de la justicia, ine-
ficacia en la que asume papel preponderante la co-
nocida morosidad procesal. Este fenómeno (y la
serie de irracionalidades que lo integran o acompa-
ñan -aplazamientos sucesivos, desplazamientos
inútiles a la sede del tribunal, etc.) facilita la acepta-
ción, por parte del "pueblo" del discurso mediático
deslegitimador.

No obstante, la morosidad es un fenómeno muy
complejo con múltiples causas, con variados res-
ponsables, y es groseramente reductor atribuir úni-
camente las "culpas" a quien trabaja en los tribu-
nales. La diversidad de factores inductores de la
morosidad impone adoptar medidas diversificado-
ras, y no se puede decir que no se haya hecho na-
da, tanto en el aspecto legislativo (con las muy im-
portantes medidas procesales de simplificación y
aceleración, y las sustantivas de descriminalización
a nivel penal y desjudicialización en el civil) como a
nivel de organización judicial (creación de nuevos
tribunales, desdoblamiento de comarcas, especiali-
zación de tribunales) y en el ámbito de los medios
materiales (refuerzo de la planta judicial y del equi-
pamiento de los tribunales, aunque todavía muy por
debajo de las necesidades).

y sin embargo, esas medidas han sido insufi-
cientes, creo que por un triple orden de razones: el
crecimiento continuo y a veces exponencial de la
"demanda" de justicia en todos los órdenes jurisdic-
cionales que provoca una permanente presión so-
bre la "oferta"; el desfase temporal de las disposi-
ciones legislativas; la resistencia al cambio por
parte de los actores en presencia.

Analicémoslas rápidamente. Cuando hablo de
"demanda" de justicia tengo a la vista tanto la efec-
tiva solicitación voluntaria de tutela judicial, cuanto
su imposición por parte del Estado. Así, se com-
prueba que a lo largo de los años, a la par de una
política de desjudicialización y de despenalización
tendente a liberar a los tribunales de procesos civi-
les sin litigio o de bagatelas penales, se asiste a un
movimiento opuesto de ampliación de la tutela judi-
cial a nuevos intereses jurídicos. Es el caso de los
derechos de los consumidores, de la protección del
ambiente, y en general, de los derechos difusos y
universales.
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Sucede también a veces que el Estado defiere a
los tribunales decisiones que podrían ser tomadas
en sede administrativa, como sucedió con los ob-
jetores de conciencia al servicio militar, que hace
años inundaron los tribunales. Es el caso también,
en el ámbito penal, de la permanente tendencia a la
criminalización, al margen del Código Penal, de
conductas de más que dudosa incidencia ética (en
una postura opuesta a la del "derecho penal míni-
mo" que consagra el Código).

Pero la gran demanda de intervención judicial, bien
en la vía civil, bien en la penal, laboral o administrati-
va, es sin duda consecuencia de la crisis social que
continúa extendiéndose, pese a algunos índices eco-
nómicos y financieros que evolucionan favorable-
mente (por ejemplo, el número de teléfonos móviles,
indicador preciso y precioso de la felicidad humana).
Es una crisis que se manifiesta en el cierre de empre-
sas (y en el cortejo de desgracias que normalmente le
están asociadas), en el sobreendeudamiento y con-
secuentemente en el brutal aumento de procesos de
cobro de deudas; es la misma crisis que ha exagera-
do desmesuradamente el fenómeno de los cheques
sin fondos, e incluso la misma que, en otra vertiente,
se manifiesta en la criminalidad ligada directa o indi-
rectamente al fenómeno de la droga. Es indispensable
resaltar que la "crisis de la justicia", como es evidente,
es inseparable de la crisis de la sociedad, de los fe-
nómenos de desempleo, pobreza (la vieja y la nueva
pobrezas), marginación de las minorías étnicas, etc.
Por eso no hay soluciones mágicas para la crisis de la
justicia.

He hablado también del obstáculo en la lucha
contra la morosidad que ha constituido el desfase
entre las disposiciones legislativas y otras medidas:
es un hecho incontestable. Como es sabido, la
coherencia del sistema es indispensable para que
pueda funcionar con eficacia, pero se comprueba
como generalmente se produce un claro desfase de
las disposiciones tomadas, o incluso un carácter
incompleto de las reformas. Tomemos como ejem-
plo el derecho penal: el Código penal vigente, sin
duda un texto innovador y progresista a pesar de
haber resultado mutilado con relación al proyecto
inicial, entró en vigor en 1983; ese texto, fundado en
una política criminal despenalizadora y orientada
hacia las penas alternativas a la de prisión, imponía
una serie de medidas complementarias urgentes
para la viabilidad de las penas alternativas; no su-
cedió tal y por eso falló rotundamente la política
criminal definida por el Código. Otro ejemplo es el
del Código del Proceso Penal de 1987, que confió
la instrucción criminal al Ministerio Público, que-
dando la policía judicial bajo su dependencia fun-
cional. Se imponía la inmediata reformulación del
estatuto del Ministerio Público a fin de dotarlo de
las estructuras orgánicas precisas para asumir
aquella función. Sin embargo, sólo en el año pasa-
do se procedió a esa tarea, y la reforma no está to-
davía implantada en el terreno. Podrían multiplicar-
se los ejemplos: no interesa; basta decir que los
desfases y las insuficiencias son responsables en
gran parte de los fracasos registrados.

Por último, las resistencias a las innovaciones.
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Según creo es un dato de la sociología. Pero ha si-
do particularmente aplicado por los protagonistas
judiciales. Ejemplos: la resistencia pasiva de los
magistrados de las dos magistraturas a la política
criminal del Código Penal de 1982; la resistencia
expresa y reiterada por los responsables de la poli-
cía judicial a la dependencia funcional del Ministerio
Público.

Otro aspecto de la ineficacia, menos citado pero
no menos dramático que la morosidad, es la clara
desigualdad de los ciudadanos en el acceso a la
justicia. En verdad, el patrocinio judicial gratuito y la
defensa de oficio son manifiestamente insuficientes
cuando no únicamente un mero formalismo o inclu-
so una farsa. Esta realidad es por demás conocida
por lo que no vale la pena enfatizar sobre ella. Sólo
importa resaltar que no podemos continuar cruza-
dos de brazos y que es urgente el debate de las
posibles soluciones. La reciente propuesta formula-
da por el Partido Comunista de Portugal de crea-
ción de la carrera de defensor público merece aten-
ción y puede servir de pretexto para la promoción
del debate.

3. No deja de causar perplejidad el hecho de que
venga siendo apuntada como una de las principales
causas de la crisis de la justicia la ahora llamada
"autorregulación" de las magistraturas.

Es realmente una paradoja que el meollo de la re-
forma democrática de la justicia después del 25 de
abril, aquello que constituye la línea decisiva de fractu-
ra en el plano judicial respecto a la dictadura, sea aho-
ra presentado como un privilegio antidemocrático y un
obstáculo para la realización de la justicia.

Veamos concretamente en qué se traduce la tal
"autorregulación". Antes de nada, la propia expre-
sión merece ser analizada y valorarse su adecua-
ción al caso de las magistraturas. En verdad, "auto-
rregulación" designa la concesión por el Estado a
una clase profesional de competencia para organi-
zarse autónoma mente (en "colegios"') atendiendo
esencialmente a la representación y la defensa de
la profesión, al ejercicio del poder disciplinario, y
eventualmente al control de las condiciones para el
ejercicio de la profesión. La "autorregulación", una
vez reconocida, implica la no intervención estatal en
esos dominios.

Ahora bien, nada de esto pasa con las magistratu-
ras. Los Consejos Superiores de las dos no solo tie-
nen una composición mixta (magistrados y legos,
procedentes de los otros órganos de soberanía) sino
que asumen competencias diferentes, coincidiendo
con los "colegios" sólo en cuanto a la competencia
disciplinaria. No se puede hablar de "autorregula-
ción", tanto porque no está solo en juego la deonto-
logía, sino toda la gestión de la magistratura con ex-
cepción del control del acceso a la función, como
porque existe un componente externo a la magistra-
tura: no es "auto", ni sólo "regulación".

Alternativamente se usa con frecuencia la expre-
sión "autogobierno", pero ésta no es menos inade-
cuada, porque dice más de lo que es la realidad,

, La denominación puede cambiar según los distintos países;
se trata, en definitiva, de colectivos profesionales organizados.
(n. del t.)
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pues la presencia de los "legos" en los Consejos la
desautoriza. Pero a más de inadecuada es peligro-
sa porque puede inducir la convicción de que los
magistrados deben estar, al menos, en mayoría. No
es así, sin embargo, por las razones que indicaré.
Por ahora sólo diré que la idea que mejor expresa
la realidad de los Consejos Superiores de las dos
magistraturas es la de "gobierno autónomo", que
traduce precisamente la idea de que existe un ór-
gano propio de gobierno, un órgano autónomo de
los de soberanía y con una representación signifi-
cativa de magistrados, pues de otra forma se vacia-
ría la noción de "autonomía".

¿Pero cuál es la justificación de esa autonomía
de gobierno? No será difícil encontrarla. La auto-
nomía es el instrumento central de la salvaguarda
de la independencia de los tribunales, que es inhe-
rente, como se sabe, al ejercicio de la función juris-
diccional. explicitando mejor: la independencia del
juez (después hablaré del Ministerio Público) se
funda en cierto número de garantías objetivas
(inamovilidad, irresponsabilidad, incompatibilidades)
pero esas garantías son insuficientes si no está
salvaguardado que los nombramientos, traslados,
promociones y el ejercicio del poder disciplinario
estén entregados a un órgano independiente de los
otros poderes del Estado.

Si esa es la justificación del "gobierno autónomo",
la verdad es que la concreción del principio admite
diversas fórmulas. El modelo original es el del Con-
sejo Superior de la Magistratura italiano, previsto en
la Constitución de 1947, pero creado sólo en 1958.
Está compuesto de treinta y tres miembros, siendo
veinte magistrados elegidos por sus pares según
listas presentadas a escrutinio por el método pro-
porcional; diez miembros son abogados y profeso-
res elegidos por el Parlamento, el presidente es el
propio Presidente de la República, y son también
miembros natos el Presidente del Tribunal Supremo
y el Fiscal General ante ese Tribunal. Esta compo-
sición heterogénea (heterogénea por el origen de
los miembros, pero también por la participación de
diversas corrientes organizadas dentro de la ma-
gistratura, lo que quita a la participación "togada" el
carácter monolítico) hace al órgano ampliamente
representativo y dinámico, constituyendo la presen-
cia del Jefe del Estado un notorio "valor incremen-
tado" de la representación política.

Portugal siguió el modelo italiano, pero han sido
muchas las vicisitudes por las que ha atravesado la
composición del Consejo Superior de la Magistratu-
ra, traduciendo indecisiones, además no asumidas
frontal mente, sobre la fórmula ideal de equilibrio.
Así se pasó de un inicial Consejo formado exclusi-
vamente por jueces, natos y elegidos (1976) a otro
de composición mixta, de jueces elegidos y natos, y
miembros extraños: Presidente de la República,
Proveedor de Justicia2

, y cuatro miembros designa-
dos por la Asamblea de la República (1977); con la
revisión constitucional de 1982 la composición del
Consejo se llevó a la Constitución, que la alteró de
nuevo: eliminó la presencia del Presidente de la

2 Proveedor de Justicia: figura paralela a la del Defensor del
Pueblo. (n. del t.)



República y del Proveedor de Justicia, amplió a
siete los miembros designados por la Asamblea,
tantos como magistrados elegidos por sus iguales;
al Presidente de la República le quedó el derecho
de designar dos miembros, siendo necesariamente
juez uno de elios; la presidencia pasó a correspon-
der al Presidente del Supremo Tribunal de Justicia
que es elegido por el conjunto de los magistrados
de éste. De esta forma, el Consejo Superior de la
Magistratura pasó a tener una mayoría de jueces
conseguida a costa de la obligación impuesta al
Presidente de la República de nombrar un juez y de
que la presidencia del órgano cupiera igualmente a
un magistrado judicial. Sin embargo, y este hecho
no puede ser ocultado (por mucho que le cueste a
ciertos responsables públicos) vino a ser una prác-
tica del Parlamento la de cubrir parcialmente la
cuota parlamentaria con jueces, en activo o jubila-
dos (todavía hoy se hace así) de forma que la ma-
yoría de miembros "togados" del Consejo es nor-
malmente por vía parlamentaria sustancialmente
mayor que la que impone la Constitución.

La revisión constitucional de 1997 ha alterado de
nuevo la composición del Consejo Superior de la
Magistratura, dejando de imponer al Presidente de
la República la designación de un juez. Esta pe-
queña alteración, al poder poner en cuestión la ma-
yoría de miembros "togados" generó un poderoso
movimiento de protesta por parte de los jueces y de
su asociación sindical, que argumentaban que la
dejación en minoría de los magistrados en el Con-
sejo cuestionaba la propia independencia de los
jueces.

Estoy seguro de que no es así. La independencia
de los jueces se tambalearía si su participación en
el Consejo fuera meramente simbólica; pero no es
el caso. "Gobierno autónomo" de las magistraturas
no significa "autogobierno", o sea, gobierno de los
mismos y por los mismos magistrados; significa, sí,
la existencia de un órgano propio de gobierno de
las magistraturas con participación en número sig-
nificativo de magistrados, en su mayoría elegidos
por sus iguales. Esa es la condición necesaria y su-
ficiente de garantía de independencia de los jueces.
Una mayoría de magistrados no sólo no viene im-
puesta por el referido principio de "gobierno autó-
nomo", sino que es efectivamente potenciadora de
desvíos corporativos. La realidad lo demuestra:
basta recordar la práctica seguida por el Consejo
Superior de la Magistratura en el acceso al Tribunal
Supremo.

Más aún: creo que seguramente una mayoría de
"legos" no sólo no lesiona la independencia de los
jueces, sino que constituye un instrumento de rele-
gitimación del Consejo y acrecienta la confianza del
pueblo. Principalmente la presencia del Presidente
de la República, necesariamente como presidente
del órgano, me parece esencial, tanto por la legiti-
midad democrática del cargo, como por la posición
de equilibrio y moderación que la Constitución le
reconoce, siendo su presencia en el Consejo la re-
presentación, no de los intereses y preocupaciones
del ejecutivo, y sí los de la propia colectividad, que
al Presidente de la República corresponde inter-

pretar y defender. La próxima revisión constitucional
no puede ignorar esta cuestión por muy polémica
que sea.

Pero incluso sin revisión constitucional, me pare-
ce decisivo un aspecto relevante para incrementar
la legitimidad del Consejo: una mayor transparencia
de su actividad. Creo que el secretismo que ha ro-
deado su actuación, y lo mismo sucede con el Con-
sejo Superior del Ministerio Público, principalmente
en materia del ejercicio del poder disciplinario, ha
sido factor preponderante de desconfianza en la
autonomía de gobierno de las magistraturas, y con-
secuentemente, de deslegitimación por culpa pro-
pia. Las magistraturas van solo a salir ganando con
la apertura de las sesiones de los Consejos. La pu-
blicidad es la regla en la democracia.

Una palabra especial para el ejercicio del poder
disciplinario: ha sido un aspecto que suscita ante la
opinión pública las mayores sospechas, no exentas
de fundamento.

La actual reglamentación normativa del proceso
disciplinario, idéntica para las dos magistraturas, se
presta de hecho a profundas reservas teóricas que
la práctica no ha ayudado a difuminar. Ante todo, la
confusión en el mismo órgano (CSM o CSMp, se-
gún se trate de magistrados judiciales o del Ministe-
rio Público) del poder de iniciativa y del de decisión;
por otro lado, el órgano de acusación no es abso-
lutamente distinto del decisorio, toda vez que los
instructores son normalmente los inspectores, que
constituyen un cuerpo de magistrados dependien-
tes del CSM (o del CSMP).

Se añade que no existe audiencia pública alguna,
incluso cuando se proponen las sanciones más
graves, y el proceso se reviste de carácter confi-
dencial hasta la decisión final, que además no se
publica, pudiendo decirse que las sanciones aplica-
das quedan en el secreto de los dioses. Es un pro-
ceso totalmente administrativizado, lo que por un
lado encierra objetivamente una disminución de las
garantías de defensa, y por otro fomenta sospechas
(quizá no totalmente carentes de fundamento) de
proteccionismos indebidos.

Este régimen procesal es manifiestamente inade-
cuado. Se impone una reglamentación que asegure
el principio acusatorio, o sea, que la acusación (y el
poder de iniciativa) corresponda a entidad diferente
del propio Consejo que va a decidir el final.

Es también necesario poner término al carácter
confidencial del proceso. Las reglas deben ser las
mismas que las del proceso penal: la confidenciali-
dad debe cesar en el momento en que se eleva a
definitiva la acusación. Por otro lado, la realización
de una audiencia pública aparece indispensable por
lo menos en el caso de propuesta de las sanciones
más graves.

La responsabilidad disciplinaria es el campo nu-
clear de la responsabilización de los magistrados.
La introducción de transparencia en el ejercicio del
poder disciplinario es fuente de refuerzo de la cre-
dibilidad y de legitimación del poder judicial. Por
eso, los magistrados deberán ser los primeros en
proponer ese camino.

4. Una referencia, siquiera rápida, ha de hacerse
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a la opción tomada por el legislador portugués en
1978 de separar totalmente las carreras de jueces y
Ministerio Público. Esta solución no venía impuesta
por la Constitución, y es inusual a nivel europeo. La
separación de las carreras judiciales sólo existe con
tal rigor y nitidez en España, donde los fiscales no
son siquiera considerados magistrados. Las razo-
nes que llevaron al legislador portugués a tomar
esa opción no son claras, pero quizá radicaran en
la convicción de que una carrera específica del Mi-
nisterio Público se imponía o armonizaba mejor, por
una parte, con el principio de la autonomía frente al
ejecutivo, y por otro, que así se prevenía mejor el
peligro de corporativismo y de connivencia procesal
entre magistraturas encargadas de funciones diver-
sas dentro del proceso.

Veinte años de experiencia, sin embargo, han ve-
nido a demostrar lo contrario. Por un lado, no es se-
guro que no tengan lugar las "connivencias" proce-
sales, y el bajo porcentaje de recursos interpuestos
por el Ministerio Público es posiblemente un indicio
significativo. Pero por otro lado, es hoy manifiesto (y
la más reciente "crisis" lo atestigua de modo ejem-
plar) que la separación no combate el corporativis-
mo, antes bien, lo acentúa y fomenta continua-
mente, bien sea en torno al acceso al Supremo
Tribunal de Justicia, bien en cuanto a la distribución
de las dependencias y de los ordenadores en los
tribunales, etc.

Las virtudes de la separación, si las hubiera habi-
do, ya dejaron de hacerse sentir. Este debate toda-
vía no está ni siquiera iniciado, tantas son las re-
sistencias de ambas magistraturas, pero es un
debate inevitable a medio plazo.

5. Importa ahora analizar con algún detenimiento
la magistratura del Ministerio Público. Comienzo por
afirmar con toda claridad y firmeza: la autonomía
del Ministerio Público frente a los demás órganos
del poder central, regional y local (así se expresa su
estatuto) es una de las piedras angulares de la re-
forma democrática de la justicia y condición indis-
pensable de la independencia de los tribunales, ya
que los jueces no tienen poder de iniciativa y se
mueven dentro de los parámetros definidos por el
Ministerio Público. La autonomía es también condi-
ción indispensable para la realización del principio
de igualdad de los ciudadanos ante la ley y para la
persecución de los crímenes cometidos por los
"poderosos". Nadie alberga dudas de que la inde-
pendencia del Ministerio Público italiano ha sido
condición esencial para la investigación de la co-
rrupción en aquel país.

La importancia del Ministerio Público ha venido
aumentando en las sociedades contemporáneas
precisamente por vía de la necesidad de la respon-
sabilización de los poderosos, por un lado, y de la
garantía de calidad de la justicia y de su condición
de exenta de todo compromiso, por otro. Sirvan de
ejemplo la creación de un todavía Í11cipiente Minis-
terio Público en Inglaterra (el Crown Prosecutíon
Servíce) en 1985, después de los escandalosos
"errores judiciales" en la lucha contra el IRA, por
una parte; por otra, la apertura a la independencia
del Ministerio Público expresada por el gobierno
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francés y por el propio Presidente de la República
(Jacques Chirac) lo que es significativo, pues Fran-
cia es la patria del modelo napoleónico de sumisión
del Ministerio Público al ejecutivo; por último, el re-
ciente reconocimiento por parte de la dimitida Co-
misión Europea de la necesidad de alterar el mo-
delo seguido en la investigación de fraudes (hasta
ahora confiado a la UCLAF, un organismo depen-
diente de la propia Comisión) precisamente por la
falta de independencia del órgano; y el Corpus lurís
propuesto por la comisión de profesores de derecho
penal nombrada por el Parlamento Europeo en el
sentido de la creación de un Ministerio Público Eu-
ropeo (con competencia para la investigación de las
infracciones contra los intereses financieros de la
Unión Europea) con un modelo muy próximo al del
Ministerio Público portugués, y por él influenciado,
como reconoció la propia Mireille Delmas-Marty
(que formó parte de dicha comisión) hace un año
en un debate llevado a cabo en la Asamblea de la
República promovido por la Comisión de Derechos,
Libertades y Garantías.

Si la autonomía es indiscutible, el modelo de ges-
tión y de competencias es susceptible de discusión.
Sólo vaya tratar de los siguientes aspectos: gobier-
no del Ministerio Público y competencia en el área
penal, lo que se relaciona con el modelo de proce-
so penal.

El Ministerio Público está regido por el Consejo
Superior del Ministerio Público, con competencias
idénticas a las del Consejo Superior de la Magis-
tratura, pero con una composición bastante dife-
rente. Hay un principio común: el de la participación
de magistrados elegidos por sus pares (además en
igual número) aliado de miembros "laicos", pero la
procedencia de éstos es, en parte, distinta: coincide
la representación parlamentaria, pero los miembros
designados por el Presidente de la República para
el Consejo Superior de la Magistratura son "susti-
tuidos" por igual número de miembros nombrados
por el Gobierno. Donde claramente divergen es en
la presencia de "miembros natos", los Procuradores
Generales de los Distritos, en número de cuatro
(nótese que en el Consejo Superior de la Magis-
tratura también tuvieron asiento los presidentes de
los Tribunales de Apelación) lo que, además de
ampliar desmesuradamente el número de miem-
bros del Consejo Superior del Ministerio Público
(diecinueve frente a quince del de la Magistratura)
le confiere un carácter más corporativo y de alguna
forma refuerza la posición del Procurador General
de la República, hacia quien los Procuradores Ge-
nerales de los Distritos, por su posición jerárquica,
muestran tendencia natural a aproximarse.

Este es sin duda un aspecto que merece reparos.
El hecho de que el Ministerio Público sea una ma-
gistratura jerarquizada no justifica la presencia de
los Procuradores Generales de los Distritos, bas-
tando perfectamente con la del Procurador General
de la República como "jefe máximo" de todos los
magistrados del Ministerio Público.

Hablemos entonces del Procurador General y de la
organización del Ministerio Público portugués. Este
está organizado jerárquicamente en pirámide, en-



contrándose en el vértice el Procurador General, con
autoridad sobre todos los miembros del Ministerio
Público, debiendo los inferiores obediencia a sus su-
periores jerárquicos. Existen, no obstante, límites im-
portantes a este poder jerárquico, como son el deber
de negativa a órdenes ilegales y el derecho de ne-
garse al cumplimiento de las que se basen en una
violación grave de la conciencia jurídica.

Este modelo jerárquico, a pesar de ser tradicional
en Portugal, no es común en la generalidad de los
países europeos, donde está en vigor, o el modelo
francés de sumisión directa al Ministro de Justicia
por parte de los Fiscales Generales junto con los de
los tribunales de segunda instancia, o bien el mo-
delo italiano, donde el Ministerio Público es inde-
pendiente del ejecutivo, estando la jerarquía limita-
da al interior de cada fiscalía, e incluso allí con
límites trazados por el Consejo Superior de la Ma-
gistratura.

En Portugal, mientras tanto, la figura del Procura-
dor General de la República como jefe de todo el
Ministerio Público está profundamente enraizada en
nuestra cultura judicial, como lo demuestra el hecho
de que en las sucesivas reformas no se ha cuestio-
nado su esfera de competencias (sino sólo la con-
sagración de un mandato limitado en el tiempo).

Pero son evidentes los riesgos que envuelve la or-
ganización piramidal: el centralismo, que fomenta la
rutina y pasividad de los inferiores, por un lado; el pe-
ligro del excesivo protagonismo que proporciona el
cargo, riesgo agravado por la mediatización a que
está sometido permanentemente. Esta centralización
de poderes termina, no obstante, por hacer del Pro-
curador General una figura frágil, pues se convierte
en blanco preferente, con razón o sin ella, de los
ejercicios de artillería político-partidista. Y esa fragili-
dad arrastra al Ministerio Público en su conjunto, que
a los ojos del poder político y de la opinión pública se
confunde con el Procurador General.

Es preciso afirmar con toda claridad: el Procura-
dor General de la República no es el Ministerio PÚ-
blico, sino solo su jefe máximo; el Ministerio Público
está constituido por cerca de novecientos magistra-
dos que tienen competencia propia atribuida direc-
tamente por la ley y no delegada por aquél, que
sólo puede dar órdenes, directivas e instrucciones
dentro de la legalidad teniendo incluso el deber de,
cuando emite directivas interpretadoras de la ley,
hacerlas publicar en el Diario de la República, para
su publicidad.

Los poderes del Procurador General terminan por
ser "virtualmente" reforzados con una continua atri-
bución, bien por los medios de comunicación social,
bien por la propia clase política, de poderes que de
hecho no le corresponden; es preciso que quede
claro para toda la gente que el Procurador General
no es quien tiene competencias para archivar que-
jas, ni siquiera para recibirlas (si las recibe tiene
que remitirlas al magistrado competente territorial-
mente); no es el Procurador General quien resuelve
los procesos. Es preciso que cese esa continua
presión del Gobierno, partidos políticos y otras enti-
dades sobre el Procurador General, presentándole
quejas o pidiéndole cuentas, loándolo o acusándolo

según sean las decisiones tomadas. Es absoluta-
mente esencial enfriar la temperatura en torno a la
figura del Procurador General.

Pero también el Consejo Superior del Ministerio
Público tiene aquí una palabra que decir. No siendo
el Procurador General responsable ante él, eviden-
temente el Consejo constituye el punto de encuen-
tro entre magistrados y representantes de los pode-
res políticos, es un foro donde deben ser tratadas y
discutidas todas las cuestiones relativas al Ministe-
rio Público. El Consejo debe funcionar como órgano
de reflexión, de debate, de estabilidad y de respon-
sabilidad pública de la magistratura; para eso es
fundamental la publicidad de su actividad.

6. Otra cuestión muy importante, puede decirse
que candente en los últimos tiempos, es el modelo
de proceso penal.

La jurisdicción penal ha venido a conocer en los
últimos años, a nivel europeo, una dimensión siem-
pre creciente, por dos razones fundamentales: una,
la crisis del Estado-Providencia, con la reducción
del gasto público, que ha acentuado las desigual-
dades sociales y en consecuencia, arrojado a la
marginalidad y al crimen (sobre todo a través del
fenómeno de la droga) a amplios estratos de la po-
blación; por otro lado, se ha agravado el fenómeno
de la criminalidad organizada, generalmente trans-
nacional, que abarca múltiples "ramos" de activi-
dad: droga, armas, pedofilia, tráfico de órganos, etc.;
por último, una nueva cara de la criminalidad ha
surgido a la luz del día: la de la corrupción y en ge-
neral, los delitos cometidos por los titulares de los
cargos políticos.

Las estructuras existentes se han revelado desfa-
sadas. El crecimiento de la criminalidad deriva de
causas diversas y por eso ha de tener respuestas
variadas, a nivel material y procesal; es aquí donde
interviene el debate sobre el modelo de proceso
penal adecuado al mundo de hoy.

En el espacio europeo dominan dos tipos de pro-
ceso: el proceso "mixto" en el que la investigación
está presidida por un juez, el juez de instrucción,
que ejerce simultáneamente funciones de investi-
gación y de naturaleza jurisdiccional; y el proceso
de base acusatoria, en el que la investigación se
defiere al Ministerio Público, correspondiendo al
juez de instrucción sólo funciones de control sobre
la actividad de aquél en relación con la salvaguarda
de las garantías fundamentales, el llamado "juez de
las libertades".

El proceso inglés es diferente: "desaparece" el
Ministerio Público, siendo la policía competente no
sólo para investigar, sino también para ejercer la
acción penal. Este sistema se basa en la concep-
ción de una política criminal definida por el Gobier-
no, que responde directamente ante el pueblo y
solo por él puede ser censurado o sancionado. Si
falla esa política, el pueblo ejercerá su poder de
censura en las urnas. No existe otro control de la
actividad gubernamental. La policía, que ejecuta la
política del Gobierno, se presenta naturalmente
como la titular de la acción penal.

Con todo, este tipo de proceso adolece de obvias
limitaciones y peligros. En verdad el proceso penal
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anglosajón (incluyendo la versión americana) no per-
sigue la verdad material, antes bien, la pacificación y
la conformación social. De ahí la importancia que
asume la negociación con el acusado; de ahí la ine-
xistencia del principio de obligatoriedad de la acción
penal. Por tanto, son evidentes los peligros de mani-
pulación de la acción penal a gusto de las conve-
niencias del partido en el poder. ¿Cómo podrá la po-
licía investigar los crímenes cometidos en el ejercicio
del poder si depende precisamente de ese mismo
poder? La ligazón al ejecutivo inviabiliza cualquier
investigación seria relativa a hechos cometidos por
responsables políticos o en general por personalida-
des con poder económico o financiero. La creación
de la institución de los "fiscales independientes" en
EE.UU. demuestra la necesidad de conferir la inves-
tigación de ese tipo de crímenes a una entidad inde-
pendiente; pero las deficiencias del nombramiento de
fiscales independientes "ad hoc" han quedado bien
visibles en el reciente caso Clinton-Lewinsky.

El proceso inglés ha sufrido, mientras tanto, altera-
ciones en los últimos años, siendo notoria una evolu-
ción en el sentido de aproximarse al proceso acusa-
torio continental. En verdad, después de descubierta
una serie de graves "errores judiciales" en la lucha
contra el IRA, fue creado, como ya se dijo, el Crown
Prosecution Service en 1985, sólo con funciones de
control de las acusaciones formuladas por la policía;
o sea, la policía continúa teniendo competencia para
archivar procesos, y sólo cuando formula acusación
interviene aquel servicio; pero la intervención en jui-
cio en las courts continúa conferida a abogados
contratados por el Estado. En suma, el proceso penal
inglés está en evolución, lenta como es natural en un
país extremadamente conservador en el aspecto
institucional, y ante los intereses corporativos insti-
tuidos, pero irreversible en el sentido del refuerzo de
la intervención de una entidad independiente en el
ejercicio de la acción penal.

En Europa el modelo tradicional es el napoleóni-
co, que defiere la investigación al juez de instruc-
ción, asistido por la policía judicial, y también con
funciones jurisdiccionales en esa fase procesal. Es
el modelo que todavía está en vigor en Francia y
otros países.

En Alemania, en Italia y desde 1987 en Portugal,
el modelo adoptado es el de un proceso básica-
mente acusatorio (en España se registra igual-
mente una evolución en este sentido con la aproba-
ción en 1995 de la Ley del Jurado). Esto significa
que el Ministerio Público ha pasado a tener com-
petencia para dirigir siempre la investigación crimi-
nal (anteriormente ya la tenía para los procesos por
delitos castigados con pena no superior a tres
años) dependiendo funcionalmente de él los órga-
nos de la policía criminal, especialmente la pOlicía
judicial; el juez de instrucción sólo interviene en la
investigación para la tutela de los derechos funda-
mentales (el referido "juez de las libertades") y diri-
ge la "instrucción" que es una fase subsiguiente,
eventual, del proceso, destinada a confirmar o no la
acusación o abstención del Ministerio Público.

Este tipo de proceso tiene sobre el modelo de
juez de instrucción la evidente ventaja inmediata de
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clarificar el papel de los actores en presencia, y al
mismo tiempo convierte al proceso en más funcio-
nal y eficaz. En verdad, la figura del juez de instruc-
ción encierra una contradicción fundamental: siendo
el juez, por definición, un tercero imparcial, alguien
por encima de las partes, es contradictorio atribuirle
una función de investigación en la que inevitable-
mente viste el traje de parte. En la fase de instruc-
ción la figura del juez sólo se justifica para la tutela
de derechos fundamentales: esa sí es función sus-
tantivamente jurisdiccional y por tanto atribuible
únicamente a un juez.

Por otro lado, el Ministerio Público es el titular del
ejercicio de la acción penal, o sea, le corresponde
tomar la decisión de acusar o no acusar después
de analizar las pruebas recogidas durante la inves-
tigación, destinándose ésta a permitirle tomar posi-
ción sobre si debe formular acusación o abstención:
es natural que la fase de investigación (inquisición)
se encuentre bajo su dirección funcional.

Una de las grandes confusiones que ha reinado
versa sobre los "excesivos" poderes del Ministerio
Público en la investigación: unos suspiran por el re-
greso a ella del juez de instrucción; otros (a veces
los mismos) defienden un "reparto" de poderes en-
tre el Ministerio Público y la policía judicial.

En orden al papel del juez de instrucción, nada
hay que agregar a lo que ya ha quedado dicho. En
relación con la policía judicial, dígase que constitu-
ye un signo de la mayor confusión y tal vez incluso
ignorancia, la defensa de un "equilibrio" de funcio-
nes entre el Ministerio Público y la policía. ¿Qué
partición, qué equilibrio de poderes puede estable-
cerse entre una magistratura que asienta su legiti-
midad en su estatuto de autonomía, que le dota de
independencia, imparcialidad y objetividad, y con
responsabilidad específica, y una policía depen-
diente orgánicamente del Gobierno? Pues una de
dos: o los poderes de la policía le son conferidos
por la legitimidad que detenta el Ministro de Justi-
cia, integrante de un órgano de soberanía legitima-
do democráticamente, y entonces se hace de este
miembro del Gobierno un co-titular de la investiga-
ción, lo que es absurdo; o si no, la policía judicial
goza de autonomía frente al propio ministro de Jus-
ticia, lo que es mucho peor, porque quedaría sin
ninguna tutela democrática, sin disponer de un es-
tatuto paralelo al del Ministerio Público ni de los
controles a que éste está sometido.

La policía judicial es un órgano auxiliar del Minis-
terio Público en la investigación. Con abstracción de
su dependencia orgánica al Ministro de Justicia,
que no se cuestiona, la dependencia funcional es
inherente a esa naturaleza de órgano auxiliar. De la
misma manera, no se discute que la función de in-
vestigación implica una cierta autonomía técnica y
táctica, "sobre el terreno", como se dice; lo que es
inadmisible es la "autonomía estratégica", el poder
de definir estrategias en la lucha contra la criminali-
dad (o de impugnar las definidas por el Ministerio
Público) lo que implica opciones de fondo que solo
puede tomar un órgano legitimado y controlado
como éste. La inquisición no puede ser "repartida"
entre el mismo y la policía judicial. El "equilibrio" de



poderes nunca puede establecerse, en un Estado
de derecho democrático, a través del refuerzo de la
policía, sino con el control jurisdiccional de la activi-
dad del Ministerio Público. De haber necesidad de
correcciones del equilibrio, es en este binomio Mi-
nisterio Público/juez en el que deben ser tratadas.

Es tiempo de clarificar las funciones de cada uno:
la policía investiga bajo la dirección del Ministerio
Público; éste dirige la investigación y ejercita la ac-
ción penal; el juez de instrucción provee a los actos
jurisdiccionales durante la investigación; el juez del
juicio juzga. Las tareas están distribuidas y es pre-
ciso que cada uno las asuma, para que cada uno
pueda ser responsabilizado por lo que hace o no
hace. Lo que no sucederá mientras subsista la
contestación permanente a las reglas definidas.
¿Quién, de hecho, se responsabiliza actualmente?

El modelo de proceso penal vigente tiene virtuali-
dades para funcionar y mejorar la calidad y la cele-
ridad de la justicia penal. Es preciso que lo dejen
funcionar. Es cierto que podrán introducirse algunas
mejoras, sobre todo en lo que se relaciona con el
control de la abstención del Ministerio Público en
los delitos en los que el ofendido es el Estado, que
es representado por aquél ante los tribunales. Ese
control puede obtenerse, bien a través de la am-
pliación de la posibilidad de la constitución de cual-

quier persona como coadyuvante (la reciente re-
forma del Código de Proceso Penal va en ese sen-
tido), bien a través de la intervención de oficio del
juez de instrucción.

Lo que es esencial es que se deje actuar al mo-
delo durante un plazo razonable para valorar su
funcionalidad así como su conformidad con los de-
rechos fundamentales. No se puede admitir que se
practique la crítica permanente y anticipada, invia-
bilizándose de entrada cualesquiera resultados.
Actuar de esa forma no sólo es estimular la intermi-
nable continuación de la crisis del proceso penal:
también es contribuir a la completa dilución de res-
ponsabilidades.

7. Es tiempo de sustituir el discurso de la crisis
por el discurso crítico. Aquél es estéril, se alimenta
de sí mismo, se reproduce indefinidamente. Evi-
dentemente tiene intereses subyacentes, algunos
de cuyos partidarios tienen a veces dificultades pa-
ra esconder. Es un discurso obscurantista. Es tiem-
po de hacer la crítica del discurso de la crisis, pasar
al discurso crítico. Eso ha sido lo que modesta-
mente se ha intentado provocar aquí, en una refle-
xión, para que tenga continuación.

(Trad. de Carlos LOPEZ KELLER).
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La reforma procesal de la Ley de Propiedad Horizontal
Raquel BLAZQUEZ MARTIN

Edmundo RODRIGUEZ ACHUTEGUI

1. EL SENTIDO DE LA REFORMA

Tras casi cuarenta años de vigencia, en los que la
Ley 49/1960, de Propiedad Horizontal, había con-
servado prácticamente intacta la filosofía original
que inspiró la regulación material y procesal de la
institución\ la promulgación de la Ley 8/1999 ha
supuesto una profunda transformación en su esen-
cia normativa.

Es en el ámbito procesal donde la reforma tiene
mayor calado, pues el esquema inicial ha sido pro-
fundamente modificado, introduciéndose además
un proceso novedoso, el del artículo 21, que supo-
ne la recepción, por vez primera en nuestro orde-
namiento jurídico, de una modalidad de proceso
monitorio, hasta ahora desconocido en la legisla-
ción española, pese a la enorme importancia que
tiene en otros países de la Unión Europea.

Como la aprobación de la Ley 8/1999 coincidió en
el tiempo con trámite parlamentario del proyecto de
Ley de Enjuiciamiento Civil, en algún aspecto pare-
ce que la reforma es deudora de ese proyecto y
pretende anticipar alguna de sus pretensiones. Sin
embargo, la tradicional política de parcheos en
materia procesal civil ha supuesto una vez más la
aprobación de una reforma que afectará a un alto
porcentaje de los juicios civiles sin cuidar las con-
cordancias con la vigente LEC y sin ninguna sin-
cronía con el trámite parlamentario de lo que pare-
ce será el nuevo código procesal civil. La
incertidumbre del marco procesal genérico que re-
girá los futuros litigios civiles y la propia redacción
de la Ley 8/1999 permiten, por ello, augurar serios
problemas interpretativos en la aplicación de los
preceptos reformados de la LPH, pues hay aspec-
tos no resueltos con claridad y soluciones de dudo-
sa constitucionalidad.

Hasta la reforma, la LPH contenía cinco cauces
procesales diferentes para los cinco tipos de pre-
tensiones que podían ejercitarse al amparo de la
regulación sustantiva, esto es, para la imposibilidad
de adoptar acuerdos por falta de quórum o de los
votos precisos, para la impugnación de acuerdos

1 La redacción original de la Ley de Propiedad Horizontal ha
sido reformada en tres ocasiones, mediante las leyes 2/1988,
de 23 de febrero, 3/1990, de 21 de junio y 10/1992, de 30 de
abril. Estas tres leyes introdujeron modificaciones puntuales que
no afectaron a la esencia de la regulación. Así, la Ley 2/88, aún
cuando ha de ser considerada como la más significativa hasta la
promulgación de la Ley 8/99, se limitó a establecer la obligación
de expresar en la escritura de transmisión onerosa del piso o
local las circunstancias relativas al cumplimiento de la obligación
de pago de las cuotas comunitarias y a modificar los artículos 15
y 16, en cuanto a los requisitos y forma de las convocatorias de
las Juntas de Propietarios. La Ley 3/90 suprimió el régimen de la
unanimidad para los acuerdos relativos a la supresión de barre-
ras arquitectónicas que pudieran afectar a personas con minus-
valías, y, por su parte, la Ley 10/92 modificó el artículo 17 para
imponer la intervención de los Registradores de la Propiedad en
el diligenciado de los libros de actas, en sustitución de los Juz-
gados de l'lnstancia.
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contrarios a la ley o a los estatutos, para la priva-
ción del uso del piso o local, para la reclamación de
cuotas comunitarias y, por último, para la adapta-
ción de los Estatutos de la Comunidad a la Ley
49/19602

• Frente a las cinco vías existentes hasta la
fecha, la reforma mantiene el "proceso de equidad",
que ahora regula en el artículo 17, último párrafo,
para los supuestos de falta de quórum en cuanto a
asistencia o número de votos3

; unifica las dos vías
impugnatorias de acuerdos comunitarios de los
números 3 y 4 del anterior artículo 16, en una sola,
del artículo 18, admitiendo un tercer caso, con re-
misión a "lo establecido en la legislación procesal
general"; mantiene el procedimiento de cognición
para la privación del uso del inmueble, que ahora
llama "acción de cesación"; evita la necesidad de
acudir, en los casos de reclamación de cantidad, al
proceso declarativo que corresponda por la cuantía,
introduciendo un especial "proceso monitorio" en el
artículo 21; Y conserva el proceso de la DTpara
adaptar los estatutos a la Ley de 19604

•

2 En primer lugar, se regulaba el proceso de "equidad" para la
adopción de acuerdos comunitarios del artículo 16-2, último pá-
rrafo, si no se alcanzaba acuerdo por falta de quórum en la
constitución de la junta o por no haberse obtenido la unanimidad
o mayoría exigida por la ley para determinado acuerdo que lo
precisara. En segundo lugar existía un proceso de impugnación
de acuerdos, bien por ser perjudiciales para propietarios que
representaran al menos una cuarta parte de las cuotas de parti-
cipación, del artículo 16-3, bien por ser contrarios a la ley o los
estatutos, del artículo 16-4. En el caso de acuerdos perjudicia-
les, era semejante al "proceso de equidad", al que se remitía,
por lo que la decisión del juez no producía cosa juzgada y cabía
acudir al declarativo. Si se trataba de acuerdos contrarios a Ley
o Estatutos, no se establecía procedimiento especial, por lo que
había que acudir al procedimiento declarativo ordinario que por
la naturaleza o cuantía correspondiese. El tercer procedimiento,
en el artículo 19, permitía a la comunidad instar, por los trámites
del juicio de cognición, la privación del uso del piso o local, por
realizar actividades no permitidas en los estatutos, dañosas para
la finca, inmorales, peligrosas, incómodas o insalubres. En
cuarto lugar se regulaba el proceso para la adaptación de los
Estatutos de la Comunidad a la entonces "nueva" Ley de 1960,
de la DT 1', párrafo tercero, que se remitía al proceso de equi-
dad. Y, por último, el proceso para exigir el pa~o de las cuotas
comunitarias, no regulado, por lo que dependla de la cuantía
reclamada.

, El interés fundamental que inspira al legislador en la reforma
de la LPH se ha centrado, como se reconoce en la Exposición
de Motivos en la flexibilización del régimen de acuerdos y en la
facilitación del cobro de cuotas comunitarias. Ello ha supuesto
perder la oportunidad de regular de una forma más precisa el
procedimiento de equidad, de modo que los innumerables pro-
blemas que siempre ha planteado en la práctica procesal si~uen
sin obtener respuesta legal. Seguirá abierto, en consecuenCia, el
debate sobre la naturaleza jurídica de este procedimiento, sobre
los requisitos de postulación, y, lo que tiene mayor trascenden-
cia desde la perspectiva constitucional, sobre la admisibilidad o
inadmisibilidad del recurso de apelación. En este último aspecto,
las resoluciones de las Audiencias Provinciales son contradicto-
rias, pues hay casos (SAP Surgos de 30 de noviembre de 1998),
en que se admite la posibilidad de apelación, mientras que en
otros (Auto AP A Coruña de 2 de junio de 1994) se entiende que
no cabe recurso alguno contra la sentencia del Juez de l' Ins-
tancia. Hubiera sido deseable, por ello, una regulación expresa
de la posibilidad de recurso, acorde con las exigencias derivadas
de la doctrina del Tribunal Constitucional.

4 Además de los cinco procedimientos anteriores se han intro-
ducido nuevas posibilidades, en cuanto a la pretensión ejercita-



11. EL PROCESO DE IMPUGNACION
DE ACUERDOS COMUNITARIOS

El nuevo artículo 18 dispone una regulación unita-
ria para las tres posibilidades impugnatorias que
admite la nueva regulación contra los acuerdos
contrarios a la Ley o los Estatutos (art. 18.1.a),
contra los acuerdos gravemente lesivos para los
intereses de la propia comunidad, en beneficio de
uno o varios propietarios (art. 18.1.b) y contra los
acuerdos que supongan un grave perjuicio para al-
gún propietario que no tenga obligación jurídica de
soportarlo o que se hayan adoptado con abuso de
derecho (art. 18.1.c).

Mientras se aprueba o no el proyecto de LECv, la
genérica remisión del artículo 18 a "lo establecido
en la legislación procesal general", continuará
planteando problemas interpretativos. La escasa
relevancia económica de lo que se discute impulsa
a muchos comuneros, que se creen asistidos de
razón y derecho, a optar por vías menos costosas
que el proceso de menor cuantía, o simplemente, a
desistir en su voluntad de impugnar el acuerdo que
legítimamente consideran les perjudica. Ha de ad-
mitirse que, de no cuestionarse por las partes el
proceso elegido por el actor, pueden solventarse las
discusiones sobre la validez de los acuerdos comu-
nitarios en procesos verbales y de cognición. El Tri-
bunal Supremo (STS 3 de diciembre de 1982 y 30
de junio de 1986) ha entendido que corresponde el
proceso que por la cuantía deba utilizarse, pero
cómo determinar esa cuantía es otra cuestión. Po-
dría tenerse en cuenta las consecuencias económi-
cas del acuerdo, si versa, por ejemplo, sobre una
obra a realizar en los elementos comunes. Pero
también puede oponerse que si un propietario quie-
re ejercer su derecho a disentir y que no le afecte el
acuerdo comunitario, en realidad sólo se discute la
cuantía que a él afectará, permitiendo así un pro-
cedimiento más rápido y menos costoso. Incluso
atendiendo al criterio de la cuantía el Tribunal Su-
premo se ha decantado por la consideración de la
cuantía de este tipo de procedimientos como ines-
timable5

•

Se concluye así, con las excepciones derivadas
de la aceptación de los demandados de otro tipo de
proceso, y los casos en que los acuerdos comunita-
rios supongan una cuantía determinada que quepa

da, que no suponen nuevos cauces procesales. Se prevé la
tramitación de la solicitud de relevo del cargo de presidente de la
Comunidad, cargo obligatorio, que el artículo 13.2 remite al "pro-
ceso de equidad" del artículo 17.3, Y otro que el mismo artículo
13.2 parece remitir también el proceso de equidad, en los casos
en que fuese imposible para la Junta designar presidente de la
comunidad.

5 Según la STS 24 de julio de 1997 el objeto del proceso de
impugnación no es el coste del acuerdo, sino el acuerdo en sí,
pues se solicita, cualquiera que sea el valor de la obra, un pro-
nunciamiento estrictamente jurídico, sin valor económico en sí
mismo considerado. En el mismo sentido, la STS de 16 de julio
de 1996, donde se ventilaba la impugnación de un acuerdo que
disponía, por mayoría, el abono de una cuota mensual de once
mil pesetas por cada piso, después de deducir ciertos concep-
tos, consideró, pese a todo, que "el acuerdo reseñado carece de
valoración pecuniaria concreta, de manera que su cuantía es
inestimable y, por consiguiente, entra en el espacio procesal a
que se refiere el artículo 1687.1Q, inciso primero del apartado b),
de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la susceptibilidad del re-
curso de casación".

en los límites del verbal o el cognlCIOn, que las
cuestiones discutidas en un proceso de impugna-
ción de acuerdos son de cuantía inestimable, y con
arreglo al actual artículo 484-3º de la LEC han de
tramitarse por la vía del juicio declarativo ordinario
de menor cuantía. En definitiva, se echa de menos
que la reforma de la LPH de 1999 no haya intenta-
do, pese a la tramitación paralela de la LECv, clari-
ficar de forma inequívoca el cauce procedimental a
utilizar en estos casos, puesto que ni es seguro que
el proyecto de LECv vaya a aprobarse, o a hacerla
en los términos expuestos, ni entretanto dejarán de
producirse problemas, máxime cuando la reforma
ha ampliado de modo notable el plazo para ejercer
este tipo de acciones, en el artículo 18.3, que pasa
de 30 días a tres meses, en el caso de acuerdos
que resulten gravemente lesivos para los intereses
de la propia comunidad (art. 18.1.b), o para uno de
los comuneros (art. 18.1.c), y a un año para los que
sean contrarios la ley o los estatutos (art. 18.1.a).

La nueva redacción del artículo 18 impone tam-
bién otros cambios destacables. Como se ha indi-
cado, se ha suprimido la necesidad de que sea una
cuarta parte de los propietarios la que tenga que
actuar si estima gravemente lesivo para ellos el
acuerdo de la mayoría, número exigido por el ante-
rior 16-3. Hoy tiene legitimación, según el artículo
18.2, cualquier propietario que "hubiera salvado su
voto en la Junta", es decir, el disidente, y "los que
indebidamente hubiesen sido privados de su dere-
cho de voto". Esta última posibilidad puede comen-
zar a ser relativamente frecuente, en tanto que el
artículo 15.2 autoriza a privar el derecho de voto al
propietario que no se hallase al corriente de las
deudas vencidas con la comunidad, salvo que las
hubiera impugnado judicialmente, o las hubiera
consignado judicial o notarialmente.

La legitimación activa viene condicionada por la
exigencia de estar al corriente de las cuotas o pro-
ceder a su consignación judicial (en este caso no
cabe la notarial), salvo que lo que se impugne sea,
precisamente, el establecimiento o la alteración de
las cuotas de participación. Por último, el acuerdo
impugnado sigue siendo ejecutivo, igual que en la
regulación original, sin perjuicio de la solicitud de
suspensión que dará lugar a un incidente en el que,
previa audiencia de las partes, el juez decidirá lo
procedente.

111. EL PROCEDIMIENTO DE COGNICION PARA
LA PRIVACION DEL USO DEL INMUEBLE

Como su precedente, el anterior artículo 19 de la
LPH, el artículo 7.2 de la ley permite, por medio del
juicio de cognición, el ejercicio de la acción de ce-
sación. Su objeto es la cesación de una actividad
del propietario u ocupante del piso o local, cuando
realice "actividades prohibidas en los estatutos, que
resulten dañosas para la finca, o que contravengan
las disposiciones generales sobre actividades mo-
lestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas". La
ahora denominada acción de cesación no ha perdi-
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do el carácter asistemático de sanción civil de la
redacción originaria. El TC, en la sentencia
301/1993, de 31 de octubre, declaró que la priva-
ción del uso del inmueble prevista en la LPH no era
contraria al derecho de propiedad consagrado en el
artículo 33 de la Constitución, con el argumento de
las especialidades de la propiedad horizontal, que
derivan, según el TC, en la necesidad de compagi-
nar derechos e intereses concurrentes de una plu-
ralidad de propietarios, justificativa de los específi-
cos límites a los derechos de uso y disfrute del piso
o local. La citada sentencia concluía que el artículo
33.3 de la CE en modo alguno impide que las leyes
tomen como objeto de sus previsiones sancionato-
rias el patrimonio de las personas que hayan incu-
rrido en ilícito civil, siempre que se respeten las ga-
rantías procesales oportunas. Si bien la
fundamentación de esta sentencia venía condicio-
nada por la forma en que se había planteado la
cuestión de inconstitucionalidad, lo cierto es que el
TC parecía no ser ajeno a la peculiar naturaleza ju-
rídica de la sanción civil ni a la gravedad que como
tal podía comportar, haciendo hincapié en las ga-
rantías procesales. En la nueva regulación de la
institución se echa de menos una reflexión más
acabada sobre el alcance de la previsión legal y
sobre el control de las garantías procesales que
deberían extremarse en materia sancionatoria,
materia ésta de escasa tradición en el Derecho Ci-
vil. El legislador parece haber asumido, sin mayor
reflexión, la declaración de constitucionalidad deri-
vada de la STC 310/93, sin tener en cuenta que la
regulación concreta de esta sanción civil admite
múltiples matices de los que puede depender la
constitucionalidad de la norma. Resulta muy intere-
sante, a estos efectos, la STC 28/99, que aborda la
cuestión desde puntos de vista muy distintos a los
mantenidos en la STC 301/93, tanto por la vía pro-
cesal del recurso (en este caso se estudia un re-
curso de amparo) como por las normas constitucio-
nales analizadas, que en este caso se centran en la
libertad de residencia del artículo 19 y en las normas
que rigen la interpretación de las normas sanciona-
doras. Aún cuando la sentencia deniega el amparo,
utilizando una argumentación tremendamente forza-
da, el voto particular suscrito por dos magistrados
aporta nuevas perspectivas, más cercanas a lo que
en buena lógica debiera ser la interpetación constitu-
cional de las normas sancionadoras, que hubieran
resultado de gran utilidad a la hora de introducir mo-
dificaciones en el texto de la norma6

•

, La STC 28/99 planteaba una cuestión intepretativa de gran
calado. La demanda inicial del procedimiento solicitaba la priva-
ción del uso de la vivienda a sus propietarios alegando que uno
de ellos mantenía una conducta de continuos insultos y amena-
zas frente al resto de los habitantes del edificio. La sentencia de
primera instancia desestimó la demanda, argumentando que la
sanción pretendida suponía la privación de un derecho constitu-
cional, por lo que debía ser objeto de interpretación restrictiva y
en tal sentido entender que las "actividades molestas" a que se
refiere la LPH eran actividades de tipo industrial, profesional o
empresarial, sin alcanzar a conductas personales que, en cual-
quier caso, requerían una prueba tan inatacable como una sen-
tencia penal firme. En grado de apelación, la Audiencia Provin-
cial revocó la sentencia y estimó la demanda. EL TC deniega el
amparo entendiendo que la sanción no era contraria a la libertad
de residencia, rechazando además la posible prejudicialidad pe-
nal (existían procesos penales en trámite por delitos de injurias y
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La escasa receptividad de la doctrina constitucio-
nal se aprecia también en la falta de previsión de
los problemas de legitimación y de litisconsorcio
que pueden plantearse en los casos en que la ac-
ción de cesación se dirija directamente contra el
ocupante, y no contra la propiedad. Hasta ahora era
preciso, conforme al artículo 19, 2º párrafo, que se
concediera un plazo prudencial al propietario para
que éste actuara contra el ocupante por cualquier
título. Si no lo hacía, podía la comunidad proceder
directamente, subrogándose en las acciones del
propietario, contra dicho ocupante. Con la nueva re-
gulación del artículo 7.2 desaparece esa exigencia.
No es preciso conceder dicho plazo, pues la co-
munidad puede dirigirse directamente contra "quien
realice las actividades prohibidas" (párrafo 2º), y si
no atiende el requerimiento, "podrá entablar contra
él la acción de cesación" (párrafo tercero). Esa po-
sibilidad de acción directa no oculta, sin embargo,
que lo que ejercita la comunidad es una acción del
propietario, subrogándose, por disposición legal, en
su posición. Y por eso mismo habría que ser cau-
teloso respecto a la presencia del propietario en el
proceso.

Como se aprecia, la acción de cesación puede
dar lugar a que se declaren extinguidos los dere-
chos del ocupante de la vivienda y a su lanza-
miento. Un fallo de ese tipo puede afectar a la pro-
piedad, que ve disminuidos de modo importante
sus ingresos por rentas. En definitiva, la acción de
cesación, aunque se dirija exclusivamente contra
quien violenta la norma, puede perjudicar a la
propiedad, de modo que cobra carta de naturaleza
la figura dellitisconsorcio, y puede llegar a resultar
inevitable dirigir la demanda también contra el
propietario.

De otro lado, como medida cautelar puede acor-
darse, inaudita partis, la cesación cautelar de la ac-
tividad prohibida, bajo apercibimiento de incurrir en
delito de desobediencia. Tal y como está redactado
el párrafo cuarto, basta la demanda con el requeri-
miento fehaciente y la certificación del acuerdo, pa-
ra que pueda adoptarse la medida cautelar. De
nuevo, la opción en favor de una supuesta efectivi-
dad de la acción judicial se adopta por el legislador
en detrimento de otras perspectivas más acordes
con la norma constitucional. La gravedad de la me-
dida cautelar, que limita considerablemente dere-
chos de relevancia constitucional, como el de tra-
bajo cuando se trata de actividades comerciales o
profesionales, obligará en la práctica a acordar una
comparecencia en la que se otorgue al demandado
la posibilidad de hacer alegaciones sobre tal solici-
tud, para garantizar la audiencia del afectado por la
medida y el debido cumplimiento del artículo 24 de
la Constitución. La escasa sensibilidad constitucio-
nal que ha presidido la reforma supone, una vez
más, perder la oportunidad de establecer una regu-

de amenazas) y todo ello sin dedicar mayor atención a la posible
interpretación extensiva que de la norma sancionadora habla
llevado a cabo la Audiencia Provincial. El voto particular incide
en esta última cuestión y concluye que debió otorgarse el ampa-
ro, por la vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva que
supone una interpretación extensiva de las normas restrictivas
de derechos contraria a lo establecido en el artículo 4.2 del Có-
digo Civil.



lación que armonice la efectividad que se pretende
con el respeto a las garantías constitucionales?

La sentencia estimatoria puede disponer la cesa-
ción definitiva de la actividad prohibida, la indemni-
zación de daños y perjuicios y la privación del de-
recho de uso de vivienda o local hasta tres años.
También puede declarar extinguidos los derechos
del infractor no propietario y acordar incluso su lan-
zamiento. Se ha ampliado la posibilidad de priva-
ción de dos a tres años, endureciendo el rigor de lo
que, como se ha indicado, no merece otro calificati-
vo que sanción civil.

IV. EL PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION
DE CUOTAS DEL ARTICULO 21

Considerado como la primera recepción en nues-
tro Derecho de un proceso monitorio documental8,
si se entiende como tal el proceso especial plenario
que pretende, mediante la inversión de la iniciativa
del contradictorio, la rápida creación de un título eje-
cutivo con efectos de cosa juzgada, el procedimiento
de reclamación de cuotas previsto en el artículo 21
suma a las incertidumbres propias de la novedad la
escasa permeabilidad hacia la jurisprudencia cons-
titucional. Su introducción pretende agilizar el cobro
de impagados, como señala la Exposición de Moti-
vos. El procedimiento previsto en el artículo 21 no se
denomina juicio monitorio pero su semejanza con el
regulado en los artículos. 802 y ss del proyecto de
LEC (en el dictamen citado, 810 Y ss), la expresa de-
claración de que la sentencia que recaiga tendrá
fuerza de cosa juzgada (21.10), Y que tras dictarse
auto ejecutivo no podrá pretenderse ulteriormente en
proceso ordinario la cantidad reclamada o la devolu-
ción de lo que se obtuviera con la ejecución (art.
21.6), permiten concluir que se trata de un proceso
de estas características. Al declarar que no cabe
proceso ulterior, inmediatamente después de que la
regulación del auto despachando ejecución, queda
bien determinado que el mismo produce efectos de
cosa juzgada, diferenciándose claramente del juicio
ejecutivo, de modo que se impide un ulterior declara-
tivo sobre el particular.

A primera vista no parece negativo introducir un

7 El TC se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre el ne-
cesario cumplimiento de los principios de audiencia, igualdad y
contradicción en la adopción de medidas cautelares en materia
civil y mercantil. Sólo puede justificarse la falta de audiencia de
la parte demandada cuando la norma legal expresamente lo
prevea y se justifique por la perentoriedad e interinidad de las
medidas a adoptar, según el Auto de 11 de septiembre de 1995,
que jusitifca la falta de audiencia en un interdicto de obra ruino-
sa. En materia de patentes y marcas, la STC 218/94 exige la
audiencia de la parte demandada para la adopción de una medi-
da cautelar consistente en la prohibición de introducción y co-
mercialización en España de determinados productos idénticos o
similares a los de otra marca.

8 En el proceso monitorio, con la simple alegación de la exis-
tencia de la deuda, en los casos en que no se requiere un so-
porte documental (monitorio puro) o con la presentación de un
principio de prueba documental que la justifique (monitorio do-
cumental), se produce un requerimiento de pago al deudor que,
si no genera oposición, permitirá la aparición de un título ejecuti-
vo con plenos efectos de cosa juzgada que habilita la vía de
apremio para hacer efectivo el crédito. De formularse oposición,
por el contrario, se inicia un procedimiento contradictorio en el
que tienen toda su vigencia las reglas generales sobre distribu-
ción de la carga de la prueba.

proceso de este tipo en la legislación, ya que como
indica el Libro Blanco de la Justicia9

, casi un 40%
de las reclamaciones que se producen en los juz-
gados se dictan con la rebeldía del demandado, por
lo que la alternativa de favorecer la rápida creación
de un título ejecutivo, para el caso de que no exista
voluntad del deudor en discutir el crédito, abriendo
de esta forma de modo inmediato la vía de apremio,
es, cuando menos, realista; pero lo cierto es que la
regulación concreta del nuevo procedimiento plan-
tea innumerables dudas de interpretación.

1. La elección del proceso para reclamación
de cuotas

Tras la publicación de la Ley 8/99 ha sido objeto
de debate el sentido de la regulación, es decir, si la
reclamación de cuotas comunitarias debe realizarse
forzosamente a través de este proceso. A tenor del
artículo 21.1 Q las obligaciones se cumplirán en el
tiempo y forma determinado por la junta, y en caso
contrario, "podrá exigirlo judicialmente a través del
procedimiento establecido en este artículo". Esta
referencia expresa al procedimiento a seguir y su
regulación en una norma especial, al margen de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, parecen abonar la tesis
de la unicidad del monitorio, ya que, por otro lado,
no puede dudarse que se trata de un proceso de
conocimiento pleno, pues de haber oposición se
acude al trámite del juicio verbal. Y tanto en el caso
del título ejecutivo, creado por auto cuando no
existe oposición (21.6) como en el de la sentencia
(21.10), se produce efecto de cosa juzgada.

Sin embargo, el artículo 21, al utilizar la expresión
"podrá", parece estar contemplando otras posibili-
dades, coincidiendo con la redacción del proyecto
de LEC y con la regulación de la mayoría de los or-
denamientos jurídicos que lo recogen, que autori-
zan a usar esta vía o la ordinaria. Insistiendo en la
perspectiva constitucional, parece evidente, pues,
que el monitorio del artículo 21 es una opción y no
el proceso exclusivo para la reclamación de las
obligaciones comunitarias.

2. Los problemas de legitimación pasiva

La nueva regulación de la afección real del in-
mueble, que ahora se contiene en el artículo 9 e)
tercer párrafo, ha determinado al legislador a exigir
que se demande siempre al titular registral (art.
21.4). Aunque podría interpretarse que esta exigen-
cia se limita a aquéllos casos en los que el titular
anterior deba responder solidariamente del pago de
la deuda, y sin perjuicio de su derecho a repetir
contra el propietario actual, lo cierto es que en la
redacción del artículo 21.4 se establece una clara
distinción entre el ''titular anterior", que sólo deberá
ser demandado cuando deba responder solidaria-
mente del pago de la deuda, y el "titular registral",
que deberá ser demandado "en cualquier caso"'o.

9 Vid. Libro Blanco de la Justicia, pág. 154.
10 Obsérvese que la exigencia de dirigir la demanda contra el
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El llamamiento al titular registral planteará pro-
blemas en los casos de que la la transmisión de la
propiedad no haya tenido acceso al Registro de la
Propiedad, ya que puede producirse la desestima-
ción de la demanda respecto de uno de los deman-
dados, el titular registral o el verdadero propietario,
lo que lleva consigo la imposición de costas al actor
respecto del demandante absuelto, vista la regula-
ción del artículo 21.10, salvo que se interprete que
la desestimación de uno de los sujetos suponga
"estimación parcial". Y es posible que no todos los
demandados mantengan la misma postura proce-
sal, lo que implicará que al mismo tiempo se trami-
taría la ejecución contra el deudor que no se opuso
y la fase de cognición plenaria entendida con el
opositor.

3. La demanda y la documentación de la deuda

La demanda será "sucinta", expresión semejante
a la que utiliza el proyecto de LEC para referirse a
la que inicia el proceso verbal sin contestación es-
crita, y que en tanto no se apruebe puede ser equi-
valente al concepto de "papeleta" contenido en el
actual artículo 720 de la LEC. A ella habrá de
acompañarse la certificación del acuerdo de la
Junta, aprobando la liquidación de la deuda con la
comunidad, que expedirá quien actúe como secre-
tario, con el visto bueno del presidente. Ese acuer-
do debe haber sido notificado previamente al pro-
pietario afectado, en el domicilio al que se refiere el
artículo 9 h) de la Ley".

Esta regulación permite considerar al primer pro-
ceso monitorio español como un "monitorio docu-
mental", apartando el sistema abstracto de los or-
denamientos germánicos, coincidiendo así con el
monitorio portugués, francés o italiano, y el que
está diseñando el actual proyecto de LEC. A dife-
rencia de este último, sin embargo, el nivel de ga-
rantía en la elaboración del título a esgrimir es, al
menos nominalmente, adecuado, puesto que la exi-
gencia de un acuerdo comunitario, documentado en
acta, certificado por el secretario, visado por el pre-
sidente y notificado al comunero, incide en el grado
de verosimilitud del documento en que se pretende
justificar la deuda. Sin embargo, todo lo relativo a
esta y otro tipo de notificaciones va a ser, segura-
mente, problemático. Será difícil acreditar que se ha
intentado la notificación en un domicilio no ocupa-
do, y parece desproporcionado y antieconómico re-
currir a la vía notarial a tales fines. Pero lógica-
mente, el deudor que pretenda sustraerse al
cumplimiento, o discutir la validez del título previsto
en el artículo 21.2, puede alegar que la notificación

titular registral puede ser absurdo cuando las partes no discuten
que la titularidad real del piso o local la ostenta una persona dis-
tinta del titular registral ni se pretende la declaración de respon-
sabilidad solidaria.

11 El artículo 9 señala que este domiiclio será el que haya noti-
ficado fehacientemente al secretario de la comunidad, o en su
defecto, en el propio piso o local. Si no es posible la notificación
por los medios anteriores, se entenderá hecha en el tablón de
anuncios o en lugar visible de la comunidad, que realizada con
la firma del secretario y visto bueno del presidente, surtirá efec-
tos en tres días.
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en el tablón sólo puede ser subsidiaria y discutirá si
se había comunicado o no un domicilio diferente al
de la comunidad para recibir estas y otras comuni-
caciones, si se intentó en el piso o local de cuya
cuota dimana la deuda, y si hubo o no exposición
en el tablón o "lugar visible" de la notificación.

La nueva redacción del artículo 21 obliga, por otra
parte, a replantear el papel de la admisión a trámite
de la demanda. Parece que, como en otro tipo de
procedimientos, en los que se practican requeri-
mientos que se verifican sin previo control jurisdic-
cional, salvo el cumplimiento de los requisitos le-
gales, por una simple providencia (por ejemplo, en
los procesos de jura de cuenta) la admisión a trá-
mite no supone un análisis sobre la validez o efica-
cia de la certificación presentada, cuando es el
deudor quien, con su falta de oposición o la denun-
cia de sus defectos, permitirá la creación del título
ejecutivo o cuestionará en proceso plenario la exi-
gibilidad de la deuda. La labor del juez, al examinar
la demanda sucinta y los documentos aportados,
no tiene ningún parecido con la del proceso ejecuti-
vo. La STC 14/1992, de 10 de febrero, señalaba
que corresponde al juez en el proceso ejecutivo
analizar la validez del título que se le presenta y el
cumplimiento de los requisitos necesarios, confor-
me al artículo 1.467.2 de la LEC, para que dicho
título tenga aparejada ejecución. En cambio en este
proceso del artículo 21 no se impone un juicio so-
bre la validez, pues en realidad el documento que
se acompaña a la demanda sucinta no es título pa-
ra la ejecución, ya que sólo la falta de oposición del
deudor permitirá su aparición, en forma de auto,
como dispone el apartado 6'2

.

4. El requerimiento de pago

El requerimiento de pago habrá de hacerse al
demandado, según el apartado 5 del artículo 21,
con apercibimiento de proceder al despacho de
ejecución si no es atendido en el plazo de veinte
días. Ahora bien, es obvio que en esta materia hay
que obrar con prudencia, porque la especial regula-
ción de este proceso hacen del acto del requeri-
miento el momento fundamental. Sólo si el deudor
tiene conocimiento de la deuda reclamada puede
dictarse, si no comparece o no paga, auto despa-
chando ejecución. Y sólo si tiene conocimiento de la
reclamación se le abre la opción de pagar u opo-
nerse. Ello requiere un especial cuidado en la verifi-
cación de la correcta práctica del requerimiento,
que al menos debe generar la razonable presunción
de que el demandado ha tenido conocimiento de la
reclamación. Estas y otras razones, como la reite-
radísima doctrina constitucional de los actos de
comunicación, hacen tan criticable el clamoroso si-
lencio de la ley. Tras regular de manera puntillosa la
notificación preprocesal, ideando sistemas que
aseguren la notificación de la deuda, el nuevo pro-

" En consecuencia, la única causa de inadmisión seria el in-
cumplimiento de los requisitos para reconocer la petición como
"demanda sucinta" o la omisión, después de transcurrido el pla-
zo para subsanar, de la certificación de la existencia y cuantía
de la deuda con los requisitos legales.



ceso monitorio nada dispone sobre el requerimiento
al demandado cuando no ha sido posible verificarlo
de forma persona. La prolija regulación de los arts.
21.2 y 9 es, en nuestra opinión, innecesaria, porque
el documento en el que se plasma la deuda no es
un título ejecutivo. Se ha establecido un régimen
que parece pretenderlo, confundiendo así la natu-
raleza del proceso monitorio con la del ejecutivo. En
realidad, una simple certificación del administrador
sería suficiente, pues en muchos ordenamientos
jurídicos, y el alemán es el paradigma, basta la de-
claración del acreedor para que se haga requeri-
miento de pago. Porque, como venimos insistiendo,
el título ejecutivo es el auto que se dicta una vez el
deudor calla o comparece sin pagar, no el soporte
en que se documente la deuda.

Es cierto que la norma permite en este apartado 5
acudir al propio piso o local del que trae causa la
deuda, o al domicilio en España, previamente desig-
nado por el comunero, al que se refiere el artículo
9.1.h. En cualquiera de ellos habría que admitir el
que se realizara personalmente al demandado, o a
alguna de las personas que indica el artículo 268 de
la LEC. Incluso cualquier ocupante de la vivienda,
como arrendatarios, usufructuarios o precaristas tie-
nen una relación con el propietario de tal cercanía,
que permite presumir que se le hará llegar. No es
admisible, en cambio, otorgar los efectos de la norma
a la citación entendida con un vecino, cuando quien
presenta la reclamación es, precisamente, la comu-
nidad de propietarios, ya que, de aceptarse esta po-
sibilidad, se toleraría que el acto fundamental del
proceso pudiera entenderse con quien, en cierta
forma, es parte interesada en el mismo.

Por los mismos argumentos no es posible recurrir
a la citación edictal, ya que además del gravísimo
riesgo de indefensión, el precepto establece con
claridad con quién y dónde puede entenderse el re-
querimiento, sin tolerar excepciones13

•

5. El auto despachando ejecución

Si el demandado no comparece o, comparecien-
do, no formula oposición14 (art. 21.6), se crea el tí-

13 Agotados los intentos de localizar al demandado, no siendo
nadie encontrado el piso del que procede de la deuda, ni en el
domicilio para oír notificaciones al que se refiere el artículo
9.1.h), la única alternativa que queda a la comunidad es acudir
al proceso ordinario, donde se admite el emplazamiento edictal
como sistema subsidiario, para aquéllos casos en que resulte
imp,osible el emplazamiento personal.

, Cuando el demandado atiende el requerimiento, abonando
la cantidad reclamada en el plazo de veinte días, deberá hacér-
sele entrega, según el número 7 del artículo 21, del "documento
en que conste la deuda", en referencia a la certificación del artículo
21.2. Sería deseable introducir otro sistema para acreditar el abo-
no, puesto que la mera tenencia de la certificación quizá no revista
todas las garantías de una carta de pago. No obstante el abono,
habrá condena en costas, escaso incentivo a la pronta satisfacción
de las deudas, ya que si en todo caso el deudor ha de atenderlas,
puede decidirse por retrasar la ejecución e intentar un pronuncia-
miento favorable, oponiéndose de forma infundada o temeraria. Es
más, llama la atención la falta de rigor del apartado 6, cuando utili-
za la expresión "intereses y costas previstos", ya que sólo puede
hablarse propiamente de "costas" si se plantea oposición por el
demandado; en otro caso, no habrá existido ninguna actuación
contenciosa y por lo tanto, las costas no son exigibles, puesto que
la postulación por medio de abogado y procurador no es obligato-
ria según el número 3.

tulo ejecutivo mediante el dictado de un auto que
dispone despachar la ejecución, continuando los
trámites para la ejecución de sentencia, sobre el
principal reclamado, los intereses y las costas, así
como por los gastos previos extrajudiciales para la
notificación de la liquidación de la deuda, cuando
se haya utilizado la vía notarial (art. 21.6). Lo criti-
cable, en este caso, es que no se haya optado por
utilizar una terminología más rigurosa. La esencia
de este procedimiento radica en que, ante una peti-
ción del acreedor, a la que se da curso sin enjuiciar
su validez, el deudor puede pagar o explicar las ra-
zones por las que no lo hace. Si no lo verifica, se
inicia de inmediato la vía de apremio, sin que sea
posible para acreedor y deudor plantear en un pro-
cedimiento ordinario una reclamación por esa can-
tidad o la devolución de lo que con la ejecución se
obtuviere (segundo párrafo apartado 6). Por lo tanto,
a diferencia del proceso ejecutivo, no es preciso un
auto despachando ejecución para que, tras el reque-
rimiento de pago, se dicte sentencia de remate si no
existe oposición, pudiendo revisarse luego cuanto se
actuó en! un proceso declarativo de conocimiento
pleno. Desde el punto de vista de la lógica procesal,
cuando el deudor no paga, o no expone las razones
para no hacerlo, lo razonable que el juez dicte sen-
tencia, contra la que se admita algún tipo de recurso
o remedio extraordinario, en el que pudiera alegarse,
esencialmente, que la notificación no se produjo o
que fue defectuosa, en la manera que está previsto
en la audiencia para los condenados en rebeldía. En
cambio, al establecer un auto que despacha ejecu-
ción, sin posibilidad de revisión o recurso, o ulterior
revisión en un declarativo, se produce una seria coli-
sión con el artículo 24 de la Constitución, que puede
provocar un serio cuestionamiento de la constitucio-
nalidad del precepto.

6. La oposición parcial

El déficit de constitucionalidad afecta también a
los supuestos de oposición parcial (21.9), en que se
alegue pluspetición, en cuyo caso será preciso ha-
ber pagado o puesto a disposición de la comunidad
la cantidad no discutida, limitándose el embargo a
la cantidad no satisfecha por el deudor. Se dice, lite-
ralmente, que si se alega pluspetición "sólo se ad-
mitirá la oposición si acredita haber pagado o
puesto a disposición del demandante, antes de la
interposición de la demanda, la suma que reconoce
como debida". Tal exigencia es, a todas luces, in-
constitucional. Es razonable que se exija la consig-
nación o pago de la deuda reconocida, pero lógi-
camente no puede remontarse a un momento
anterior a la interposición de la demanda ni hacer
depender de esta exigencia el acceso a la jurisidic-
ción. La tutela judicial efectiva garantizada por el
artículo 24 de la CE se ve afectada cuando se su-
pedita la admisión de la oposición a un requisito
temporal tan absurdo, que ha cuestionarse ante el
Tribunal Constitucional, pues el fin que se pretende
no justifica las limitaciones impuestas a un derecho
fundamental.
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La contrarreforma penal de 1995*
Enrique GIMBERNAT ORDEIG

La Constitución Española de 1978 (CE), por lo que
se refiere a "derechos fundamentales y libertades
públicas", es posiblemente la más progresista del
mundo. Ello obedece, por una parte, al contexto his-
tórico en el que nace, y, por otra, a las circunstancias
específicas de las personas que de manera determi-
nante influyeron en su redacción.

En el año 1978 la ideología de izquierdas se ha-
llaba en plena pujanza, con referentes socialistas
internacionales como, por ejemplo, Olof Palme, que
había dado asilo en su país a los desertores nor-
teamericanos de la guerra del Vietnam, o Willy
Brandt, practicando, en contra de la voluntad de los
EE.UU., una "Ostpolitik" con la que se había inicia-
do el deshielo de la Guerra Fría. Dentro de este cli-
ma ideológico europeo -que en España ofrecía,
además, la particularidad de contar con una iz-
quierda especialmente prestigiada, porque sus mi-
litantes eran quienes con mayores sacrificios ha-
bían luchado contra la dictadura, dejando tras de sí
un rastro de muertos, de torturados y de presos-,
los programas de los partidos progresistas (PSOE,
PCE, PSP) eran prácticamente intercambiables,
tanto en política exterior (pacifismo, neutralismo,
oposición a los bloques militares y a la OTAN) como
interior (defensa a ultranza de los derechos huma-
nos, abolicionismo -sin excepciones para la juris-
dicción militar-, proabortismo, rechazo de cual-
quier clase de tortura y del terrorismo de Estado, y,
en general y en resumen, "humanitarismo"). Todo
eso se defendía sin complejos por los partidos de
izquierda: los complejos se localizaban, más bien,
en la entonces gobernante Unión de Centro Demo-
crático, una formación heterogénea, a la que perte-
necían también políticos democratacristianos, so-
cialdemócratas y liberales que habían ejercido una
oposición moderada durante la dictadura, y donde
los líderes que habían desempeñado cargos públi-
cos en el franquismo trataban de hacer olvidar su
pasado poniéndose a la cabeza de las reformas
democráticas.

En este contexto histórico los parlamentarios que
marcan las pautas -y las imponen- en la redac-
ción de lo que después sería el vigente Capítulo
Segundo del Título I de la Constitución son aquéllos
que antes habían sido abogados ante el Tribunal de
Orden Público -es decir: que tenían experiencia
de cómo no debía funcionar la Administración de
Justicia en una democracia-, y que consiguieron
establecer un arsenal de garantías para desplazar
del Ejecutivo al Judicial -y a un Judicial indepen-
diente de aquél- cualquier intervención que afecta-

• El presente artículo está destinado al "Libro en memoria del
profesor José Manuel Valle Muñiz".
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ra mínimamente a los derechos fundamentales, a
cuyo efecto recogieron de cada uno de los ordena-
mientos democráticos extranjeros, cumulativamen-
te, las instituciones más progresistas, insistiendo en
que todo ello se hiciera, además, a nivel constitu-
cional, cuando en otros Estados de Derecho mu-
chas veces sólo se reconocen -cuando se reco-
nocen- por la legislación ordinaria.

y así, como instituciones del Derecho anglosajón
desconocidas en muchos países de la Europa con-
tinental, el artículo 17.4 CE introduce el procedi-
miento judicial del "habeas corpus", y la exigencia
de que, ya desde las diligencias policiales -y tal
como sucede también en EE.UU.-, el detenido sea
asistido por un abogado; en cambio, adoptando
aquí la regulación europea y separándose de la
norteamericana, se reconoce al imputado no sólo el
derecho a no declarar, sino también el de mentir
(art. 24.2 CE), mientras que en EE.UU. únicamente
se le respeta el primero de esos derechos, porque
si decide hablar, y falta a la verdad, entonces se le
coloca al nivel de cualquier testigo y responde por
un delito de falso testimonio.

Que se exija autorización judicial para entrar en
un domicilio (art. 18.2 CE), para intervenir las con-
versaciones telefónicas (art. 18.3 CE) o que sólo
puedan ser objeto de detención policial los delin-
cuentes sospechosos (art. 17.1.2 y 3.) no son, ni
mucho menos, principios indiscutibles en otros Es-
tados de Derecho, donde, especialmente para lu-
char contra la criminalidad organizada y contra el
espionaje, la policía y los servicios secretos dispo-
nen de facultades más amplias que en España.

11

En el campo del Derecho penal las ideas progre-
sistas que habían informado la transición española
desde sus inicios hasta aproximadamente media-
dos de los ochenta encuentran su plasmación le-
gislativa en dos textos que, contemplados ahora
con una perspectiva histórica, bien pueden califi-
carse de revolucionarios: la Ley Orgánica 1/1979,
de 26 de septiembre, General Penitenciaria
(LOGP), y la Ley Orgánica 8/1983, de 25 de junio,
de Reforma Urgente y Parcial del Código Penal.

Con el primer texto legal se introducen en nuestro
ordenamiento como novedades hasta entonces des-
conocidas en España, y que -al menos en parte-
siguen siendo desconocidas, también y todavía, en el
Derecho penitenciario de muchos países democráti-
cos, y entre otras, los permisos de salida, el régimen
abierto, las llamadas visitas íntimas en las que se
pueden practicar relaciones sexuales dentro o al mar-
gen del matrimonio, la supresión -como regla- de la
censura de correspondencia y de prensa, y la institu-



ción del juez de vigilancia penitenciaria, atribuyéndose
así al Poder Judicial multitud de competencias que
antes estaban reservadas a la Administración.

Por otra parte, y en segundo lugar, y por lo que se
refiere al Derecho penal material, la Ley Orgánica
8/1983, de 25 de junio, supone la reforma más
profunda y extensa que había experimentado
nuestro Código Penal en su casi siglo y medio de
vigencia, por lo que bien se podría haber hablado,
en su día, de un CP 1983, caracterizado, además
de por las indiscutidas e indiscutibles mejoras téc-
nicas que introdujo, por una "atenuación generali-
zada de las penas privativas de libertad" y por una
tendencia "descriminalizadora"1. La entrada en vigor
de ese Código trajo consigo la puesta en libertad de
miles y miles de presos y penados, y a pesar de la
virulenta campaña contra ese nuevo texto legal de-
satada por los partidos de derecha y por los secto-
res conservadores de la sociedad, que proclama-
ban que el problema de la llamada "inseguridad
ciudadana" se había convertido en una de las prin-
cipales preocupaciones -sino en la principal- de
España, el Gobierno socialista resistió la presión de
esa amplia parte de la opinión pública y, en un prin-
cipio, mantuvo inalterado el "CP 1983".

11I

Con la entrada en la segunda mitad de los años
ochenta se inicia un movimiento de reacción gene-
ralizado contra las conquistas progresistas de la
transición, que, en relación con el orden constitu-
cional, y a pesar de las dificultades casi insupera-
bles de reformar el Capítulo de "los derechos fun-
damentales y las libertades públicas", porque en
España esas garantías están aseguradas de una
manera prácticamente inamovible y definitiva (v. art.
168 CE), no obstante se tratan de socavar, inten-
tando el Ejecutivo arañar al Poder Judicial las com-
petencias que la CE atribuye a éste. Pero hasta
ahora, afortunadamente, con poco éxito. La Ley Or-
gánica de Protección de la Seguridad Ciudadana
sólo en escasa medida consiguió legalizar la deten-
ción gubernativa, y a los solos "efectos de identifi-
cación", de personas no sospechosas de haber
cometido algún delito, y fracasó en su propósito -
declarado inconstitucional por el TC- de permitir a
la policía el allanamiento de domicilios sin manda-
miento judicial2•

y por lo que se refiere a las intervenciones telefó-
nicas, y con motivo de las que el Cesid efectuó en la
sede de HB, y que salieron a la luz en abril de 1998,
el actual Gobierno del Partido Popular (PP) ha filtra-
do supuestos Proyectos que habilitarían a un juez ad
hoc para autorizar escuchas a los servicios secretos3

Pero ello sería inconstitucional. Porque si lo que quie-
ren los agentes de espionaje es que se les permitan
las escuchas cuando están investigando una activi-
dad delictiva, entonces esa autorización se la puede

1 Gimbernat, 1983, 11.2. Y 4.
2 Sobre todo ello cfr. Gimbernat, Ensayos penales, 1999, págs.

141 ss.
3 Sobre lo que viene a continuación cfr., más ampliamente,

Gimbernat, "El Mundo", 15 de junio de 1999, págs. 16/17.

conceder, sin necesidad de modificación legal algu-
na, el juez de instrucción competente. Pero si lo que
pretenden es entrometerse en las conversaciones
privadas de ciudadanos no del,incuentes, con el úni-
co propósito de obtener información, entonces no
hay juez ad hoc que pueda legitimar tales escuchas
telefónicas, puesto que de una interpretación históri-
ca y sistemática del artículo 18.3 CE se deduce que
la "resolución judicial" de la que habla ese precepto
no es un requisito meramente formal que se cumple
con tal de que esté autorizada,por un juez, sino que
encierra la exigencia de fondo de que la firme preci-
samente esa autoridad porque la policía o los servi-
cios secretos han podido justificar ante ella que ne-
cesitan interceptar un teléfono para esclarecer o
impedir la comisión de algún delito.

IV

La contrarreforma -que, por lo que se refiere a la
Constitución y como hemos visto, se manifiesta
como una tarea prácticamente imposible, por su ca-
rácter jurídicamente "rígido"- se aborda, en cam-
bio, con fortuna en el Derecho penal material, don-
de con el pretexto de que se trata de un texto legal
"anticuado" -reproche que no se podía dirigir con-
tra la LOGp, y que, así, se salva de la quema dado
que había sido aprobada sólo pocos años antes-,
el CP hasta entonces vigente -y con él, y consi-
guientemente, también las masivas reformas pro-
gresistas introducidas en 1983 de descriminaliza-
ción y de reducción, esto es: de humanización, de
las penas privativas de libertad- es sustituido por
el CP 1995, en el que lo más criticable no son sus
numerosos defectos técnicos, estilísticos y gramati-
cales -la caza de éstos se ha convertido ahora en
el deporte favorito de la ciencia y de la jurispruden-
cia españolas-, entre otras razones porque se
trata de insuficiencias reversibles que, posiblemen-
te, serían corregidas en una eventual futura reforma
del texto legal: lo dramático -porque ello, como se
expondrá más adelante, ya no tiene vuelta atrás-
del nuevo Código es el endurecimiento de las pe-
nas y la metastásica ampliación del catálogo puniti-
vo con nuevos delitos.

Ciertamente que la rápida discusión parlamenta-
ria del Proyecto de Códig04 hizo que, en un primer
momento, pasara casi desapercibida la que, por
encima de cualquier otra, puede calificarse ya de la
más importante -y, al mismo tiempo, de la más fu-
nesta- de sus innovaciones: su -en extensión y
en profundidad- carácter represivo. Pero, con el
transcurso del tiempo, se van oyendo cada vez más
voces de teóricos (así, por ejemplo, Gimbernaf,

4 Una comisión de siete magistrados de la jurisdicción penal
(Juzgados de Instrucción, de lo Penal, Audiencias Provinciales y
Nacional), designada por el Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ), para analizar la aplicación del CP 1995 en sus dos pri-
meros años de vigencia, critica en su "Informe" que el Código
tuviera "que «salir» como [fuera] en plazos perentorios y como
fruto de una decisión política" (dicho "Informe" se reproduce par-
cialmente en el diario "ASC" de 12 de abril de 1999, pág. 22, Y
ha sido aprobado posteriormente, por unanimidad, por el Pleno
del CGPJ -v. "El País", 12 y 13 de julio de 1999-).

5 Cfr. 1996, 11.1.:"El CP 95 no ha tenido inconveniente en es-
tablecer estas sanciones aniquiladoras de la personalidad y
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Navarro6
, Muñagorrf, Quinter06

, Arroy09 y Silva10
) y

de prácticos (así, por ejemplo, Sáez Valcárcel11 y la

frente al CP 73, en el que una pena de prisión difícilmente podía
exceder de quince años de cumplimiento real, no sólo endurece,
de forma generalizada. las penas privativas de libertad hasta
ahora efectivamente aplicables, sino que introduce sanciones de
hasta treinta años de duración efectiva (arts. 78 y 572.2 CP 95),
que sólo pueden encontrar un paralelo, por su brutalidad, en la
cadena perpetua de los Códigos españoles del siglo pasado, y
que deben ser rechazadas no sólo desde los principios de una
política criminal mínimamente progresista y acorde con la Cons-
titución, sino simplemente sobre la base de la más elemental
humanidad"; IV: "incremento descontrolado de nuevas figuras
delictivas [e] ... insoportable rigor punitivo".

• V. 1997, págs. 232 (" oo.en la inmensa mayoría de los casos
resulta mucho más beneficiosa la anterior normativa penal"), 233
(" oo.rigor punitivo exorbitante de nuestro Código Penal ...)", 241
(" ... extrema dureza con que el nuevo Código Penal castiga los
diferentes comportamientos delictivosoo.").

7 V. EPC XXI (1998), pág. 217: ".oola cuestión que cabe plan-
tear es por qué a finales de este siglo la pena de prisión real
puede ser más larga y, por ello, contener mayor dureza que en
momentos inmediatamente anteriores ... Por ello que podamos
seguir preguntándonos por qué regulaciones penales y peniten-
ciarias anteriores, incluso de momentos dictatoriales, permitían
un «quantum., de prisión, de privación de libertad y con ello de
sufrimiento personal institucionalmente definido y administrado,
menor que el que permite el nuevo Código Penal del final del
milenio".

• V. Otrosí, diciembre de 1998, pág. 13: "No es desdeñable lo
que ya por todos se reconoce como dureza superior del actual
Código Penal en relación con el antiguo".

• V. RPCP (núms. 7-8) 1999, pág. 18: "Aunque nominalmente
las penas del nuevo Código son inferiores a las del antiguo, lo
cierto es que, de hecho, la supresión de la denominada reden-
ción de penas por el trabajo, institución que reducía automática-
mente todas las penas, ha traído consigo un notable endureci-
miento punitivo. Prueba de ello es que en la mayoría de los
procesos penales por hechos cometidos durante la vigencia del
Código derogado rara vez encuentra aplicación, como ley penal
más favorable, el nuevo. En bastantes supuestos además es po-
sible llegar a penas privativas de libertad de hasta veinticinco o
incluso treinta años. Lo que sin duda no se corresponde con las
tendencias politicocriminales más humanitarias y razonables, y
más acorde con la interdicción constitucional de penas inhuma-
nas y degradantes, que estiman en torno a quince o diez años,
incluso, el tiempo máximo de duración de la pena de prisión".

,. Cfr. RPCP (núms. 7-8) 1999, pág. 272: "... resulta que los
jueces y tribunales, a la hora de decidir sobre la posible aplica-
ción retroactiva del nuevo Código como «ley más favorable.,
concluyen -en la práctica totalidad de los casos- que las pe-
nas del mismo son más severas"; La expansión, 1999, págs.
18/19: "Tal «expansión., es, por cierto, una característica inne~a-
ble del Código Penal español de 1995 y la valoración positiva
que importantes sectores doctrinales han realizado del mismo
pone de relieve como la tópica «huida (selectiva) al Derecho pe-
nal., no es sólo cuestión de legisladores superficiales y frívolos,
sino que empieza a tener una cobertura ideológica de la que
hasta hace poco se carecía oo.En realidad, sin embargo, lo evi-
dente era la acogida de «nuevas formas de delincuencia» y la
agravación general de las penas imponibles a delitos ya exis-
tentes (sobre todo, socioeconómicos); en cambio, las trascen-
dencia de la eliminación de ciertas figuras delictivas resulta
prácticamente insignificante".

11 Cfr. JpD 26 Gulio/1996), pág. 3: "Hay numerosos tipos pena-
les absurdos, multitud de prohibiciones que carecen de sentido
en una sociedad que dice progresar hacia una democracia avan-
zada .ooMás bien, parece la expresión política de un sistema de
democracia autoritaria ... Esta ley, con sus 639 artículos, es una
apuesta criminalizadora. Por tres razones: a) Las penas son muy
elevadas. b) El sistema sigue descansando sobre la prisión, cuya
centralidad es reveladora, sin que se hayan buscado verdaderas
alternativas. c) Son más, muchas más, las nuevas conductas que
se prohíben que las viejas que se despenalizan ... El recurso
generalizado a la sanción penal, en la actual situación de crisis
del sistema político, expresa una opción maximalista incompati-
ble con un proyecto garantista"; pág. 7: "En definitiva, no se han
puesto las bases para que se produzca un cambio cultural en el
derecho del Estado al castigo de los delitos, sino que se han
afirmado las corrientes involucionistas alejándonos de los prin-
cipios liberales de restricción del poder punitivo y de tolerancia
de los conflictos, que propugnan el desarrollo de políticas más
civilizadas de carácter social y asistencial o de apoyo al fun-
cionamiento correcto de los controles del poder, internos y
externos. Esta norma es expresión de la crisis del Estado so-
cial y democrático de Derecho y del desconcierto de las es-
trategias progresistas".
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ya mencionada comisión de siete magistrados de-
signada por el CGPJ12) que reconocen y/o denun-
cian el "maximalismo" y el "expansionismo" del CP
1995.

v

Tras la primera reacclon conservadora contra el
CP 1983, las voces de protesta se habían ido aca-
llando, y en 1994/1995 España estaba demostran-
do que la vida social podía transcurrir de una mane-
ra razonablemente ordenada con una ley penal de
una benignidad que buscaba su paralelo en el De-
recho comparado, y en la que, entre otras cosas, la
sanción más grave que conocía era de sólo quince
años de privación de libertad13.

Ciertamente que -como ya se ha indicado- los
vientos hacía tiempo que habían empezado a so-
plar en la dirección contraria1', pero, con una modi-
ficación tan reciente y extensa como la que había
experimentado el CP en 1983, la tendencia al endu-
recimiento sólo se podía traducir en retoques aisla-
dos, como los introducidos por la Ley Orgánica
1/1998, de 24 de marzo, de reforma del Código Pe-
nal en materia de tráfico ilegal de drogas'5•

Por qué en un país con un Gobierno de -al me-
nos, nominalmente- de izquierdas, que, además no
se veía acosado por una especial presión (y si existía
algún conato, éste era, por lo demás, perfectamente
resistible) de la opinión pública con llamadas a la "ley

12 Cfr. supra nota 4. En su "Informe" la comisión señala que "la
eliminación de la redención de condena por el trabajo supone un
endurecimiento relativo de las penas en un tercio de su duración,
sin que ese endurecimiento se haya visto acompañado siempre
de una correlativa disminución de las penas ... Además, para
acabar con las penas cortas privativas de libertad en muchos
casos se optó por hacerlas más largas. Así ocurre con las ame-
nazas no condicionales, el allanamiento de morada o el hurto,
castigados antes con arresto y ahora con prisión de seis meses
en adelante".

13 Las circunstancias de la transición española explican tam-
bién que España fuera de los escasos países donde entre sus
sanciones no figuraba ni la pena de muerte ni la de cadena per-
petua, pues esta última se introduce muchas veces en los Códi-
gos Penales como consecuencia de una reforma abolicionista
puntual en la que los delitos castigados hasta entonces con la
pena capital pasan a ser reprimidos con la reclusión de por vida.
En España, en cambio, el abolicionismo no es consecuencia de
una modificación específicamente penal, sino que se hace a ni-
vel constitucional (art. 15 CE), lo que trae consigo que las penas
de reclusión mayor a muerte del CP hasta entonces vigente pa-
sen a convertirse automáticamente en otras de reclusión mayor
sin más, que tenía (cfr. supra nota 5) una duración efectiva de
sólo quince años. El CP 1995 (cfr., otra vez, supra nota 5), en
cambio, eleva ahora de quince a treinta años de privación de
libertad real su pena más severa.

" Sobre la tensión dialéctica entre "maximalismo" e "interven-
ción mínima", entre "expansionismo" y "descriminalización", con
una -en sólo 127 páginas- insuperable exposición de las
causas, del diagnóstico y del pronóstico de lo que ha sido, de lo
que es, y de lo que previsiblemente será, respectivamente, el re-
ciente pasado, el presente y el futuro del Derecho penal, cfr. Silva,
La expansión, 1999, un libro -a veces la precisión únicamente se
puede expresar con frases hechas- "de obligada lectura".

15 Aunque parezca mentira, las penas de 1988 para estos de-
litos han sido agravadas aún más en el CP 1995 -hasta un gra-
do que, si tenemos en cuenta que la pena del homicidio va de
diez a quince años, sólo puede ser calificado de "salvaje"-,
donde, como se denuncia por la comisión designada por el
CGPJ (v. supra nota 4) se castiga "con prisión de hasta trece
años y medio a los «correos., de droga que transportan peque-
ñas cantidades, muchas veces en su propio cuerpo", y donde
"vender una sola papelina de cocaína o heroína o una pastilla de
éxtasis está penado con hasta nueve años de cárcel".



y al orden", aquél decide, no obstante, acometer la
redacción de un nuevo Código Penal mucho más re-
presivo que el hasta entonces vigente, es una pre-
gunta que tiene muchas respuestas: ideológicas y
culturales, unas, y reconducibles a "factores huma-
nos", otras. Pero, en cualquier caso, la consecuencia
del nuevo texto es que el "endurecimiento" y el "ex-
pan sionismo" dejan de ser manifestaciones esporá-
dicas, que sólo afectaban a delitos o a grupos de de-
litos aislados, para apoderase de todo el Derecho
penal: consecuencia que, además y con una meteó-
rica tramitación parlamentaria, se trata de encubrir
apelando al "slogan" formal del "Código Penal de la
democracia" y no explicitando en qué iba a consistir
materialmente ese Código.

Es posible que en el futuro se afronte una reforma
del CP 1995. Pero, en ese caso, ésta se limitaría a
modificaciones "técnicas", permaneciendo inaltera-
dos el interminable catálogo de delitos y el "quan-
tum" de las sanciones previstas para ellos en el
nuevo Código: la derecha no va a afrontar una "re-
baja" de las penas que estaría en contradicción con
su ideología, y la izquierda -que es precisamente
quien ha generado el problema- difícilmente pue-
de desdecirse de lo que acaba de aprobar16

: con los
tiempos que corren no hay partido que pueda em-
prender electoralísticamente una política de ate-
nuación generalizada de un CP que hace sólo cua-
tro años ni siquiera existía ni maldita la falta que

hacía que existiera. iMenudo "Código Penal de la
democracia"!
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NO HAY DERECHO.
A que la dignidad del hombre y sus ideales

de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningún lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos,
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16 Tengo mis dudas de que Izquierda Unida -o, al menos, la
mayor parte de sus parlamentarios- tuviera conciencia de qué
clase de Código Penal estaba aprobando con sus votos: cfr.
Gimbernat, 1996, 11.6.
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Por qué las inmigrantes no trabajan.
Breve crítica feminista al derecho de extranjería

Ruth MESTRE

1. PRESENTACION A MODO
DE INTRODUCCION

Entender el feminismo como crítica significa in-
sertarlo en la tradición filosófica ilustrada (ponien-
do de manifiesto las limitaciones de género de
esta tradición) así como vincularlo a la "teoría crí-
tica" y asignarle los mismos rasgos definitorios:
defensa de la razón como facultad crítica para
transformar el mundo y fomentar la libertad huma-
na. Es decir, como explica Senhabib, a partir de la
idea de que los sistemas de sexo-género han legi-
timado históricamente la opresión de las mujeres,
la teoría crítica feminista por un lado, ha de expli-
car, desenmarañar y revelar esta opresión y, por
otro, construir una teoría emancipatoria que ponga
fin a los sistemas de opresión a través de una
nueva configuración de las normas y valores que
permitan nuevos modelos de relación social1• El
feminismo crítico se caracterizaría por profundizar
y radicalizar los presupuestos teóricos de la Ilus-
tración y proponer una alternativa social (la Crítica
supone tanto una teoría de la Razón como una
propuesta de cambio)2, y se presenta como movi-
miento amplio y como proyecto de reconstrucción
teórica que no puede permanecer indiferente ante
los distintos sistemas de opresión y/o dominación.
Sell Hooks afirma que por feminismo hay que en-
tender (1) una lucha por erradicar la ideología de
dominación que impregna la cultura occidental a
varios niveles, así como (2) un compromiso de re-
organizar la sociedad. Toda propuesta feminista
debe superar la dicotomía hombre/mujer porque
se trata de que cada individuo comprometido con
el feminismo desarrolle una conciencia política
crítica en relación a cualquier tipo de opresión3

•

1 Benhabib, S.: "The Concrete and the Generalized Other. The
Kholberg- Gilligan Controversy and Feminist Theory", en Femi-
nism as Critique, Benhabib & Cornell (ed.), University of Minne-
sota Press, Minneapolis, 1987, págs. 77-95: 80-81: "The histori-
cally known gender-sex systems have contributed to the
opression and explotation of women. The task of feminist critical
theory is to uncover this fact and develop a theory that is eman-
cipatory and rellective, and which can aid women to overcome
opression and exploitation. Feminist Theory can contribute to this
task in two ways: by developping an explanatory-diagnostic
analysis 01 women's opression across history, culture and socie-
ties, and by articulating an emanciaptory-utopian critique of the
norms and values of our current society and culture, such as to
project new modes 01 togetherness, of relating to ourselves and
to nature in the future".

2 Campillo, N.: El Feminisme com a Crítica, Tandem Argu-
ments, Valencia. 1998, pág. 66.

3 Bell Hooks: "Feminism: a movement to end sexist oppres-
sion", en Feminism and Equality, editado por Anne Phillips, Basil
Blackwell, Oxlord, 1987, págs. 62-76: 69: "Feminism is a struggle
to eradicate the ideology 01 domination that permeates Western
culture on various levels as well as a commitment to reorganizing
society so that the self-development of peolpe can take prece-
dence over imperialism, economic expansion, and material desi-
res ... A commitment to feminism so defined would demand that
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Por eso Fraser y Nicholson4 señalan que la teoría
feminista crítica ha de reconocer la diversidad en-
tre las mujeres, sus experiencias y sus necesida-
des, para dar cuenta de los distintos sistemas de
opresión que actúan conjuntamente. Es decir, ha de
cambiar concepciones unitarias de las mujeres y
entender la identidad de género insertada en com-
plejas redes sociales y teniendo en cuenta que éste
rasgo, el género, no es el único exclusógen05 a te-
ner en cuenta, sino que hay otros rasgos como la
etnia, la orientación sexual, etc. que actúan como
factores de exclusión. Por tanto, la teoría crítica fe-
minista ha de reconocer que no hay una sola res-
puesta válida y común para todas las mujeres
puesto que las experiencias de opresión de las
mujeres son variadas: hay que buscar elementos de
análisis concretos y útiles en o para espacios políti-
cos, culturales y sociales determinados6

• Los dis-
tintos sistemas de opresión -la ideología de domi-
nación que impregna las relaciones sociales en la
cultura occidental- se entrecruzan y crean siste-
mas y situaciones específicas. La propuesta con-
siste en empezar a pensar en términos de estrate-
gias conjuntas, coaliciones, alianzas sobrepuestas;
reflejar una práctica solidaria más amplia y más
compleja que nos haga superar la opresión de las
mujeres en todas sus versiones7

•

Kimberlé Crenshaw ha propuesto el concepto de
interseccionalidac! como instrumento para analizar

each individual participant acquire a critical political concious-
ness based on ideas and beliefs."

• Fraser y Nicholson defienden un Feminismo Crítico Postmo-
derno "en contra" de tesis como la de Benhabib que afirman que
el Postmodernismo en sentido fuerte es incompatible con el fe-
minismo. En realidad la versión postmoderna de Nicholson y
Fraser no se diferencia del feminismo crítico que propone
Benhabib. Fraser, N. y Nicholson, L.: "Social Criticism without
Philosophy: An Encounter between Feminism & Postmoder-
nism", en Feminism & Postmodernism, editado por L. Nicholson,
Aoutledge, New York, London, 1990, págs. 19-38: 35

5 Exclusógeno significa ''factor generador de exclusión" en la
terminología propuesta por M. Gaviria y M. Laparra: "Aproxima-
ción a la noción de Exclusión". En: Desigualdad y pobreza hoy,
editorial Talasa, Madrid, 1995.

6 Ahode, D.: "The point is not to advocate some grand theore-
tical structure, but rather to suggest an approach that will be
useful in particular contexts under particular social conditions.
We need not to commit ourselves to some abstract assessment
of the origins or extent of gender difference. Nor do we need to
determine what women's "authentic" interests may be .... Chan-
ges in Law will not of themselves ensure our arrival at any pre-
determined destination but they can change our pace and direc-
tion of travel, and our awareness of choices along the way".
Ahode, D.L.: "The politics of paradigms: Gender difference and
gender disadvantage", en Feminism and politics. Oxlord rea-
dings in feminism, Anne Phillips (ed.), Oxford University Press,
Oxford, New York, 1998.

7 Fraser y Nicholson, op. ci!. págs. 34 y 35.
6 Básicamente en dos textos: "Demarginalizing the Intersec-

tion of Aace and Sex: a Black Feminist Critique of Antidiscrimi-
nation Doctrine, Feminist Theory and Anti-racist Politics", en Fe-
minist Legal Theory: Readings in Law and Gender ... , págs. 57-
80 (también en Feminism and Politics, editat per Anne Phillips,
Oxford Aeadings in Feminism, Oxford University Press, Oxford,



situaciones en que se cruzan distintos discursos y
sistemas de opresión; o, en otra terminología, para
analizar supuestos en que se combinan exclusóge-
nos. La interseccionalidad va más allá del hecho de
sumar exclusógenos: del mismo modo que introdu-
cir el género en los análisis sociales implica un
cambio en el modo de plantear y analizar las rela-
ciones9

, analizar situaciones en que aparece más
de un exclusógeno implica algo más que "sumar
puntos de desventaja": tiene una dimensión distinta
porque señala o pone de manifiesto un tipo parti-
cular de subordinación. La idea de interseccionali-
dad nos sirve de marco para desarrollar estrategias
complejas de lucha contra discursos y sistemas de
exclusión complejos y cruzados: es el escenario pa-
ra desenmascarar exclusiones conectadas. Dentro
de este marco propongo combinar dos exclusóge-
nos, el género y la extranjería, desde el Derecho y
la teoría política.

El interés de estudiar a la mujer inmigrada desde
una perspectiva crítica feminista del Derecho está
precisamente en el cuestionamiento que permite
realizar acerca de nuestro sistema jurídico y nues-
tras instituciones políticas democráticas al mostrar,
no sólo los instrumentos que se utilizan para per-
petuar los sistemas de opresión sino cómo, al ha-
cerla, rompen el mismo sistema. Así, se pone de
manifiesto cómo el Derecho institucionaliza exclu-
siones, reproduce identidades de género, jerarquías
y subordinaciones; cómo se olvida del imperativo de
universalidad de los derechos al establecer círculos
de exclusión. No intento, por tanto, conocer el dis-
curso de género de las sociedades emisoras; in-
tento esclarecer cómo y por qué el derecho cons-
truye a la mujer inmigrada como no-sujeto de
derechos y cómo eso nos afecta a todos y todas y
no sólo a "ellas".

De modo que éste trabajo es un "ensayo" de aná-
lisis feminista (crítico) del derecho de extranjería
que se centra, por un lado en la construcción jurídi-
ca de la mujer inmigrada en el estado español co-
mo sujeto subordinado y como no-sujeto. Por otro
lado, trata de ver las posibilidades de un análisis
feminista aplicado a temas como la extranjería, la
ciudadanía y el reconocimiento de derechos, para
elaborar estrategias que pongan fin a los sistemas
de opresión y exclusión -incompatibles con un
sistema democrático y un Estado de Derecho- y
es, por tanto, una cuestión que afecta tanto a las
mujeres inmigradas como a todas las personas, in-
migradas o no.

Propongo utilizar la idea de contrato social para
analizar la actual situación de la extranjería porque
nos permite explicar, como veremos, algunas situa-
ciones, limitaciones y problemas y, al mismo tiempo,
reconocer capacidad de decisión y actuación a las
personas inmigrantes. Por otro lado nos permite,
desde una perspectiva feminista, comprender la si-

New York, 1998, págs. 314-343); e "Intersectionality and Identity
Politics: Learning Irom Violence against Women 01 Color", en
Reconstructing Political Theory. Feminist Perspectives, editado
por Mary Lyndon Shanley & Uma Narayan, Polity Press, Cam-
bridge, Oxlord, 1997, págs.178-193.

• Campillo indica que introducir el género en el análisis implica
un cambio metodológico y epistemológico en el discurso del sa-
ber al que se aplica. Campillo, N., op. cil. pág. 19.

tuación concreta de exclusión en que se encuentran
las mujeres inmigrantes. Pero no es únicamente un
análisis sobre la extranjería. La idea de fondo con-
siste en afirmar que el contrato de extranjería es la
punta del iceberg del contrato social actual. Es más
burdo, es más explícito, es más hiriente. Es, preci-
samente a través de este análisis como se ponen
de manifiesto las deficiencias y los problemas de
nuestra sociedad. La ideología de dominación que
está presente a distintos niveles de la cultura occi-
dental (hooks) se pone de manifiesto de una forma
bastante rotunda y pone en tela de juicio la legiti-
midad del sistema.

Finalmente, se trata de ir indagando qué concep-
ción de la ciudadanía puede hacer compatible el
reconocimiento de la igualdad desde y en la diver-
sidad, teniendo en cuenta que el sujeto de dere-
chos y el sujeto de la políticél es contextual, en el
sentido de que se halla inmerso en redes y discur-
sos normativos variados que lo definen como indi-
viduo. Sin embargo, esta rec nstrucción de la ciu-
dadanía, queda abierta de m mento. Sólo señalaré
que, en mi opinión, pasaría n cesariamente por la
inclusión del más desfavorec do, del más frágil; y
un análisis del Derecho y e orden socio-político
desde la perspectiva de las n1ujeres, es un análisis
que, precisamente por incluir ¡ a los más débiles (a
los excluidos), es más compl~to, más general, me-
nos excluyente y puede darnqs pistas e instrumen-
tos válidos para esa tarea de ~conceptualización'°.

I

2. EXTRANJERIA y CONTR+TO SOCIAL:
EL TRABAJO COMO VIN9ULO SOCIAL

1

En teoría política se suele :recurrir a la idea del
contrato social (es decir, el Icontrato social como
construcción) porque nos pert1lite interpretar las ins-
tituciones políticas y sociale~ como fruto de un
acuerdo entre iguales, de ma~era que podemos ha-
cer compatibles o sostener lallibertad y la igualdad
individual en la sociedad, en la vida en sociedad.

El contrato social se firma entre individuos libres e
iguales para pactar el poder pplítico legítimo que ga-
rantice sus derechos y libert~des. Pero obviamente,
este pacto entre hombres libltes e iguales, requiere
determinar previamente quién tiene capacidad con-
tractual: quién es libre e igual.. Y es evidente que los
extranjeros -como no-perten~' ientes a la comunidad
política en cuestión- son rel tivamente libres y radi-
calmente no iguales; no entran dentro de la categoría
de posibles signatarios del con rato social.

Si intentamos situar el d recho de extranjería
dentro del orden político-jurí~ico, podemos recurrir
a la idea de contrato social. parcial, ya que me-
diante la LOE (la Ley orgániqa 7/85 de derechos y
libertades de los extranjeros! en España, el regla-
mento de desarrollo -RE-96L y todas las órdenes

I

i

10 L. Ferrajoli realiza asimismo e$te tipo de acercamiento a
cuestiones relativas a la exclusión '\f el Derecho, alirmando ro-
tundamente que el Derecho y las g¡:¡.rantías "son la ley del más
débil" (en su último libro: Derechos~ Garantías. La ley del más
débil, Trolla, Madrid, 1999); y la cal dad de una democracia se
mide por el grado de inclusión (dere has y garantías) de los más
deslavorecidos. '
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ministeriales, circulares, etc., relativas a esta mate-
ria) se permite participar a determinados individuos
en un orden socio-político del que, en principio, es-
tán excluidos. Es decir, pensemos por un momento,
la posibilidad de considerar la regulación de la ex-
tranjería como una especie de contrato social o una
"preparación" para el contrato social. La LOE esta-
blece el listado de requisitos y procedimientos que
una persona extranjera ha de seguir y cumplir para
empezar a participar (de un modo bastante limita-
do, por cierto) en la sociedad "de acogida". Es decir,
se delimita el ámbito de sujetos a los que se les
"permite" (vía permiso de trabajo y/o residencia)
participar en determinadas actividades y de algu-
nos bienes. En definitiva se trata de fijar o estable-
cer quien puede ser un individuo potencial, capaz
de firmar el contrato social, en la medida, eso sí, en
que "supere" determinadas pruebas o requisitos,
para finalmente acceder a la ciudadanía plena por
la vía de la nacionalización. Desde esta óptica la
LOE cumpliría una función de "iniciación" y de
prueba selectiva. Los extranjeros no pueden direc-
tamente firmar el contrato social; hay que prepa-
rarlos para ello, hay que establecer unos requisitos
que "conduzcan" hacia la creación del extranjero
como individuo -capaz de firmar el contrato social.

El "contrato" que se ofrece es parcial, porque los
extranjeros durante un tiempo sólo serán sujetos de
obligaciones y de muy pocos derechos. Es temporal
o limitado en el tiempo. en el sentido de que supone
un paso previo o es el tránsito hacia la ciudadanía (si
se superan las pruebas se puede acceder a la na-
cionalidad-ciudadanía). La situación de extranjería en
nuestro Estado, aunque puede ser muy larga, en
principio tiene cauces de conversión (adquisición de
la nacionalidad en el plazo y requisitos previstos por
las leyes). Además es selectivo, porque no es una
oferta que se haga urbi et orbe, sino dirigida exclusi-
vamente a "nuestros otros", a nuestros inmigrantes:
los otros que necesitamos tener aquí para cumplir
determinadas funciones; llenar determinados huecos
y permitir que nosotros seamos verdaderamente ciu-
dadanos. De ahí la existencia de los cupos o contin-
gentes de regularización.

Para las personas inmigrantes, el interés de
firmar el contrato es el devenir titular de una serie
de derechos en la sociedad de "acogida" por un
tiempo delimitado. Si no se reúnen los requisitos, no
se cumplen los trámites, o no se está dispuesto a fir-
mar el contrato porque los beneficios son pocos y
no compensa ", el extranjero se queda en situación

11 Es bastante común entre las mujeres inmigrantes latinoame-
ricanas que trabajan en el servicio doméstico adoptar esta acti-
tud: regularizarse implica viajar al país de origen a por un visado
para trabajar Y. además. enfrentarse a los empleadores y exigir
un contrato de trabajo escrito, alta en la seguridad social que se
traduce en percibir menos ingresos, etc. Muchas de ellas vienen
con la idea de trabajar unos cuantos años, ganar dinero y vol-
verse a su país, así que no les compensa recorrer el largo cami-
no hacia la regularización. cuando, además, "nadie las ve". Es
cierto que muchas mujeres que quieren regularizarse no pue-
den, pero también hay inmigración irregular "consciente". Son
conscientes de los riesgos, y están dispuestas a asumirlos. Por
otro lado, es bastante habitual regularizar la situación al cabo de
unos años de haber permanecido en situación irregular: cuando
cambian las perspectivas -seguramente se quedarán más años
de los que habían previsto- y ya se tiene ahorrado un dinero para
hacer una visita a los familiares y recoger, de paso. el visado.
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irregular y no existe más que como problema y co-
mo chivo expiatorio de las pOlíticas policiales de
inmigración.

La llave de acceso a ese contrato, el vínculo que
necesariamente ha de realizarse con la sociedad
de acogida, es el contrato de trabajo que permite la
regularización del extranjero en el Estado español.
El contrato de trabajo (no la existencia de una rela-
ción labora~ es el requisito sine qua non para la re-
gularización.

Varias razones se alegan para esta vinculación: la
primera sería que la presencia del extranjero tiene
como justificación el hecho de que sea "productivo"
o en la medida en que pueda serio; es decir, siem-
pre que no suponga un gasto sino un beneficio
(bien porque vende su fuerza de trabajo para secto-
res en los que no hay suficiente mano de obra au-
tóctona; bien porque dispone de medios suficientes
de vida o viene a "invertir" en el estado). Las políti-
cas de extranjería se "diseñan" (aunque esto sería
mucho decir de las políticas migratorias que si se
caracterizan por algo es por su inexistencia; existe
una política policial migratoria y punto) en función
de las necesidades laborales de la sociedad de
acogida: se busca mano de obra barata.

La segunda es la función que atribuye nuestra
sociedad al trabajo. El trabajo sirve como factor de
socialización, como espacio donde encontrar y
construir lazos sociales y de solidaridad. Es, ade-
más, distribuidor de riqueza social, posibilitando,
gracias al salario, el acceso a ámbitos no laborales
imprescindibles (vivienda) o socialmente importan-
tes (ocio, consumo ...). El colchón de las prestacio-
nes sociales por parte del Estado se hace depen-
der principalmente de la cotización de cada uno a la
Seguridad Social. Por tanto los inmigrantes han de
estar en posesión de un contrato de trabajo que
acredite la relación laboral; la obtención de un sala-
rio y la cotización a la Seguridad Social, para en-
tender que su presencia aquí está justificada y que
existe un vínculo con la sociedad de acogida.

Este enfoque tiene varios problemas. Primero, la
idea tan estrecha que se mantiene del término "tra-
bajo": trabajo es únicamente actividad realizada por
cuenta ajena en el mercado de trabajo formal, fuera
del domicilio; cuando existen mercados de trabajo
informal (no sujetos a contrato) y mercados de tra-
bajo en que la exigencia de contrato escrito senci-
llamente no existe (servicio doméstico). Segundo,
que hacer depender el vínculo social (la firma del
contrato) de algo tan sumamente frágil como un
contrato de trabajo, deja a las personas inmigrantes
constantemente pendientes de un hilo. El mercado
laboral al que tienen acceso es un mercado muy
inestable, en los sectores más precarizados y las
posibilidades de mantenerse en situación regular
son pocas. Es más, la libertad contractual de las
personas inmigrantes se ve reducida, al menos los
primeros años, puesto que el cambio de empleador
(la ruptura de la relación laboral que condujo a la
obtención del permiso) implica comenzar de nuevo
los trámites de regularización desde cero'2. Por

12 En el permiso unificado de trabajo y residencia se hace
constar el nombre del empleador. Como para poder contratar a



tanto, poner el acento sobre el contrato de trabajo
es ofrecer muy pocas posibilidades de integración y
regularización a las personas inmigrantes. Cuando
el trabajo (o la falta de trabajo) se convierte en un
problema social central, cuando se está empezando
a admitir que ya no es posible una sociedad de ple-
no empleo, cuando estamos pensando fórmulas de
distribución del trabajo y reducción del tiempo del
mismo, ofrecer el contrato de trabajo como única
vía de "normalización" es de un cinismo admirable.
Por último, el mayor problema de este enfoque es
reducir el derecho de toda persona a decidir libre-
mente el lugar de residencia y salir de cualquier
país (es decir, el derecho a migrar); reducir la cues-
tión de la integración a estar en posesión de un
contrato de trabajo o no; es decir, pensar en térmi-
nos estrictamente económicos para hablar de inmi-
gración.

Uma Narayan13resume en tres puntos los argu-
mentos feministas en contra de esta concepción
que reduce o identifica vínculo social y trabajo re-
munerado, es decir, derechos y trabajo fuera del
hogar: primero, el otorgar tanta importancia al tra-
bajo asalariado hace que el trabajo no remunerado
y el trabajo informal no sean tenidos en cuenta co-
mo trabajo; lo cual desequilibra y falsea la realidad
e ignora la "aportación" que, mayoritariamente las
mujeres, hacen a la riqueza común al realizar ese
tipo de trabajos. Segundo, la dignidad humana ha
de ser reconocida (las necesidades básicas cu-
biertas y los derechos fundamentales reconocidos)
al margen de la contribución que las personas rea-
licen a la sociedad en su conjunto, sobre todo te-
niendo en cuenta el sesgo que hemos señalado
acerca de lo que finalmente "cuenta" como contri-
bución). Tercero, el Estado que se quiera social, no
puede mantener una teoría "dual" en relación a los
derechos (derechos negativos reconociendo la au-
tonomía individual; derechos positivos, fundados en
una idea de necesidades básicas). Unos y otros
derechos (civiles y políticos por un lado; sociales,
culturales y económicos por otro) no pueden ser
entendidos sino en relación; "como una red unitaria,
si bien compleja, porque en definitiva, unos son
condiciones de disfrute y efectividad de los otros"14.

Pero volviendo a la idea inicial sobre el contrato
parcial social, se puede preguntar (e intentar res-
ponder) si el "sujeto migratorio", el extranjero indivi-
duo-potencial capaz de firmar el contrato (porque
tiene acceso o posibilidad de obtener un contrato

una persona inmigrante el empleador ha de justificar documen-
talmente su capacidad económica, el cambio de empleador con-
duce a un nuevo proceso de regularización en el que el nuevo
empleador ha de justificar su solvencia económica y aparecer en
el nuevo permiso de trabajo de la persona contratada. La prácti-
ca ha llevado a simplificar (recientemente) este proceso y se
está omitiendo el nombre del empleador en la tarjeta de residen-
cia. Los cambios han de ser comunicados al ministerio de tra-
bajo, y, en todo caso ha de reflejarse el cambio en la seguridad
social (baja y alta) Se está haciendo así desde hace unos me-
ses, al menos en Valencia.

13 Narayan, U.: "Towards a Feminist Vision of Citizenship", en
Reconstructing Polítical Theory- Feminist perspectives, editado
por Mary Lyndon Shanley & Uma Narayan, Polity Press, Cam-
bridge, Oxford, 1997, págs. 48-67, principalmente págs. 50-53.

l< Añón Roig, M.J.: Necesidades y Derechos. Un ensayo de
Fundamentación, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1994, págs. 308-309.

de trabajo), es un sujeto universal o si, por el con-
trario tiene género y, precisamente dependiendo del
género, se le asignará una función y un estatus
dentro de la organización social de acogida.

3. CONTRATO SOCIAL Y CONTRATO SEXUAL

La crítica feminista a la teoría política en general
se centra en el hecho de que para ésta, sólo es
relevante la esfera de lo público (de las libertades y
los derechos) que surge a raíz del contrato social,
olvidando (o tal vez silenciando) que lo público se
apoya en otra esfera, la privada, igualmente política.
La esfera privada dota de significado y contenido a
la pública y viceversa y merece tanta atención la
una como la otra. El mayor punto de debate se
centra ahí, en el significado político de la distinción
y la lectura que se hace del contrato social como
origen de lo político. Dentro de este debate habría
que diferenciar distintos aspectos, íntimamente re-
lacionados: primero, la creación y el significado de
las esferas de lo público y lo privado15y su "silen-
ciación"; segundo, la asignación de espacios para
los hombres y las mujeres mediante la creación de
los "habitantes" de esos espacios. A partir de estas
dos cuestiones centrales, se hace una crítica más
general al concepto de individuo y también al signi-
ficado del trabajo -e incluso, del trabajador-o

Pateman16plantea que la narración sobre y la
ficción del contrato social nos sirve para interpretar
las instituciones sociales y políticas como fruto de
un acuerdo entre iguales. Como veíamos, se parte
de la idea de que los hombres son libres e iguales y
el gobierno de unos sobre otros ha de ser fruto de
un pacto. La firma del contrato social se encuentra
en el origen de la sociedad civil y el Estado; es de-
cir, lo público surge del contrato social. Estas insti-
tuciones sociales y políticas aseguran y garantizan
los derechos y libertades de los individuos en la
esfera pública. Esto, dice Pateman, es sólo una
parte de la historia. Porque lo público se apoya o se
construye sobre una determinada idea o concep-
ción de lo privado y lo doméstico, que, además ha
de existir con anterioridad a lo público. Es decir, los
hombres pactan el dominio de las mujeres, sobre
las mujeres, antes de pactar el dominio entre libres
e iguales. El contrato sexual, el que firman los hom-
bres entre sí para excluir a las mujeres, es previo al
contrato social y necesario para garantizar la exclu-
sión de las mujeres de la convención social (ellas
no son libres e iguales) y, por tanto, de la esfera de

15 En realidad, como veremos, la crítica se refiere a la creación
de lo doméstico como ámbito privado particular y generizado.
Sobre "alternativas feministas" a la separación no hablaremos
por ahora. Básicamente el feminismo liberal no cuestiona la se-
paración de las esferas sino que intenta insertar a las mujeres
en la esfera pública. El feminismo de la diferencia intentará que
se dé igual valor político a las dos esferas; el feminismo radical y
el crítico abogan, con matices, por una construcción social no
dual , es decir, que no haya dos esferas. Por ahora sólo nos in-
teresa la crítica feminista de la dicotomía público/privado para
poder utilizar esta herramienta en relación con las mujeres inmi-
grantes.

,. Fundamentalmente en su libro El contrato sexual (Anthro-
pos, Madrid, 1996), pero también en numerosos artículos, algu-
nos de ellos recogidos en The Disorder of Women (polity Press,
Cambridge, Oxford, 1995).
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lo público. La historia del contrato sexual, dice Pa-
teman, nos ayuda a entender como en la sociedad
están garantizadas tanto la libertad de los hombres
como la sujeción de las mujeres. Los hombres, por
naturaleza libres e iguales, han de consentir el go-
bierno de otros; pactan el gobierno de unos sobre
todos; las mujeres, por naturaleza, están sometidas
a los hombres. Las mujeres son animales domésti-
cos; los hombres son animales políticos. Es impor-
tante resaltar que a las mujeres se las excluye por
su naturaleza; porque ellas son naturaleza. Por esa
razón (excusa, más bien), se asigna a las mujeres
el espacio doméstico que es el espacio de las ne-
cesidades 17; el espacio natural.

¿Qué consecuencias o qué significado político tiene
esta asignación de espacios? En la vida pública, los in-
dividuos trascienden sus particularidades y diferencias
que los distinguen en lo privado: los hombres, en la es-
fera pública son libres e iguales al prescindir de sus ca-
racterísticas diferenciadoras. Es así como son conside-
rados individuos, ciudadanos, titulares de derechos y
libertades -los individuos en la concepción liberal-.
Esta esfera pública se rige por normas generales y
abstractas, principios universales que se aplican a to-
dos por igual y de un modo imparcial (en otra termino-
logía, la esfera pública se rige por la ética de la Justicia)
y es mantenida precisamente por el sentido de la Justi-
cia que comparten los hombres y del cual carecen las
mujeres. Porque las mujeres, pertenecientes a la esfera
de lo privado, no han de trascender ninguna de sus ca-
racterísticas distintivas (es precisamente en lo privado
donde tienen sentido, se mantienen y reproducen). En
lo privado las normas no son generales y abstractas
sino concretas y diferentes para las distintas personas,
en función de sus necesidades, de su situación. Lo que
prima es el cuidado hacia los otros, evaluar sus con-
cretas emociones, necesidades (rige una ética del Cui-
dado, propia de las mujeresf8.

Las mujeres, que se definen por su pertenencia al
orden de la "naturaleza", del amor, de las necesida-
des, es decir, a la esfera de lo privado, no son in-
dividuos; no trascienden sus diferencias, no entran
por sí mismas en la esfera de lo público (esfera de
individuos titulares de derechos). En lo privado no
hay ciudadanía, ni derechos, no hay razón, ni lega-
lidad, ni igualdad. Las mujeres no son individuos
autónomos sino que viven a través de sus relacio-
nes con los otros; salen a lo público a través de y
de la mano de los hombres19

•

17 Esta asignación de espacios es fundamental para explicar el
sistema de opresión de las mujeres. C. Molina Petit define, de
hecho, el patriarcado como un sistema de adscripción de espa-
cios: ••La adscripción a la "esfera privada" en el reino de lo do-
méstico ... es ... el mecanismo por el que en la tradición ilustrada
y liberal se opera el apartamiento de la mujer de las promesas
ilustradas..." y también, ••...una de las características más llama-
tivas del patriarcado como forma de poder (consiste en) la capa-
cidad que tiene para asignar los espacios de lo femenino". Moli-
na Petit, C.: Dialéctica Feminista de la Ilustración, Anthropos,
1994, págs. 21 y 24.

18 Benhabib analiza el contenido y significado de estas "dos jus-
ticias", y la posible relación entre ellas, intentando establecer
puentes de unión entre concepciones que se entienden como
opuestas: Benhabib, S.: ••Una revisión del debate sobre las muje-
res y la teoría moral", en Isegoría,nQ 6, Nov. 1992, págs. 37- 63.

19 La mayoría de las versiones sobre el contrato social parten
de la existencia anterior de la familia. La familia existe antes de
que se firme el contrato y es la unidad básica de la sociedad.
Podemos constatarlo no sólo en los contractualistas clásicos,
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Las mujeres no están, sin embargo totalmente
excluidas de la sociedad, sino que participan en
tanto que mujeres, en tanto que seres sexuados
pertenecientes al ámbito de lo privado y en relación
y dependencia de lo público y el individuo. Las mu-
jeres juegan un rol fundamental para la sociedad,
pero no como ciudadanas sino como garantes del
orden privado sobre el que se asienta el público.

Por un lado, las mujeres (y su adscripción a lo
privado) cumplen la "función de producir las condi-
ciones necesarias para dar al varón su entrada en
lo público"20.Gracias al contrato sexual los hombres
pueden "salir" a la esfera de lo público; en la medida
en que sus necesidades básicas (afectivas, de cui-
dado, nutrición, higiene) están cubiertas por el ''tra-
bajo" de las mujeres en lo doméstico. Es decir, sólo
en la medida en que tienen a alguien satisfaciendo
esas necesidades naturales pueden salir a ejercer
sus derechos en la esfera pública. El contrato se-
xual es la condición de posibilidad del contrato so-
cial y también una condición de posibilidad para la
construcción del trabajador como individuo que tie-
ne una mujer detrás de él que se ocupa de liberarle
de sus necesidades cotidianas y mantenerlo a
punto para seguir trabajando y "manteniendo" a la
familia2

'. Si por trabajo entendemos únicamente las
actividades remuneradas y realizadas fuera del
domicilio, es decir, en la esfera pública, la expresión
"mujer trabajadora" es una contradicción. El trabajo
en casa, en lo doméstico, en la esfera privada no es
trabaj022; no produce, no es remunerado, y, sobre to-
do, no se da en la esfera pública de derechos y li-
bertades. Así, el trabajo remunerado masculino en la
esfera pública presupone y se apoya en el trabajo
femenino no remunerado desde lo privad023

• Es decir,
sin la mujer privatizada no podría darse el hombre
públicd4

•

Por otro lado, la adscripción de la mujer al espa-

sino en los actuales: los individuos bajo el velo de la ignorancia
de Rawls son "cabezas de familia", que representan los intere-
ses de todos. Por otra parte, y no hace mucho de ello, durante
mucho tiempo el matrimonio ha significado la muerte civil de la
m~er, representada en lo público por el marido.

Molina Petit, op. cit., pág. 23.
21 Pateman, C.: El contrato Sexual, Anthropos, Madrid, 1996,

pág.; Pateman, C.: "The Patriarchal Welfare State", en The Di-
sorder of Women, Polity Press, Cambridge, Oxford, 1995, págs.
179-209: 186-187.

22 Desde el feminismo se ha intentado introducir el término
"reproducción" como complementario al de producción con el fin
de "nombrar" e integrar el trabajo de las mujeres dentro del es-
quema marxista y poner de manifiesto que las relaciones de re-
producción como relaciones políticamente relevantes. Tanto
desde la economía como desde otras disciplinas se está criti-
cando desde hace algún tiempo este concepto marxista de tra-
bajo basado, entre otras cosas, en la noción de producción.
Benhabib y Cornell (1987), por ejemplo, explican que desde el
feminismo se intentó incluir en los conceptos de actividad pro-
ductiva y relaciones de producción, las actividades y relaciones
de "reproducción". Este intento se ha revelado inadecuado por
cuanto el concepto de producción va unido a la idea de un sujeto
activo que transforma un objeto mientras que las actividades de
reproducción no encajan en este esquema de objeto-sujeto, sino
en un esquema interpersonal. Es más, el concepto de reproduc-
ción no cuestiona la primacía de la producción en el esquema
marxista sino que intenta hacer encajar actividades feminizadas
dentro del concepto. Mackinnon (1989), a pesar de insertarse en
el feminismo llamado marxista, realiza también una crítica inte-
resante al modo de entender el "trabajo doméstico", tanto por
cuenta ajena como por cuenta "propia".

23 Pateman: The Disorder of Women...., Introducción, pág. 9.
" Molina Petit, C.: Dialéctica Feminista de la Ilustración,

Anthropos, Madrid, 1994, págs. 23 y 38
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cio doméstico la convierte en garante del orden y
guardiana de las costumbres. Garantiza la estabili-
dad de la unidad doméstica y el mantenimiento y
socialización de los (futuros y presentes) ciudada-
nos. En ella recae la responsabilidad de "guardar el
orden y las buenas costumbres". Quizá el autor que
con más claridad lo ha expresado ha sido
Rousseau, para quien la función de las "amables y
virtuosas ciudadanas", "cuya dulzura mantiene la
paz y las buenas costumbres", pero cuyo "poder se
ejerce únicamente en la unión conyugal", es preci-
samente mantener vivo el "amor a las leyes y la
concordia por parte de los ciudadanos"25.

4. EXTRANJERIA, CONTRATO SEXUAL
y TRABAJO

He intentado explicar brevísimamente sobre qué
bases se asienta el contrato social y la crítica femi-
nista que esta ficción ha planteado. Cuando se ha-
bla de contrato sexual se tiende a pensar que esa
situación pertenece a otra época y otro sistema po-
lítico; que ahora ya no existe esa asignación de
espacios, que los hombres no han pactado la domi-
nación sobre las mujeres, que ahora estamos en
pie de igualdad. Traer el tema de la extranjería a
este respecto puede servir para ver cómo esos es-
quemas que pensamos que son del pasado están
muy presentes (o que en cuanto nos despistamos
las mujeres, nos vuelven a encerrar en casa) y son
la base de esta sociedad y de este Estado que se
pretende Social y Democrático de Derecho.

Veamos cuál es el contrato social que se ofrece a
las mujeres inmigrantes a través del análisis de dos
situaciones en que el contrato social-sexual es más
que evidente: la primera es la llegada al Estado espa-
ñol por la vía de la reagrupación familiar. La segunda
es venir a trabajar -en el servicio doméstico-.

La mujer privatizada

Si nos detenemos en la regulación de la reagru-
pación familiar, podremos ver claramente la asigna-
ción de espacios masculinos y femeninos; la crea-
ción de la figura del trabajador en lo público gracias
a lo privado y, a la par, la creación de la mujer inmi-
grante como no-sujeto. La mujer debe depender
del hombre y la norma reserva la esfera pública al
hombre y relega a la mujer a la esfera privada, al
cuidado de los hijos, con una dependencia legal,
económica y personal del cónyuge totalmente in-
justa e injustificable. Por último, para dar argumen-
tos a favor del reconocimiento del derecho a la vida
en familia por parte de "trabajadores" inmigrantes

•• Rousseau. J.J.: "Aimables et vertueses citoyennes, le sort
de votre sexe sera toujours de ¡ouverner le n6tre.Heureux!
quand votre chaste pouvoir, exerc seulement dans /'union con-
jugale, ne se fait sentir que pour la gloire de /'Etat et le bonheur
public... e'est a vous de mantenir toujours /'amour des lois
dans /'Etat et la concorde parmi les citoyens Soyez donc tou-
jours ce que vous étes, les chastes gardiennes des moeurs et
les doux liens de la paix...". Discours sur /'origine et les fonde-
ments de /'inégalité parmi les hommes, Les Intégrales de Phi-
lo/Nathan, 1981, pág. 37.
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(la reagrupación familiar, a fin de cuentas), se apela
al papel estabilizador de la mujer y a su "carácter
de mediadora", como pieza esencial en los proce-
sos de integración de los grupos. Es decir, se le
asigna de nuevo el espacio privado donde ella es
garante del orden, la socialización y el manteni-
miento de la unidad familiar.

El ejercicio del derecho a la reagrupación familiar
viene desarrollado en el RE-96, aunque no se re-
conozca explícitamente como derecho. Explicaré
brevemente, no el procedimiento sino las conse-
cuencias: el visado de reagrupación familiar viene
acompañado de un permiso de residencia, pero no
de trabajo, y puede concederse al cónyuge, hijos
menores y ascendientes a cargo del reagrupante,
teniendo la misma duración que el permiso de resi-
dencia de la persona que reagrupa. La persona
que se reagrupa (reagrupado) no tiene permiso de
trabajo y por tanto le es muy difícil trabajar, al me-
nos legalmente. Sin embargo, el cónyuge reagrupa-
do puede obtener un permiso de residencia inde-
pendiente cuando obtenga un permiso de trabajo
(art. 54.3 RE). Si lo consigue antes, entonces ya no
entraría por reagrupación familiar, sino como cual-
quier otro extranjero y sin preferencia (el art. 28 de
la LOE no incluye este supuesto). Para que se le
conceda después de su llegada al Estado, sí tiene
preferencia. Preferencia no equivale a "derecho".
Significa que la Administración correspondiente
puede "conceder una gracia" o no concederla, que
es muy distinto a ser titular de un derecho. La rea-
grupación se realiza, en principio, únicamente
cuando el "regrupado" se encuentra en el país de
origen. El procedimiento de regularización por la vía
de los contingentes contempla (últimamente) la
exención de visado si el cónyuge de la persona que
se quiere reagrupar se encuentra en situación re-
gular en el Estado.

En cualquier caso, para obtener un permiso de
residencia se requiere la disposición "en España de
medios de vida suficientes" (art.13 LOE). Cuando
se trata de reagrupación familiar se ha traducido,
en la práctica, en un comentario en la tarjeta de la
persona reagrupada sin permiso de residencia in-
dependiente: "depende de ... ". Es evidente que la
persona que se reagrupa no tiene estatuto jurídico
propio, ni tarjeta de residencia independiente, ni
permiso de trabajo. Por tanto, legal y económica-
mente depende del reagrupante. La sujeción de la
persona reagrupada al reagrupante es total, ya que
su estancia y su mantenimiento económico depen-
den de ella. Cuando tenemos en cuenta que las
personas que se pueden reagrupar son lo que
constituirían una "familia nuclear", establecer le-
galmente la dependencia de un cónyuge con res-
pecto al otro es dejar de tratar a los cónyuges "co-
mo iguales ante la ley"; formalizar e instaurar
legalmente sujeciones, jerarquías y ámbitos de po-
der delimitados en el seno de la familia. Es, en de-
finitiva, romper, de raíz, la igualdad.

Si tenemos en cuenta únicamente la redacción de
las normas que regulan el ejercicio del derecho a la
reagrupación familiar, no podemos decir que se
trate de una norma discriminatoria o dirigida expre-



samente a las mujeres. Ahora bien, si miramos a
quién afecta mayoritariamente -mujeres- y quién
era el sujeto para el que se elaboró la norma -muje-
res- podemos sospechar a quien se ofrece este
permiso de estancia26

•

¿En qué sentido se puede afirmar que la norma
está dirigida a las mujeres que se reagrupan? En
primer lugar, la Carta Europea sobre los Dere-
chos de los Trabajadores inmigrantes recoge en
su artículo 17 el derecho "a hacer venir a la espo-
sa e hijos". No deja de ser significativo por mucho
que ahora, donde dice esposa se entienda cónyu-
ge. En segundo lugar, mayoritariamente son los
hombres quienes inician la migración de la familia, y
por tanto la norma, al menos en un principio, iba
destinada a las esposas de esos trabajadores mi-
grantes. En tercer lugar, porque hay referencias
normativas -escondidas bajo el término neutro
"cónyuge"- sobre el género de la persona afecta-
da27

• Por último, a mi juicio equivocadamente, se
apela al carácter estabilizador de la presencia de
mujeres dentro de las comunidades de inmigrantes
para fundamentar el derecho a "hacer venir" al cón-
yuge e hijos menores28

•

Así que se podría decir que la norma está pensa-
da para las mujeres-cónyuges de los hombres tra-
bajadores-migrantes. Es decir, la norma va destina-
da principalmente a mujeres, para que garanticen la
"normalidad" del asentamiento (para que los inmi-
grantes "se integren" y no vulneren la "paz social") y
las condiciones que se ofrecen responden a esta
prioridad (quedarse en casa, educar a los hijos,
realizar las "tareas" -trabajo- del hogar... ). Se
necesita que la mujer quede en lo privado para que

26 Algunos hechos nos hacen pensar que hay más mujeres
que hombres que se reagrupan. No hay estudios ni estadísticas
hechas, pero sí la mayoría (el 72% en 1994) de los permisos de
residencia tipo B-renovado, el que se necesita para reagrupar,
están en manos de hombres, habrá más mUjeres-cónyul¡lesque
hombres-cónyuges que lleguen al Estado vía reagrupacion fami-
liar. Por muchas mujeres pioneras que haya, los hombres casi
las triplican. En segundo lugar, como hemos visto, muchas muje-
res trabajan en sectores informales, o sin contrato de trabajo.
Las que trabajan en el servicio doméstico, incluso si se encuen-
tran en situación regular tienen grandes dificultades para rea-
grupar ya que se les pide disponer de una vivienda digna, y el
contrato de alquiler debe ir a nombre de la interesada. Las que
trabajan internas o fijas normalmente comparten un piso con
otras mujeres y no pueden reagrupar a la familia. En tercer lu-
gar, sólo cuando se habla de "la problemática de la mujer inmi-
grante" se habla de reagrupación: por algo será que no podemos
enfocar el tema "as not being gendered". Y si es cierto que la
mayoría de las personas que se ven perjudicadas por la norma
son mujeres, estamos ante una discriminación indirecta (para
una definición de la discriminación indirecta y cómo ésta puede
ser intencional ver, Barrere Unzueta, Mil Angeles, 1997). Es de-
cir, existe una norma restrictiva de derechos, que no explicita el
género de la persona afectada por ella, pero cuyo efecto reper-
cute mayoritariamente sobre mujeres. Por otra parte, muchas
mujeres "pioneras" no toman en consideración la posibilidad de
reagrupar al cónyuge como estrategia de "familia": la reagrupa-
ción les supone un control por parte de la administración (sala-
rio, altas en seguridad social, vivienda "digna"...) que no están
dispuestas a "sufrir", para que encima, el marido no pueda tra-
bajar fuera del hogar. De manera que los maridos vienen "y se
buscan la vida" como hicieron ellas.

27 Por ejemplo, el apartado 6 del artículo 54.3 RE, dedicado
exclusivamente a mujeres musulmanas que se reagrupan: "no
se podrá conceder un permiso de residencia a un extranjero co-
mo cónyuge de un residente extranjero cuando otro cónyuge de
éste ya resida con anterioridad en España". Se piensa, además
en un solo tipo de familia musulmana; la que más difícil es de
compatibilizar con la "cultura occidental" y que, por otra parte, no
constituye la "norma" en las familias musulmanas actuales.

28 Es la opinión, por ejemplo de Fernando Flores (1997).

el hombre salga a lo público. Se necesita privarla de
derechos y negarle el acceso a lo público para que
el hombre lleve adelante su vida con la mayor nor-
malidad en la sociedad civil. Sutilmente el legislador
reserva el ámbito público al hombre y la esfera de
lo privado, lo doméstico, a la mujer. Las mujeres
migrantes reagrupadas no son sujetos de derechos
per se sino sólo en relación a su calidad de madres
y esposas; están en una relación clara de depen-
dencia y subordinación respecto del marido o el
padre (depende de... ); acceden a lo público bajo
del manto del varón. La mujer garantiza la normali-
dad de la convivencia entre los grupos, pero sólo si
no trabaja fuera de casa y si vienen "de una en
una". La vida de las mujeres reagrupadas transcu-
rre en el ámbito de lo privado, para que el hombre
pueda salir a lo público.

El no-trabajo

Como venimos comentando, la normativa espa-
ñola sobre extranjería establece la existencia de va-
rios tipos de permiso de trabajo por cuenta propia y
por cuenta ajena, con sus respectivos permisos de
residencia, la obtención de los cuales depende de
disponer de un contrato de trabajo o una oferta fir-
me de empleo. Trabajar sin contar con los corres-
pondientes permisos es causa de expulsión.

Ahora bien, la mayoría de mujeres inmigradas en
el Estado español trabajan en un sector en que la
exigencia de contrato escrito no viene siquiera re-
cogida por la legislación vigente. La mayoría de
mujeres inmigrantes en el estado español trabajan
en el servicio doméstico en una de sus tres modali-
dades: fija, interina o por horas29

• "Fija" (o interna)
significa que la empleada de hogar vive en el lugar
de trabajo, es decir, en la casa de los empleadores.
"Interina" (externa), significa un contrato a tiempo
completo, pero sin residencia en el hogar-lugar de
trabajo. "Por horas" hace referencia a un contrato a
tiempo parcial.

El Estatuto del Servicio Doméstic030
, de por sí

aberrante31
, complica la posibilidad de regulariza-

2. En 1997, la Asociación Solidaria con las Mujeres Inmigran-
tes Peruanas en el Extranjero, ASOMIPEX, publicó un libro so-
bre este tema, con un título muy sugerente: Se Busca Trabajo.
Fija, Interina o por horas, en el que A. Escriva y Berthta Rome-
ro, recogen el testimonio de cuatro mujeres y sus respectivas
historias migratorias.

30 RD 1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la rela-
ción laboral de carácter especial del servicio del hogar familiar.
El RD, como puede observarse, es posterior a la aprobación de
la LOE y hace mención a los ''trabajadores migrantes" remitiendo
a la LOE en lo que a capacidad contractual se refiere pero admi-
tiendo, renglón seguido, el establecimiento de la relación laboral
mediante un contrato escrito.

" Aberrante por muchos aspectos, de los que sólo mencionaré
aquí unos cuantos: se trata de una relación laboral de carácter
especial, pero, a diferencia de todas las demás modalidades de
relaciones especiales, no se impone la existencia de contrato
escrito. Ver, por ejemplo: Rosa Quesada Segura (1991: 150).
Esta autora señala, además cómo se ha precarizado o se ha
mantenido en la precariedad el servicio doméstico con la regula-
ción hecha en el RD, que admite casi un "libre albedrío" del em-
pleador y una fuerte inseguridad, dependencia e inestabilidad
del trabajador, en contra de la ''tendencia'' tradicional del Dere-
cho Laboral. El RD sobre-especializa la relación acentuando su
"carácter familiar", esto es, privado, donde la libertad individual
-del empleador- está a salvo de las injerencias del Estado,
como demuestra sucesivamente y veremos con un poco más de
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ción de las mujeres inmigrantes. El trabajo domésti-
co no ha sido nunca considerado trabajo real: como
veíamos, no "produce" ni "se proyecta hacia un
mercado de terceros" donde el empleador puede
obtener beneficios. Los únicos beneficios son bene-
ficios sociales. Al no producir, es un trabajo no con-
siderado: mal visto, mal regulado y mal remunerado.
Al ser un "medio trabajo" que no "aporta" a la so-
ciedad beneficios económicos, las prestaciones de
la Seguridad social son mínimas32

, aunque el tiem-
po de trabajo sea el doble33

• Las quejas, acerca de
la explotación y las condiciones de esclavitud a que
están sometidas muchas mujeres, han sido nume-
rosas y no sólo en relación con mujeres inmigradas,
sino empleadas de hogar en general. La paradoja
que se está produciendo actualmente es que el
mayor número de contratos para empleadas de ho-
gar está en manos de extranjeras. La razón no es
que no haya mujeres autóctonas trabajando en el
servicio doméstico. Las mujeres extranjeras traba-
jan principalmente como internas (la peor modali-
dad), y, en menor proporción como externas. Las
ciudadanas trabajan como externas o por horas. Si
trabajan por horas se han de dar de alta como au-
tónomas; si trabajan como externas, en principio
deberían tener un contrato pero como las presta-
ciones sociales son tan bajas y muchas tienen cu-
biertas esas necesidades al estar incluidas en la
cartilla del marido, no firman contratos. Es decir, el
hecho de que las mujeres inmigrantes estén en po-
sesión de la mayoría de contratos en el servicio
doméstico nos advierte más que nada de su situa-
ción precaria, y no del reconocimiento de unos de-
rechos. Es su vulnerabilidad lo que se pone de ma-
nifiesto y la falta de cobertura social.

Quesada (1991) comenta que en la práctica no se
celebran contratos escritos, poniendo en peligro al-
gunos de los derechos de los trabajadores, y más
teniendo en cuenta que la mayoría de las condicio-
nes de trabajo, el horario, el salario, el porcentaje
que se descuenta del salario en concepto de aloja-
miento y manutención, el tiempo de presencia, etc.,
se deja a la autonomía de las partes. Este comenta-
rio es todavía más preocupante cuando una de las
partes es una mujer inmigrada en situación irregu-
lar, buscando trabajo, a ser posible con contrato,
pero altamente explotable y con la amenaza de la

detalle. Por otra parte, esta especialidad desaparece cuando
habla, por ejemplo, de "mejorar las condiciones de trabajo por
convenio colectivo", Por último el lenguaje es totalmente inde-
terminado, lo que supone destruir las garantías de los derechos
de los trabajadores,

32 Recordemos que las prestaciones sociales están en relación
con la "aportación" o la contribución del individuo a la sociedad.
Como el servicio doméstico es servicio y no trabajo, no se cotiza
para desempleo, por ejemplo, lo que supone un clara desventaja
para las mujeres en !¡leneral y las migrantes en particular. La
normativa de extranjena prevé la renovación de un permiso en el
caso de que el extranjero haya generado una obligación de
prestación por parte del Estado. Como el servicio doméstico no
cotiza por desempleo, las mujeres que trabajan en él no generan
este tipo de obligaciones por parte del Estado ...

3J El RD dispone que la jornada semanal máxima será de 40
horas semanales de "trabajo efectivo", sin perjuicio de los tiem-
pos de presencia, a disposición del empleador. Las horas de
trabajo "efectivas" no pueden exceder de 9 diarias; de donde se
excluyen las dos horas para las comidas principales y las de
presencia, para las que no hay más límite que el de respeto al
descanso de 10 horas entre jornadas laborales y las 36 horas de
descanso semanal.
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expulsión continuamente sobre ella. Si la práctica
habitual consiste en no firmar contratos, y el RD
admite los contratos verbales. ¿cómo exigir a los
empleadores un contrato escrito o un precontrato
para regularizar su situación? La gran dificultad pa-
ra las mujeres inmigradas reside precisamente en
encontrar un empleador que, pudiendo contratar-
las34

, les haga un contrato escrito, aunque la exis-
tencia de este contrato no implique una protección
para la trabajadora.

En definitiva resulta, aunque paradójico, bastante
discriminatorio el hecho de exigir a las mujeres mi-
grantes que trabajen en ese sector estar en pose-
sión de un contrato de trabajo escrito para poder
regularizar su situación y ser sujeto de derechos
cuando al empleador no se le obliga a contratar por
escrito y cuando firmar el contrato no aporta segu-
ridad alguna a la trabajadora. Mantener la exigencia
significa mantener voluntariamente al margen de la
legalidad a las mujeres inmigradas, tener en cuenta
un mercado laboral dirigido a hombres a la hora de
establecer el contrato como vínculo necesario; sig-
nifica confirmar que "mujer trabajadora" es una
contradicción (se habla de servicio doméstico, no
de trabajo doméstico).

He intentado poner de manifiesto cómo el Derecho,
al regular las condiciones necesarias para que las per-
sonas inmigrantes trabajen, toma como referencia al
'1rabajador al uso". La situación laboral que se toma
como referencia para regular la permanencia de los
extranjeros en el Estado es la de un mercado de trabajo
en que se exige la existencia de contrato escrito para
determinar la existencia de una relación laboral. Al ha-
cerla, pone en desventaja a las mujeres que se en-
cuentran con que, sin contrato de trabajo no pueden
establecerse legalmente, pero el mercado de trabajo al
que pueden acceder no está regulado por los mismos
principios que el mercado "masculino", el de la esfera
pública, el de los derechos; sino que la legislación per-
mite y reconoce la existencia de la relación laboral es-
pecial de empleada de hogar aunque no exista contrato
escrito. En el ámbito de lo privado, lo doméstico, no hay
derechos. La ética es distinta y se escapa de la aplica-
ción de normas generales y abstractas -protección de
los trabajadores/parte débil-.

TERMINANDO

Desde hace algunos años, en el Estado español se
está desarrollando una interesante polémica en torno
al estatuto jurídico de los extranjeros, de los inmi-
grantes extracomunitarios. Se ha visto que nuestro
sistema jurídico, al menos desde la LOE y en lo que
concierne a los extranjeros, excluye sistemáticamente
al "otro", y más aún si no es productivo (la legitimidad
de los inmigrantes, la justificación de su presencia
aquí, viene dada sólo en términos de rentabilidad y
productividad económica, tanto en el "discurso sobre
la inmigración" como en las políticas y el Derecho; si
no es para trabajar, que no vengan).

34 Aquí no se trata tanto de "capacidad legal" cuanto de capa-
cidad económica, Para "evitar fraudes" se viene exigiendo al
empleador contar con un salario propio de, al menos, 175.000
ptas./meslpara una persona,



Desde el punto de vista de los inmigrantes en ge-
neral, numerosos trabajos han visto la luz desde
que en 1985 se promulgara la LOE. Muchas han
sido las críticas que ha recibido y muchas las refle-
xiones que ha suscitado la cuestión de la ciudada-
nía, la inmigración, los derechos35

• Al hilo de estas
discusiones, he planteado que analizar la extranje-
ría desde una perspectiva feminista (introducir el
género en la extranjería) nos proporciona instru-
mentos de análisis capaces de desenmascarar
sistemas de exclusión sobrepuestos, detectar pro-
blemas de fondo en relación al tipo de sociedad y
sistema jurídico-político que estamos construyendo.
Por eso he propuesto utilizar la idea de contrato so-
cial junto con la idea del contrato sexual para in-
tentar comprender mejor sobre qué bases se
asienta el contrato social que firman las mujeres
inmigrantes y explicar el tipo de contrato social
que existe así como las deficiencias del mismo.

Al hablar de contrato social en relación con la ex-
tranjería, se ha puesto de manifiesto que, en reali-
dad se trata de un contrato parcial, limitado en el
tiempo y selectivo. Para las personas inmigrantes,
el interés de firmar el contrato es el devenir titular
de una serie de derechos en la sociedad de "acogi-
da" por un tiempo delimitado. También hemos visto
cómo el contrato de trabajo (no la existencia de
una relación labora~ es el requisito sine qua non
para la regularización y las razones que se alegan
para ello. Esta concepción que reduce o identifica
vínculo social y trabajo remunerado, es decir, dere-
chos y trabajo fuera del hogar enfoque tiene varios
problemas, que hemos señalado: la idea tan estre-
cha que se mantiene del término "trabajo"; hacer
depender el vínculo social de algo tan sumamente
frágil como un contrato de trabajo: las necesidades
básicas han de quedar cubiertas y los derechos
fundamentales reconocidos al margen de la contri-
bución que las personas realicen a la sociedad en
su conjunto; ofrecer muy pocas posibilidades de
integración y regularización a las personas inmi-
grantes al poner el acento sobre el contrato de tra-
bajo y, por último, pensar en términos estrictamente
económicos para hablar de inmigración (al reducir
el derecho de toda persona a decidir libremente el
lugar de residencia y salir de cualquier país así co-
mo la cuestión de la integración a estar en posesión
de un contrato de trabajo o no).

Al analizar concretamente el contrato social que
se ofrece a las mujeres inmigrantes hemos podido
ver cómo ese enfoque tan reductor y simplista que
propone la LOE , deja al margen a las mujeres y es
una violación del principio de igualdad. Por un lado
hemos visto cómo se necesita privatizar a la mujer
para que el hombre pueda salir a lo público y cómo,
al no ser titular de un permiso propio (carecer de un
contrato de trabajo) los derechos más fundamenta-
les le son negados. Por otro lado hemos visto cómo
el tipo de trabajo que se ofrece a las mujeres es un
trabajo que se rige por una lógica diferente a la que
rige en la esfera pública: de nuevo no hay contrato

35 Algunos de los trabajos más interesantes sobre este tema
han sido realizados por J. De Lucas. Ver, por todos, De Lucas
(1994).

de trabajo o la existencia de éste no supone benefi-
cios para la trabajadora porque no proporciona de-
rechos. Así la crítica feminista al sujeto de derechos
y, en concreto, al sujeto de la migración, nos per-
mite poner de manifiesto que la misma dinámica de
la regularización (por la vía de la exigencia de un
contrato de trabajo) se basa en principios inadmisi-
bles desde el punto de vista de los derechos y un
sistema jurídico de garantías como pretende ser el
nuestro. De modo que cualquier visión de la migra-
ción (y la ciudadanía) que se base en la identifica-
ción contrato de trabajo-derechos es insostenible
porque, más que integrar, excluye.
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Democracia mínima y tránsito al socialismo
en la obra de Norberto Bobbio

(A propósito de un libro de Andrea Greppi)
Ricardo GARCIA MANRIQUE

En estas páginas me propongo comentar dos te-
sis de Norberto Bobbio sobre la democracia, que
puede considerarse la idea central de su filosofía
política'. La primera es la conveniencia de definir la
democracia en términos mínimos; la segunda es la
defensa de la democracia como única vía posible al
socialismo. La razón de este comentario es la re-
ciente aparición de un libro de Andrea Greppi, pro-
fesor de la Universidad Carlos 111 de Madrid, sobre
el pensamiento político del filósofo italiano, libro que
es un compañero ideal para orientarse en esta
parte de su obra, compleja, asistemática y, en oca-
siones, aparentemente contradictoria.

Con carácter previo, conviene advertir que, en la
obra política de Bobbio, la dimensión teórica prima
sobre la ideológica; el libro de Greppi explica por
qué y además es coherente con ello, al dedicar
mucha mayor atención a la primera que a la se-
gunda. Al comienzo de su trabajo, escribe que las
"aportaciones más originales del pensamiento po-
lítico de Norberto Bobbio [son] una particular vi-
sión sobre la realidad política y también un parti-
cular método para su estudio"2. Sin embargo, ello
no quiere decir que su aportación ideológica no
sea importante; sólo, que lo es menos que su
aportación teórica, especialmente en el campo de
la metodología. Por otra parte, es bien conocida la
relevancia de la participación de Bobbio en los
debates políticos italianos a lo largo de varias dé-
cadas3

, que permite considerarlo como uno de los
filósofos de la política que han podido superar la
obsesión de muchos académicos: la repercusión
práctica de su trabajo. En efecto, existe entre los
cultivadores de la filosofía política (también de la
ética o de la filosofía del Derecho) una muy justifi-
cada preocupación porque su trabajo resulte útil a
la sociedad y otra porque ello no sea, de hecho,
así. Creo que ésta es una de las coordenadas en
las que se debe situar el dilema que se le pre-
senta a la filosofía política desde hace algunas
décadas, entre dedicarse al análisis del lenguaje
político o dedicarse a la formulación de propues-
tas con contenido normativo. La introducción del
libro de Andrea Greppi es, en este sentido, y en
contra de lo habitual en este tipo de pasajes pre-
liminares, realmente interesante porque resume
en unas pocas páginas la sustancia de esa duali-
dad, y hace pensar que la reflexión sobre la obra

1 Ruiz-Miguel, 1987: 107; Ruiz-Miguel, 1983: 430.
2 Greppi, 1998: 25. Cf. también 187 n., donde considera que

"el aspecto más original de su pensamiento se encuentra en el
modo (o método) con el que ha afrontado el estudio de los pro-
blemas políticos".

3 Cf. Ruiz Miguel, 1980.

política de Bobbio que ocupa el resto del volumen
puede resultar útil para la resolución del problema
planteado. Ya es lugar común señalar que la filo-
sofía política tornó a ser normativa desde que
Rawls publicó su Teoría de la justicia en 1971; sin
embargo, la obra de Bobbio es un ejemplo de que
la parte metodológica de la filosofía política toda-
vía es interesante y necesaria, sin que ello impida
que algunas de sus propuestas ideológicas hayan
alcanzado una notoria difusión pública. En un pa-
saje que Greppi relega injustamente a nota a pie
de página, podemos saber de su "increíble capa-
cidad para penetrar e intervenir en la realidad po-
lítica cotidiana", y que "sus observaciones y co-
mentarios sobre la actualidad política han logrado
incidir de manera verdaderamente efectiva en el
debate público". Desde luego, lleva razón Greppi
en que "esto es algo que no muchos filósofos C)
de nuestros días pueden decir"4.

1. LA DEFINICION MINIMA DE LA DEMOCRACIA

1.1. Dos conceptos de democracia. Al margen de
referencias dispersas, las ideas de Bobbio sobre la
democracia aparecen tratadas en el libro de Greppi
en dos sedes distintas5

. En primer lugar, se aborda
el concepto de democracia propuesto por Bobbio
como "forma del poder"; en segundo lugar, se abor-
da la democracia como uno de sus "ideales políti-
cos". La razón de este doble tratamiento se debe al
interés de Greppi por diferenciar la teoría y la ideo-
logía política en la obra de Bobbio. No obstante,
creo que cabe preguntarse si, en verdad, se trata
de dos conceptos distintos de democracia o si, más
bien, se trata de dos perspectivas de análisis de un
mismo concepto. Mi impresión es que el pensa-
miento político de Bobbio resulta más coherente si
se entiende que maneja un solo concepto de de-
mocracia y no dos. Para mostrarlo, asumiré que son
dos y trataré de hacer ver que ello no es conve-
niente. Supondré que Bobbio utiliza, en el terreno
descriptivo de la teoría política, una definición mí-
nima y formal de la democracia que sirve para
identificar a determinados sistemas políticos y, en el
terreno normativo de la filosofía política, un con-
cepto más amplio y complejo de democracia, que
constituye uno de sus ideales políticos principales.

1.2. La democracia como forma del poder. Bobbio
es bien conocido por su defensa de una definición
mínima y formal de la democracia, por ejemplo co-

4 Greppi, 1998: 189n.
5 Greppi, 1998: 229-239 y 259-268.
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mo "conjunto de reglas procesales para la toma de
decisiones colectivas en el que está prevista y pro-
piciada la más amplia participación posible de los
interesados"6, que exigiría tres condiciones básicas:
derecho al voto lo más extendido posible, regla de
la mayoría y libertades públicas (opinión, expresión,
reunión, asociación, etcY Su intención es reducir
el concepto de democracia a un conjunto de reglas
jurídicas sobre la forma de tomar decisiones colec-
tivas (esto es, sobre la forma de ejercicio del poder)
que corresponde históricamente con los Estados
liberales occidentales; de este modo se trata de
obtener una definición descriptiva y desprovista de
sentido ético. La razón de ser de la opción por este
tipo de definición está en que se ubica en un pro-
yecto de teoría política, más que de ideología; ello
exige delimitar la democracia de manera aséptica,
ya que el recurso a juicios de valor desbordaría las
fronteras de la teoría para adentrarse en el campo
de la ideología9

• Ahora bien, la definición de la de-
mocracia en estos términos plantea dos problemas:
uno es el de si una definición tal de democracia es
posible; el otro es el de si una definición tal de de-
mocracia constituye una base suficiente para pro-
ponerla, después, como ideal político.

1.3. ¿Es posible una definición mínima de demo-
cracia? Antes de contestar a esta pregunta, hay
que tener en cuenta que entre las diversas defini-
ciones "mínimas" de la democracia que aparecen
en la obra de Bobbio se detectan algunas diferen-
cias relevantes. En algunas ocasiones, la definición
se refiere a reglas que pueden ser establecidas ju-
rídicamente o a ciertos hechos sociales, cuya
constatación en la realidad requiere, en principio,
sólo un análisis del Derecho válido y una relativa-
mente sencilla verificación empírica. Por ejemplo,
cuando escribe: "El contenido mínimo del Estado
democrático no ha decaído: garantía de los princi-
pales derechos de libertad, existencia de varios
partidos en competencia, elecciones periódicas y
sufragio universal, decisiones colectivas o concer-
tadas (...) o tomadas con base en el principio de
mayoría, de cualquier manera siempre después del
debate libre entre las partes o entre los aliados de
una coalición de gobierno"'o. Sin embargo, otras ve-
ces el sentido de lo "mínimo" es diferente, por
ejemplo en la definición citada más arriba más arri-
ba, que se refiere a "la más amplia participación
posible de los interesados" en la toma de decisio-
nes colectivas, o en la definición que incluye entre

• Bobbio, 1996: 18. o bien: "Conjunto de reglas (las llamadas
re~las del juego) que permiten la más amplia y más segura par-
tiCipación de la mayor parte de los ciudadanos, ya en forma di-
recta, ya en forma indirecta, en las decisiones políticas, es decir,
en las decisiones que interesan a toda la colectividad" (Bobbio,
1977: 16). Es bueno recordar, como hace Corina Yturbe, que no
"no hay una o la definición mínima de democracia: esa es conti-
nuamente revisada y enriquecida, por lo que se expresa a lo lar-
go de varias fórmulas a lo largo de la obra de Bobbio" (Yturbe,
1994: 136).

7 Bobbio, 1996: 24-27.
• Cf. Ferrajoli, 1997: 82, sobre la democracia como "construc-

ción jurídica".
• La distinción, no siempre sencilla, entre lo ''teórico'' y lo "ideoló-

gico" en la obra de Bobbio es uno de los principales objetivos del
libro de Greppi, en consonancia con esa misma intención presente
siempre en la obra de Bobbio (Greppi, 1998: 20-24).

10 Bobbio, 1996: 46-47.
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los elementos de la democracia el que los ciudada-
nos sean "libres también en el sentido de que de-
ben encontrarse en condición de tener alternativas
reales, esto es, de escoger entre soluciones diver-
sas'-'. Parece claro que una y otra forma de definir
la democracia no son equiparables. En el primer
caso la democracia se define, básicamente, como
un conjunto de reglas jurídicas; en el segundo, co-
mo un estado social complejo, de manera que de-
terminar la existencia de un sistema democrático no
parece tan sencillo y, en todo caso, la respuesta
que se obtenga será siempre gradual: habrá más o
menos democracia en función del grado alcanzado
en la participación de los interesados en la toma de
decisiones colectivas, y ello requerirá plantearse,
entre otras cosas, el problema de la representativi-
dad y diversidad de los partidos, el grado real de
participación en las elecciones, el nivel de forma-
ción política de los ciudadanos, el ámbito de deci-
siones de interés común sustraídas a la decisión
colectiva, etc. Pero, además, esta distinción no es
clara: tomemos como ejemplo dos comentarios de
Liborio Hierro y Andrea Greppi. Hierro, cuando re-
sume la definición de la democracia de Bobbio, se
refiere a las "reglas" de la democracia (definición
del primer tipo), pero algunas de estas reglas tienen
un contenido social, con lo que conducen a una de-
finición del segundo tipo'2. Greppi, cuando se refiere
a la definición "procedimental" de democracia de
Bobbio, la califica también como "ideal", de manera
que ciertos fenómenos extrajurídicos no previstos
por la teoría clásica de la democracia, que actúan
como obstáculos a la misma, "son factores sociales
que afectan a las posibilidades de participación real
de los ciudadanos en las decisiones políticas, al
control efectivo del poder ejercido por la administra-
ción y a la capacidad del sistema para atender a la
voluntad y a los intereses colectivos"'3. Es decir, a
menudo es difícil distinguir, en la obra de Bobbio,
entre una definición basada en reglas jurídicas y
una definición basada en hechos sociales.

En todo caso, me parece que sólo una definición
basada en reglas es una definición "mínima" de
democracia, mientras que una definición del segun-
do tipo es una definición que podemos calificar co-
mo "máxima" o "ideal", de manera que permite de-
terminar el grado de democratización de 105
sistemas políticos de acuerdo con el grado de cum-
plimiento de los elementos de la misma. ¿Cuál de
estas dos definiciones debe prevalecer? Me inclino
por la segunda. En realidad, de acuerdo con el pro-
pio Bobbio, la primera no es realmente una "defini-
ción", porque no da cuenta de todos los elementos
que constituyen un sistema democrático. Es, más
bien, la enunciación de ciertas condiciones necesa-
rias de la democracia cuya suma no llega a resultar
suficiente". Este es el sentido de la expresión
"contenido mínimo del Estado democrático", citada
en en párrafO anterior, o el del siguiente párrafo: "No
tengo ninguna dificultad en admitir que, para que un
Estado sea verdaderamente democrático, no basta

11 Bobbio, 1977a: 16; la cursiva es mía.
12 Hierro, 1994: 246.
13 Greppi, 1998: 238.
14 Yturbe, 1994: 136.



la observancia de estas reglas, con tal de que se
esté dispuesto a admitir que basta la inobservancia
de una de ellas para que no sea democrático (ni
verdadera ni aparentementet5.

Considero, por tanto, que la definición "mínima" de
democracia de Bobbio, o bien no es mínima, o bien
no es una definición, sino la enunciación de ciertas
condiciones necesarias de todo sistema democráti-
co. Un repaso a algunos temas típicos de la filosofía
del Derecho permite comprobar que algo parecido
sucede con otros conceptos, tales como los de "Es-
tado de Derecho", "Derecho", "contenido mínimo de
Derecho natural" o el anglosajón "rule of law". De
este modo, no parece conveniente definir "Estado de
Derecho" sin incluir elementos no formales como el
de "realización social efectiva de ciertos derechos", o
definir "Derecho" sin referencia a ideas como las de
aceptación o eficacia. En ambos casos no sirven las
definiciones "mínimas" o, si sirven, no lo hacen como
definiciones, sino como enunciación de condiciones
necesarias. A mi juicio, este es el sentido de la defi-
nición de Estado de Derecho de Elías Díaz, que con-
sidera que se realiza plenamente en forma de Esta-
do "democrático" (socialista) de Derech016, o el
sentido de la definición de Derecho de Fuller, como
"empresa" que puede llevarse a cabo en grados di-
versos, definición que, por tanto, requiere la inclusión
de la idea de "propósito", esto es, la inclusión de una
dimensión de "intencionalidad"17. De forma similar,
cuando Hart se refiere al "contenido mínimo de De-
recho natural" de todo sistema jurídico, no afirma que
todo sistema normativo que incluya ese contenido
mínimo sea un sistema jurídico, sino que todo siste-
ma normativo que no lo incluya no es un sistema ju-
rídic018.Por último, la larga polémica sobre el sentido
y contenido de la idea de rule of law versa también
sobre la posibilidad de definirla formalmente o la ne-
cesidad de incluir contenidos materiales en ella19.

Por otra parte, sólo así se comprende la califica-
ción de "obstáculos a la democracia" que atribuye
Bobbio a ciertos hechos sociales, tales como la cre-
ciente complejidad y tecnificación de las decisiones
políticas, el aumento progresivo del aparato burocrá-
tico y la cada vez mayor ingobernabilidad20. Otra cosa
serían las "promesas incumplidas" de la democracia;

15 Bobbio, 1977a: 16. Además, téngase en cuenta su conside-
ración de la democracia como un sistema en constante desarro-
llo, que apoya una concepción social amplia y no estríctamente
jurídica de la misma; Bobbio escribe que "para un régimen de-
mocrático, estar en transformación es su condición natural; la
democracia es dinámica" (Bobbio, 1996: 15); es lo mismo que
decir que la historia de la democracia es "activa" (Held, 1991:
18~.

• Elías Díaz se refiere al "carácter gradual y procesual, histó-
rico que --con el necesario cumplimiento de un contenido básico
esencial- caracteriza a tales rasgos definitorios [del Estado de
Derecho]" (Díaz, 1995: 9; cf. también Díaz, 1981: 38-41 y 111 Y
ss.). En contra de este concepto de Estado de Derecho, y abo-
gando por uno más restringido, cf. Fernández, 1997: 106-108.

17 Fuller, 1969: 106, donde escribe: "El Derecho es la empresa
de sujetar la conducta humana al gobierno de las normas. A di-
ferencia de la mayoría de las teorías del Derecho modernas,
esta perspectiva trata al Derecho como una actividad y contem-
pla un sistema jurídico como el producto de un esfuerzo inten-
cional sostenido".

,. Hart, 1980: 239-247.
19 Cf., por ejemplo, las propuestas de definición formal de Raz

o Summers o las propuestas de definición no estríctamente for-
mal de Hayek o Dicey (Raz, 1979: 210; Summers, 1993: 136-
137; Hayek, 1995: 111; Dicey, 1982: IIN, VI Y VII).

20 Bobbio, 1996: 41-44; Greppi, 1998: 237-238.

al menos conceptual mente, se podría arguir que la
democracia puede existir aunque haya incumplido
sus promesas (la relevancia de este incumplimiento
pertenecería al ámbito de la justificación y no de la
descripción de la democracia), siempre y cuando los
incumplimientos no afecten al contenido de la defini-
ción, lo cual es, por cierto, discutible21

Robert Dahl, en un libro reciente, propone definir
la democracia como "igualdad política", y ésta a su
vez se traduce en cinco requisitos necesarios, que
son: participación efectiva, igualdad de voto, control
de la agenda política, comprensión ilustrada de las
decisiones políticas y de sus alternativas, e inclu-
sión de todos los adultos en los derechos de ciuda-
danía22.Claro está que la realización de algunos de
estos requisitos es difícil y, en todo caso, gradual. El
propio Dahl es, por eso, consciente de que esta de-
finición es "ideal", y escribe: "¿Es realista pensar
que una asociación pueda llegar alguna vez a sa-
tisfacer plenamente estos criterios? Por decirlo con
otras palabras, ¿puede una asociación real llegar a
ser plenamente democrática? ¿Es posible que en el
mundo real todo miembro de una asociación tenga
de verdad iguales posibilidades de participar, de
obtener una comprensión informada de los asuntos,
y de influir en la agenda? Probablemente no". Ahora
bien, esos criterios siguen siendo útiles "como pue-
da serio cualquier estándar ideal L) Nos ofrecen
una medida a partir de la cual podemos evaluar las
actuaciones de asociaciones reales que se preten-
den democráticas"23. Más adelante, enuncia una se-
rie de instituciones políticas que significan "un im-
portante avance, aunque no completo, hacia la
consecución de los criterios democráticos ideales",
y que son: cargos públicos electos, elecciones li-
bres, imparciales y frecuentes, libertad de expre-
sión, fuentes alternativas de información, autono-
mía de las asociaciones y ciudadanía inclusiva24.
Por fin, Dahl se refiere a algunas "condiciones ne-
cesarias de la democracia", entre las que incluye
algo tan poco susceptible de enunciación mediante
reglas como es la existencia de "valores y cultura
democráticos"25. David Held, en su libro Modelos de
democracia, pone también de manifiesto la dificul-
tad para encontrar una definición adecuada de de-
mocracia. Considera que hay acuerdo sobre el he-
cho de que la democracia significa "igualdad
política" y "gobierno del pueblo", pero, centrándose
en esta segunda expresión, da cuenta de las múlti-
ples interpretaciones que permite, según se res-
ponda a preguntas como: quién es el pueblo, qué
tipo de participación se le supone, qué condiciones
conducen a la participación, cuál es el ámbito del
gobierno, si la participación genera el deber de
obedecer, etc.26.La referencia a los libros de Dahl y

21 Por ejemplo, Meaglia considera que el análisis de estas
promesas incumplidas conduce a Bobbio a resaltar la imagen de
la democracia como solución pacífica de conflictos frente a la
imagen de la democracia como participación de los ciudadanos
en la toma de decisiones políticas, señal de que las promesas
incumplidas sí afectan a la definición de democracia (Meaglia,
1994: 127).

22 Dahl, 1999: 47-48.
23 Dahl, 1999: 52-53.
"Dahl,1999:97y99-101.
25 Dahl, 1999: 177-179.
26 Held, 1991: 16.
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Held permite observar que es difícil apostar por una
definición mínima de la democracia y que, cuando
se intenta, lo que se obtiene es más bien una lista
de condiciones necesarias pero no suficientes de la
misma.

1.4. La democracia como ideal político. Andrea
Greppi se refiere a la democracia en un segundo
lugar: el de los ideales políticos de Norberto Bobbio,
junto a los derechos humanos y la no-violencia.
Cabe preguntarse, ante todo, si la democracia que
constituye un ideal político puede ser la misma que
antes se ha intentado configuradar de manera mí-
nima y formal. Es posible ofrecer una respuesta ne-
gativa, con base en tres líneas de argumentación.
La primera se encuentra en un comentario de Jur-
gen Habermas: si el valor de la democracia tiene
que ver con la calidad del procedimiento de toma
de decisiones públicas, entonces la definición mí-
nima de Bobbio no puede ser la base para valorar
la democracia, porque dicha definición no garantiza
un procedimiento de calidad: "La definición pro-
puesta [la de Bobbio] no toca el núcleo de una
comprensión genuinamente procedimentalista de la
democracia. Pues el quid de esa comprensión radi-
ca en que el procedimiento democrático institucio-
naliza discursos y negociaciones con ayuda de for-
mas de comunicación que, para todos los
resultados obtenidos conforme al procedimiento,
habrían de fundar la presunción de racionalidad U
De ahí que el nivel discursivo del debate público
constituya la variable más importante. Y ésta no
puede desaparecer en la caja negra de una opera-
cionalización que se contente con indicadores poco
selectivos •.27• La segunda puede encontrarse en un
trabajo de Liborio Hierro, donde éste explica que,
para Bobbio, la democracia se funda, en última
instancia, en la autonomía moral de la persona, es
decir, en el principio kantiano de tratar a las perso-
nas como fines y no como medios. Sin embargo,
esta autonomía moral no es respetada sólo con el
establecimiento de los elementos formales de un
sistema democrático, por lo que cabe concluir que
la democracia mínima, de por sí, no podría ser un
ideal políticd8

• La tercera se refiere a la conexión
establecida por Bobbio entre sus tres ideales políti-
cos: democracia, derechos humanos y no-violencia.
Bobbio considera que los tres ideales están conec-
tados de modo circular: sin derechos humanos, no
hay democracia; sin democracia, no hay paz; sin
paz no hay derechos humanos. En efecto, Bobbio
escribe: "Derechos humanos, democracia y paz son
tres elementos necesarios del mismo movimiento
histórico: sin derechos humanos reconocidos y
protegidos no hay democracia; sin democracia no
existen las condiciones mínimas para la solución
pacífica de los conflictos", pero "la paz es, a su vez,
el presupuesto necesario para el reconocimiento y

27 Habermas, 1998: 380-381.
28 Hierro, 1994: 247-249. La misma idea en Ruiz Miguel, 1987:

108. Cf. Singer, 1985: 122-143, con una argumentación similar a
estos efectos: hay razones para obedecer el Derecho democrá-
tico, pero estas razones se debilitan notablemente en el caso de
las democracias occidentales contemporáneas, porque éstas no
generan un Derecho auténticamente democrático, previamente
definido en términos ideales.
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la efectiva protección de los derechos humanos •.29•
Pues bien, creo que sólo hace falta añadir la indivi-
sibilidad de los derechos humanos y, por tanto, la
necesidad de incluir entre éstos a los derechos so-
ciales, para negar que el concepto de democracia
presente en este círculo pueda ser el definido mí-
nimamente (puesto que no incluye ese grupo de de-
rechos).

En aparente contradicción con estas razones,
Bobbio considera que un régimen político que sa-
tisfaga las condiciones necesarias de la democracia
reunidas en su definición mínima se hace acreedor
de cierto valor moral30, por ejemplo cuando explica
cómo las reglas procesales de la democracia refle-
jan los ideales de la tolerancia, la no violencia, la
renovación gradual de la sociedad y la fraternidad3

';

a pesar de ello, me parece que este valor lo es por
participación del valor de la democracia como ideal.
De hecho, estos valores pueden realizarse en di-
versos grados y ello supone que es la democracia
ideal la que corresponde con su realización plena.
La democracia que Bobbio considera ideal político
no es, pues, la democracia mínima, sino la demo-
cracia ideal, aquélla a la que, en una u otra medida
(siempre parcial), se acercan las democracias rea-
les. Por tanto, no se debe confundir el ideal demo-
crático bobbiano con su definición mínima de de-
mocracia, so pena de santificar la realidad política
existente en muchos países, cosa que Bobbio, por
cierto, no hace. En última instancia, también podría
considerarse que una democracia mínima tiene
valor por sí misma en tanto es expresión del go-
bierno "de las leyes" y negación del gobierno "de
los hombres •.32• Sin embargo, creo que ello supone
identificar dos ideales diferentes, el de la democra-
cia y el del imperio de la lel:'; es cierto que están
relacionados, pero ello (sin más) no autoriza a
mezclar las razones para la justificación de la una y
del otro. Por tanto, creo que cabe afirmar que la
democracia definida mínimamente no constituye, de
por sí, un ideal político.

1.5. En conclusión, creo que sólo existe un con-
cepto de democracia en la obra de Bobbio, y éste
no tiene carácter mínimo. Para Bobbio, la democra-

29 Bobbio, 1991: 14. Cf. De Asís, 1994: 181-183, y Greppi,
1998: 283.

3Q Valor moral indirecto, porque realmente la democracia, en
tanto arreglo institucional, tiene carácter instrumental. Pero, co-
mo escribe Greppi, "la ausencia de valor moral no excluye que la
democracia pueda ser indirectamente instrumento para la reali-
zación de valores morales, o bien que la democracia encuentre
su fundamento en valores" (Greppi, 1998: 266).

31 Bobbio, 1996: 47.
32 Bobbio, 1996: 167-189: Fernández, 1995: 35-45.
33 Raz, 1979: 211. Hay un pasaje de Bobbio en el cual parece

optarse por la identificación de ambos ideales, cuando escribe:
"¿Qué cosa es la democracia sino un conjunto de reglas (las
llamadas reglas del juego) para solucionar los conflictos sin de-
rramamiento de sangre?", de manera que la democracia seria
"el gobierno de las leyes por excelencia" (Bobbio, 1996: 189).
Ahora bien, si la democracia no es más que cualquier conjunto
de reglas para solucionar los conflictos sin derramamiento de
sangre, entonces es incluso menos que el imperio de la ley; el
Estado hobbesiano también conseguía ese objetivo sin necesi-
dad de imperio de la ley. Pero creo que Bobbio no se refiere a
cualquier conjunto de reglas y que, por tanto, no confunde de-
mocracia con imperio de la ley y, mucho menos, con "resolución
de conflictos sin derramamiento de sangre". Esto, por cierto, po-
ne en cuestión la utilidad de la definición de la democracia como
"solución pacifica de conflictos", salvo que se cualifique adecua-
damente esta expresión (cf. Meaglia, 1994: 22-26).



cia es un ideal político al que se acercan en diverso
grado los sistemas políticos realmente existentes,
que se define complejamente y que encuentra difi-
cultades grandes y diversas para su plena realiza-
ción. Además, Bobbio tiene especial interés en
enunciar una serie de condiciones necesarias de la
democracia, sobre todo porque la izquierda ha es-
tado muchas veces tentada de soslayar dichas
condiciones en la búsqueda de una democracia
mayor. Esto es lo que Bobbio quiere evitar mediante
su insistencia en la definición "mínima" de demo-
cracia, que, repito, seguramente no debe ser consi-
derada como una definición, sino como un conjunto
de condiciones sin las cuales la democracia es im-
posible. No hay, pues, dos democracias; en todo
caso, hay dos usos del concepto, uno "teórico-
descriptivo" y otro "ideológico-normativo", y una
acentuación, según el caso, de unos u otros ele-
mentos del mismo.

2. DE LA DEMOCRACIA AL SOCIALISMO

2.1. La democracia como vía única. La segunda
tesis de Norberto Bobbio que comentaré aquí es la
de la defensa de la democracia como única vía po-
sible al socialismo. Ante todo, ello supone dos pun-
tos de partida que Greppi se encarga de destacar.
Uno es la superioridad del ideal socialista sobre el
ideal liberal, que justifica pensar en dicho tránsito34.
El segundo es el rechazo de la identificación entre
democracia y socialismo; de otra forma, el problema
de la validez y conveniencia de la democracia como
vía al socialismo se diluye, puesto que ambos se-
rían la misma cosa. Esta ha sido una idea asumida
durante mucho tiempo por buena parte de la iz-
quierda, pero Bobbio se ha encargado de rechazar
que exista "ningún nexo histórico ni conceptual ni
necesario entre democracia y socialismo, ni tampo-
co viceversa, entre socialismo y democracia"35. Ya
veremos, no obstante, cómo esta afirmación requie-
re ser matizada en función del replanteamiento de
la idea de socialismo que lleva a cabo Bobbio.

Con esta base, la defensa de la vía democrática
al socialismo es la conclusión de dos premisas: la
primera es que sólo existen dos vías posibles, la
democracia o la dictadura; esto es, que no existe
una "tercera vía" diferente de esas dos36.La segun-
da premisa es que la vía de la dictadura es recha-
zable. El debate de la izquierda italiana en cuyo se-
no aparecen los escritos de Bobbio al respecto se
centraba más bien en la discusión de la verdad de
la primera premisa, es decir, en la posibilidad de
encontrar una vía que no fuera autoritaria como la
dictadura ni tampoco tan limitada como la democra-
cia liberal. Los partidarios de la tercera vía, pode-
mos decir, pecaron de voluntarismo: si la democra-
cia liberal era insuficiente, y si la dictadura era
inadmisible, entonces tenía que haber otra vía, una
vía que no fuera rechazable por razones morales,
como lo era la dictadura, y que no fuera rechazable

34 Greppi, 1998: 291.
35 Greppi, 1998: 285.
36 Bobbio, 1977a: 23; Bobbio, 1988: 119-123.

por razones de eficacia, como lo era la democracia
liberal. El papel de Bobbio en este debate es, ante
todo, el de un realista, que viene a avisar de que,
por mucho que se desee, esa tercera vía no existe.
De paso, estaba poniendo de manifiesto la insufi-
ciencia y la ambiguedad del pensamiento político
marxista37.

2.2. Socialismo, reformismo y conservadurismo.
En este punto, cabe recordar la polémica suscitada
hace unos años acerca de la forma en que Bobbio
establece la relación entre la democracia y el socia-
lismo. Me centraré en dos trabajos de Perry Ander-
son y Elías Díaz que dan buena cuenta de su senti-
do. Anderson considera que existe una contradicción
en el pensamiento de Bobbio a este respecto. Por
una parte, asume el ideal socialista; por otra parte,
como consecuencia de su realismo político, asume
en el nivel de los hechos la imposibilidad de la de-
mocracia para evolucionar hacia el socialismo; pero
como la democracia es irrenunciable, hay que renun-
ciar también al socialismo. Lo cual lleva a Anderson
a considerar que el socialismo liberal de Bobbio es
un "compuesto inestable, ya que sus dos elementos
acaban separándose: y con el mismo proceso el li-
beralismo comienza a acercarse al conservaduris-
mo"38. Esto es: Anderson pone de relieve que
Bobbio es socialista por razones éticas, pero que
una interpretación coherente de su pensamiento
conduce al rechazo del socialismo por razones de
realismo polític039. Más que un socialismo liberal, lo
que se deriva de la obra de Bobbio es un liberalis-
mo social o socialdemocracia moderada que no lle-
ga a poner en cuestión el sistema económico capi-
talista40. Contra esta interpretación, Elías Díaz
escribió en defensa de la orientación socialista de
la teoría política de Bobbio. En su opinión, la con-
tradicción planteada por Bobbio entre socialismo y
democracia no es tanto de carácter lógico cuanto el
fruto de una constatación histórica; para mostrarlo,
aludía a sus propuestas de democratización de la
sociedad, que constituirían el camino hacia el so-
cialism041 y que impedirían considerar a Bobbio
como un conservador.

¿Quién lleva razón? Para empezar, es cierto que
no se encuentra en Bobbio la formulación explícita
de un modelo democrático alternativo al liberal, co-
mo hace, por ejemplo, Macpherson42, pero sí pro-
puestas de profundización del modelo liberal vi-
gente. Para Bobbio, seguramente, modelos
alternativos como el de Macpherson no serían, en
verdad, alternativos, sino profundizaciones del mo-
delo liberal43,y este sería el sentido de su rechazo a

37 Bobbio, 1977a: 3 y SS.; Greppi, 1998: 287.
38 Anderson, 1988: 37.
3. Sobre estas y otras aparentes o reales tensiones y contra-

dicciones del pensamiento de Bobbio, cf. Ruiz Miguel, 1994.
40 Cf. también González García, 1988, y García Santesmases,

1986: 205-217.
41 Díaz, 1994: 140-151.
42 Macpherson, 1982: 113-138.
43 El propio Macpherson considera que su "democracia partici-

pativa" no deja de ser "liberal" (Macpherson, 1982: 137), aunque
esto es más claro respecto de uno de los dos submodelos en
que se divide (el 4B), y menos respecto del otro (el 4A), aunque
sólo sea porque en éste los partidos políticos no existen. Bien es
cierto que el verdadero modelo es el 4B (con partidos), porque el
4A es un modelo "demasiado irrealista", precisamente porque no
incluye a los partidos políticos. La democracia "mínima" de

37



la tercera vía. Entonces, la clave para entender la
polémica entre Anderson y Díaz podría situarse en
la interpretación del calificativo "conservador".
Bobbio sería conservador en el sentido de desear
conservar la realidad política existente (la estructura
democrática liberal) y mejorarla sólo "poco a poco"
y, por así decir, "desde sus propias premisas"; esto
es, Bobbio sería un conservador al estilo de, por
ejemplo, Bentham, que lo era no ya "a pesar de",
sino precisamente "por" su talante reformista, que
supone una opción por el cambio, pero un rechazo
del cambio rápido y radical (vale decir, revoluciona-
rio). Si es esto lo que quiere decir Anderson, enton-
ces parece llevar razón, pero no la llevaría si por
"conservador" entiende a aquél que está safisfecho
con el presente, o "inmovilista". Elías Díaz lleva ra-
zón en rechazar que Bobbio sea inmovilista, pero
no la llevaría si pretendiese rechazar que Bobbio es
un reformista, puesto que Bobbio lo es, y en este
sentido es conservador44.

2.3. De vuelta del socialismo a la democracia. El
libro de Andrea Greppi no aborda directamente el
debate reseñado, pero creo que sus páginas finales
permiten esclarecerlo en la línea propuesta en el pá-
rrafo anterior. A juicio de Greppi, deben resaltarse
tres ideas fundamentales en el pensamiento de
Bobbio a este respecto; son las siguientes: en primer
lugar, "el reconocimiento de la superioridad de la vía
democrática y su necesidad en una sociedad socia-
lista"; en segundo lugar, "la necesidad de redefinir la
meta, o sea, los fines del socialismo, en función de la
vía que ha sido elegida"; en tercer lugar, "la apuesta
por el desarrollo de posibilidades todavía inexplora-
das en el método democrático"45. A partir de estas
ideas, podemos preguntamos si, en verdad, la de-
mocracia puede ser un camino hacia el socialismo.
Para ello, hay que tener en cuenta la redefinición del
socialismo presente en la obra de Bobbio que, a su
vez, implica una reformulación de la propia pregunta.

El socialismo debe ser replanteado porque la de-
mocracia liberal es irrenunciable (ante todo, porque
es preferible a cualquier otro régimen político, dado
que respeta mejor que cualquiera de ellos la digni-
dad moral de las personas; pero también porque su
naturaleza dinámica permite su mejora indefinida).
Por tanto, el "medio" -la democracia irrenuncia-
ble- determina en este caso el "fin" -el socialis-
mo-, de modo que se trata de saber qué socialis-
mo es compatible con la democracia. Para Bobbio,
la única seña de identidad de la izquierda y del so-
cialismo es la lucha por la consecución de cotas
mayores de igualdad46. La búsqueda de "más igual-
dad" es, pues, el sentido del socialismo de Bobbio,

Bobbio se acerca más al modelo de "democracia como equili-
brio" de Macpherson, esto es, un modelo diferente de los ante-
riores y que corresponde a las democracias occidentales actua-
les. Lo que sucede es que el ideal democrático de Bobbio es la
democracia "como participación" y no "como equilibrio" (siempre
según la terminología de Macpherson), pero para él la diferencia
entre ambas se entendería mejor en términos graduales y no,
como en el caso de Macpherson, cualitativos (soy consciente, en
todo caso, de que la distinción entre "grado" y "cualidad" no es
siempre sencilla) .

•.•ef. Greppi, 1998: 239, sobre la opción de Bobbio por la re-
forma frente a la revolución.

"Greppi, 1998: 289.
46 ef. Bobbio, 1995.
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y esta búsqueda sólo se puede alcanzar mediante
la extensión vertical y horizontal de la democracia.
Más socialismo significa más igualdad y más igual-
dad significa más democracia. Así resulta que, si en
el nivel del análisis político, Bobbio distinguía la
democracia del socialismo, en el plano ideológico,
"su" socialismo converge necesariamente con la
democracia47, y esta convergencia se entiende en la
medida en que el socialismo ha dejado de ser una
meta para participar de la naturaleza de "medio"
que posee la democracia. Por eso, el socialismo de
Bobbio es, estrictamente hablando, socialdemocra-
cia48. Cabe añadir aquí otros dos elementos del
pensamiento de nuestro autor que ayudan a mejo-
rar la comprensión de esta concepción del socia-
lismo: uno es su fondo liberal y la visión abierta de
la historia que conlleva49;el otro es el realismo polí-
tico o, si se quiere, su talante pesimista, que le obli-
ga a dudar de las posibilidades de alcanzar una so-
ciedad radicalmente diferente a la que conocemos,
por lo menos a corto plazo50.El problema es, ya lo
sabemos, la existencia de una serie de obstáculos
a la democratización de la sociedad y de una serie
de promesas no cumplidas de la democracia y, so-
bre todo, incapaces de serio. Lleva, pues, razón Pe-
rry Anderson cuando considera que la filosofía polí-
tica de Bobbio supone una renuncia al socialismo,
puesto que el socialismo bobbiano no es ya el so-
cialismo clásico en el que Anderson está pensando.
Lleva también razón Elías Díaz cuando afirma que
Bobbio sigue siendo socialista, porque no se trata
tanto de una renuncia al ideal cuanto de una redefi-
nición indispensable del mismo.

Para un socialista tradicional, y para todo aquél
que cree que el mundo está mal ordenado y se
siente incómodo por ello, la filosofía política de
Bobbio resultará atractiva e inquietante. Atractiva
principalmente porque pone de manifiesto la supe-
rioridad moral del ideal socialista y los problemas
prácticos con los que se enfrenta; inquietante por-
que Bobbio concluye que esos problemas impiden
el tránsito más o menos próximo hacia una socie-
dad socialista, hasta el punto de proponer la renun-
cia a la misma tal y como era concebida, de manera
que, si uno asume sus tesis, tiene que asumir tam-
bién que nos queda injusticia para rato. Suena pe-
simista, desde luego, pero como él escribió en una
ocasión, "el deber de ser hoy pesimistas hacia el
porvenir es la premisa para no ser mañana críticos
arrepentidos e impotentes hacia el pasado,,5'.
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La teoría de Ronald Dworkin: la reconstrucción
del Derecho a partir de los casos
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1. LA TEORIA DE RONALD DWORKIN

Uno de los protagonistas indiscutibles de la filo-
sofía del Derecho contemporánea es el norteameri-
cano Ronald Dworkin, quien ha situado en el centro
de la reflexión jurídica el tema de la interpretación
jurídica, tratando de construir una "teoría interpreta-
tiva del Derecho". En sus planteamientos encon-
tramos sugerencias de gran interés, pero también
complejidades y cuestiones altamente polémica. Lo
que a continuación pretendo presentar es una ex-
posición relativamente libre de sus tesis, centrán-
dome en las ideas más sugerentes de su teoría y
huyendo de sus complejidades y de sus puntos
más discutibles.

Dworkin aborda el análisis del fenómeno jurídico
desde la perspectiva del caso concreto, interesán-
dose por tanto en el modo en que se resuelven, en
el ámbito jurídico, los problemas particulares. Por
ello, toma como punto de partida de su teoría los
distintos problemas que pueden presentarse a la
hora de determinar la solución jurídica de un caso
concreto. Y aquí distingue tres tipos de problemas:
las "cuestiones sobre los hechos" (donde se en-
marcarían los problemas relativos a la prueba), las
"cuestiones sobre el Derecho" (en las que las du-
das versan sobre cuál es el Derecho aplicable y
qué es lo que establece) y las "cuestiones sobre
moralidad e ideología política" (en las que de lo que
se trata es de determinar lo acertado o desacertado
-desde el punto de vista de la moral o de la con-
veniencia política- de la decisión exigida por el
Derecho). Qué es lo que se discute en las cuestio-
nes acerca de los hechos y en las que versan sobre
moralidad e ideología política está, dice Dworkin,
más o menos claro, y el problema se plantea fun-
damentalmente respecto a la naturaleza de las
cuestiones que versan sobre el Derecho, que serán
por ello las que constituirán el objeto de su análisis.

Dworkin señala que, a la hora de resolver jurídi-
camente un caso particular, será necesario esta-
blecer una "proposición acerca del Derecho" que dé
solución al mismo y que pueda calificarse como
verdadera. Así, por ejemplo, en la cuestión de
constitucionalidad núm. 1415/1992\ el Tribunal
Constitucional se habría planteado la verdad o fal-
sedad de la siguiente proposición "El Derecho es-
pañol prohíbe la esterilización de los incapaces que

1 En esta cuestión se plantea la constitucionalidad del artículo 6
de la LO 3/1989, siendo resuelta por sentencia de 14 de julio de
1994 (BOE de 18 de agosto de 1994).

adolezcan de grave deficiencia psíquica". Y en la
resolución de esta cuestión, pueden surgir dos tipos
distintos de desacuerdos. Los primeros se darían
cuando se conocen cuáles son los "fundamentos de
Derecho", es decir, cuáles son las condiciones de
verdad de la proposición acerca del Derecho, pero
en cambio existen dudas sobre si de hecho tales
condiciones se ven o no satisfechas en la realidad;
estos desacuerdos son denominados por Dworkin
"desacuerdos empíricos". En nuestro ejemplo, se
trataría de los desacuerdos que pueden surgir al
establecer qué es lo que al respecto dice la Cons-
titución, o cómo está regulado este problema en el
Código penal; es decir, la determinación de cuáles
serían los materiales jurídicos relevantes para la
solución de este problema y qué es lo que los mis-
mos establecen. Los segundos desacuerdos serían
aquéllos en los que se problematiza sobre qué es lo
que configura los "fundamentos de Derecho", es
decir, cuáles son las condiciones de verdad de la
proposición sobre el Derecho analizada. Aquí ya no
se trataría de dudas sobre ciertos "hechos" (como
en el caso anterior), sino sobre qué es lo que hace
que se considere contrario o no al Derecho español
la mencionada esterilización. Para referirse a estos
últimos, Dworkin habla de "desacuerdos teóricos"
(Dworkin, 1986, pág. 5).

En opinión de Dworkin, la mayoría de las teorías
del Derecho recientes han intentado dar una solu-
ción al problema de los desacuerdos teóricos a
partir de la premisa de que los jueces y los aboga-
dos utilizan fundamentalmente los mismos criterios
para decidir cuándo una proposición sobre el Dere-
cho es verdadera o falsa; por ello, Dworkin las de-
nomina ''teorías semánticas del Derecho". Con esta
expresión se refiere a aquellas teorías según las
cuales el significado de la palabra de "Derecho"
viene dado por ciertas reglas de uso (semánticas)
aceptadas por la comunidad Iinguística, de modo
que los juristas seguirían principios linguísticos (aun
de forma inconsciente) para juzgar las proposicio-
nes acerca del Derech02

• Ello no implica, dice
Dworkin, que se puedan formular estas reglas de
forma total o completa, pero esto no es un gran in-
conveniente. Resulta bastante normal que gran
cantidad de palabras se usen de manera que todos
sus usuarios le otorguen un mismo sentido, aunque
posiblemente ninguno de ellos sea capaz de enun-

2 Cfr. Dworkin, 1986, págs. 32-33 y 418-419 (nota 29); y es-
pecialmente Dworkin, 1987, págs. 10 Y ss.
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ciar cuáles son los criterios que determinan el uso
de las mismas (Dworkin, 1986, págs. 31 y ss.).

Bajo el rótulo de ''teorías semánticas" Dworkin
aglutina teorías muy diversas, que se distinguirían
entre sí atendiendo a la determinación de cuáles
son los criterios que establecen la verdad o false-
dad de las proposiciones sobre el Derecho. De en-
tre ellas, la que más le interesa y con la que va a
entablar la discusión es el positivismo jurídico, más
concretamente en la versión defendida por Hart.
Dworkin justifica esta elección atendiendo a que se
trata de la versión más plausible de las teorías se-
mánticas. El positivismo jurídico de Hart -según lo
presenta Dworkin- se caracterizaría porque, para
él, la verdad de las proposiciones acerca del Dere-
cho dependerá de las convenciones sociales que
representan la aceptación de la comunidad de un
esquema de reglas que permiten a ciertas perso-
nas crear Derecho válido (lo que Hart denomina la
regla de reconocimient03

). De este modo, dice
Dworkin, tiene que resultar "evidente" si algo debe
ser considerado como integrante del Derecho o no,
y la existencia de desacuerdos teóricos sería, en-
tonces, para estas teorías, prácticamente imposible
(Dworkin, 1987, págs. 11 Y ss.). Los únicos desa-
cuerdos "sensatos" serían los empíricos (donde se
duda sobre si realmente se han dado o no los he-
chos históricos de los que depende la existencia del
Derecho). Pero si esto es así, a estas teorías toda-
vía les quedaría por explicar por qué a veces los
jueces y los abogados discuten a propósito de la
solución de un determinado caso, como si se trata-
ra de genuinos desacuerdos teóricos. Dworkin llega
entonces a la conclusión de que es imposible dar
criterios semánticos que determinen, en todos los
casos, si una proposición acerca del Derecho es
verdadera o falsa. La única manera de extraer este
"aguijón semántico" y ofrecer, por tanto, una expli-
cación satisfactoria de los desacuerdos teóricos
acerca del Derecho exige, en opinión de Dworkin,
abandonar las teorías semánticas y optar por una
teoría interpretativa del Derecho.

2. UN MODELO CONSTRUCTIVO
DE LA INTERPRETACION

Dworkin parte de un concepto de interpretación
muy amplio, donde se incluyen distintas operacio-
nes dependiendo de cuál sea el contexto en que la
interpretación debe llevarse a cabo. En concreto,
hace referencia a cuatro formas interpretativas: la
interpretación de una conversación, la interpreta-
ción científica, la interpretación artística y la inter-
pretación de una práctica social (como, por ejemplo,
la cortesía o el Derecho). La interpretación conver-
sacional es "la forma más familiar de interpretación,
tan familiar -dice Dworkin- que casi no la reco-
nocemos como tal"; en ella se trata de interpretar
los sonidos o marcas que hace otra persona para
decidir qué es lo que ha dicho. La interpretación
científica, en cambio, empieza con la recogida de

, Cfr. Hart, 1990, págs. 125 y ss.
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datos por parte del científico, datos a los que poste-
riormente hay que atribuirles una "interpretación",
un significado. Por último, tanto en la interpretación
artística como en la interpretación de una práctica
social se trata de interpretar "algo creado" por per-
sonas y que adquiere una entidad distinta a la de
sus creadores; por ello, estas dos formas son de-
nominadas por Dworkin formas de "interpretación
creativa". En ellas, el objetivo es defender alguna
propuesta acerca del significado o sentido de la
obra de arte o de la práctica social (Dworkin, 1986,
págs. 49 Y ss.).

Tras presentar los distintos tipos interpretativos,
Dworkin pasa a ocuparse del papel que desempeña
la intención en cada uno de ellos. Parece claro, dice
Dworkin, que la interpretación de una conversación
es intencional en el sentido de que se preocupa por
los motivos o propósitos del orador, pretende "asig-
nar significados a la luz de los motivos, propósitos y
preocupaciones que supone tiene el hablante, y
presenta sus conclusiones como si fueran proposi-
ciones sobre la 'intención' que tenía el hablante al
decir lo que dijo" (Dworkin, 1986, pág. 50). Pero, a
partir de aquí, Dworkin se pregunta si toda inter-
pretación debe ser intencional en este mismo senti-
do; si es precisamente el dar cuenta de alguna in-
tención particular lo que caracteriza a la
interpretación como un supuesto concreto del fe-
nómeno más amplio de la explicación. Y en este
punto considera que toda interpretación debe, ne-
cesariamente, hacer referencia a propósitos; pero la
intención a la que se refiere no tiene por qué ser
entendida necesariamente como un estado mental.
En su opinión, toda interpretación debe ser la ma-
nifestación de un propósito, debe proponer una ma-
nera de ver el objeto interpretado como si se tratara
del producto de la decisión de buscar un conjunto
de temas, visiones o propósitos, es decir, un "senti-
do", y esto es así incluso cuando no exista un autor
histórico del que pueda predicarse dicho propósito
(Dworkin, 1986, pág. 59).

Ahora queda por determinar en qué sentido se
habla de intención en los casos de interpretación
creativa (interpretación de obras de arte o prácticas
sociales); aquí surgen dos posibles respuestas,
optar bien por un modelo conversacional, bien por
un modelo constructivo. La primera respuesta, que
es -añade Dworkin- la más común, consiste en
considerar a la interpretación creativa como un su-
puesto de interpretación conversacional. En este
sentido, el objetivo principal de la interpretación en
el contexto artístico o de una práctica social sería
descubrir las intenciones del autor del "objeto" a
interpretar: al igual que en una conversación lo que
se pretendería sería averiguar las intenciones del
hablante, en el caso de la interpretación artística el
objetivo radicaría en descubrir las intenciones de su
creador y en el caso de la interpretación de una
práctica social lo que interesaría serían las inten-
ciones de los que mantienen la tradición. Pero, a
juicio de Dworkin, ésta es una opinión equivocada
ya que, si bien es cierto que en estos casos de in-
terpretación creativa hay propósitos en juego, éstos
son fundamentalmente los de los intérpretes y no



los de los creadores de las obras o partícipes en la
práctica. Por ello Dworkin considera preferible la
segunda respuesta: la interpretación creativa no es
tanto una "cuestión de intención" (entendida como
estado mental), como una "cuestión de construc-
ción", en el sentido de que los propósitos que aquí
están en juego son atribuidos y no descubiertos.
Sin embargo, optar por este modelo no implica que
el intérprete sea completamente libre a la hora de
presentar la obra de arte o la práctica. En palabras
de Dworkin:

"A grandes rasgos, la interpretación constructiva trata de im-
poner un propósito a un objeto o práctica para hacer del mis,mo
el mejor ejemplo posible de laJorma o género al cual se consIde-
ra que pertenece. De aquí no debe deducirse, ni siquiera a partir
de esta burda descripción, que un intérprete pueda hacer de una
práctica o de u~a obra de arte cualqu!er cosa que él hub!era
querido que la misma fuera [...] La hlstorra o forma de una practi-
ca u objeto restringe sus interpretaciones disponibles, a pesar de
que el carácter de dicha restricción debe estar bien fundamenta-
do [...] La interpretación creativa, desde una perspectiva cons-
tructiva, se ocupa de la interacción entre el propósito y el objeto"
(Dworkin, 1986, pág. 52. El subrayado es mío).

El intérprete de una práctica social deberá, en-
tonces, proponer un valor para dicha práctica, de
manera que su interpretación describa un esquema
de intereses, objetivos o principios de los que la
práctica pueda ser expresión. Pero ¿qué ocurre en
el caso de que los datos de la práctica admitan más
de una interpretación, es decir, sean compatibles
con varios valores? En estos casos la elección de
cada intérprete debe reflejar su opinión sobre qué
interpretación propone el mejor valor para la prácti-
ca, lo que para Dworkin supone determinar cuál de
las posibles interpretaciones muestra a la concreta
práctica social como la mejor posible, tomando todo
en cuenta (Dworkin, 1986, págs. 52-53).

Desde esta perspectiva constructiva, el objetivo
de la interpretación es presentar su objeto como el
mejor ejemplo posible del género al cual se consi-
dera que pertenece. De aquí se sigue que debemos
abordar la tarea interpretativa previamente equipa-
dos con una idea de lo que es valioso en el género
pertinente. De este modo la tarea interpretativa re-
quiere, para Dworkin, llevar a cabo dos tipos distin-
tos de juicios evaluativos, a los que denomina res-
pectivamente "juicios evaluativos primarios" y
"juicios evaluativos secundarios". Los juicios eva-
luativos primarios son los encargados de determi-
nar qué es lo que se considera valioso en el género
al que pertenezca el objeto que pretendemos inter-
pretar. Los juicios evaluativos secundarios tratan de
determinar cómo debe interpretarse el objeto en
cuestión para que el mismo se considere como el
mejor ejemplo posible del género al que pertenece,
es decir, para que los valores identificados en la fa-
se anterior se encuentren desarrollados al máximo
de sus posibilidades (Dworkin, 1986, págs. 66 y
ss.). La determinación de cuáles son los valores
que tienen que estar presentes en esta actividad
dependerá entonces de cuál sea el género al que
se considera que pertenece el objeto interpretado.

En el caso de las prácticas sociales, llevar a cabo
este tipo de interpretación requiere que los partici-
pantes en la práctica jurídica desarrollen frente a la
misma una "actitud interpretativa". Esta actitud exi-

ge la presencia de dos factores. El primero consiste
en la presuposición de que la práctica posee un
"sentido", o lo que es lo mismo, que sirve a ciertos
propósitos o valores. El segundo elemento supone
el reconocimiento de la primacía de tales valores
frente a las reglas, lo que implica cierta "flexibilidad"
en la aplicación de estas reglas que constituyen la
práctica. De este modo, es precisamente la atribu-
ción de un "sentido" (a la luz del cual debe rees-
tructurarse la práctica) lo que posibilita el cambio de
la práctica.

3. LA INTERPRETACION DEL DERECHO

Para Dworkin el Derecho es una práctica social
que se compone tanto de un conjunto de reglas,
como de una serie de valores que dichas reglas
pretenden desarrollar. En aquellas sociedades en
las que se haya desarrollado la actitud interpretativa
frente a la práctica del Derecho (y sólo en ellas4

), el
fenómeno jurídico puede analizarse -en opinión de
Dworkin- a partir del paso por tres etapas inter-
pretativas.

En la primera etapa, la "preinterpretativa", se trata
de identificar el objeto interpretado y calificarlo co-
mo perteneciente a un determinado género. En el
caso del Derecho el objeto que debe identificarse
viene constituido por los distintos materiales jurídi-
cos (las reglas positivas) que conforman la práctica
jurídica. Hay que ser conscientes -dice Dworkin-
de que para que se desarrolle la actitud interpretati-
va será necesario que previamente exista un
acuerdo inicial suficiente sobre qué practicas son
prácticas jurídicas, de manera que los juristas pue-
dan posteriormente argumentar sobre la mejor in-
terpretación de unos datos que deben ser, prima
facie, los mismos (Dworkin 1986, págs. 90-91).
Aunque Dworkin admite expresamente que una teo-
ría de la interpretación debe contener una subteoría
sobre la identidad del objeto interpretado (Dworkin,
1982, pág. 531), su teoría interpretativa del Dere-
cho olvida íntegramente este aspecto. Dworkin deja
de lado la cuestión de la identificación del Derecho
que, de hecho, parece no interesarle lo más míni-
mo; simplemente considera que, si no se da un alto
grado de consenso en esta etapa, no podrá darse
la actitud interpretativa5

; sin embargo, advierte
Dworkin, ello no quiere decir que en esta etapa no
puedan aparecer algunos desacuerdos.

La segunda etapa es la que Dworkin denomina

4 En este punto nos encontramos con una de las característi-
cas fundamentales de la teoría de Dworkin: no pretende ser una
teoría general del Derecho con alcance general, sino únicamente
una teoría que dé cuenta de los Derechos de una particular cul-
tura jurídica, más concretamente d.e aquellos Derechos ~ue
puedan generar la actitud interpretatlva, para lo cual las practi-
cas jurídicas deben estar moralmente justificadas (cfr. Ruiz Ma-
nero, 1990, págs. 189 y ss.) ..

5 Aunque Dworkin no lo reconozca expresamente, este requI-
sito de que exista consenso en la comUnidad acerca de la Identi-
ficación de los materiales jurídicos coincide plenamente con la
exigencia de una "regla de reconocimiento" (más o menos con-
forme con la caracterización hartiana de la misma) que opere
como una práctica social aceptada, consistente en reconocer
como jurídicos ciertos materiales. Para una c~racteri~ación de la
regla de reconocimiento en estos términos, vease Atlenza y RUlz
Manero, 1996, págs. 143 y ss.
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como la propiamente "interpretativa"; en ella se
trata de averiguar cuál es el "sentido" de la práctica
social. En el caso del Derecho, este "sentido" viene
configurado fundamentalmente por los principios
que son los que permiten ver a la práctica como
una unidad que sirve a ciertos valores y propósitos.
A partir de aquí, ya puede entrar a operar la idea de
integridad, en el sentido de que todos los materia-
les jurídicos deben verse como una unidad, unidad
que viene conformada por el conjunto de los princi-
pios por el que haya optado cada interpretación. En
este sentido, el intérprete debe operar como si el
Derecho fuera fruto de "una" voluntad y esos princi-
pios representaran "sus" intenciones. En esta se-
gunda etapa el concepto clave es el de adecuación
["fit'] entre el "sentido" descubierto a través de cada
interpretación, y los materiales previamente identifi-
cados como jurídicos en la etapa preinterpretativa.

Dworkin advierte de que, normalmente, las reglas
jurídicas no persiguen un único objetivo, o sirven a
un único valor, sino a varios al mismo tiempo, y que
es posible, incluso, que algunos de ellos resulten
contradictorios entre sí. De este modo, nos encon-
tramos con que en esta etapa interpretativa dispon-
dremos de distintas teorías que pugnan entre sí por
dar cuenta de los materiales jurídicos existentes;
estas teorías se conformarán a partir de las posi-
bles interpretaciones de los materiales existentes,
recogiendo unos determinados principios y dejando
fuera a otros. La labor de esta etapa es, por tanto,
la de mostrar las distintas interpretaciones (o teo-
rías) que pueden adecuarse a los materiales identi-
ficados como pertenecientes al Derecho en la eta-
pa anterior. Pero hay que tener en cuenta que es
posible que algunas de estas interpretaciones den
cuenta de ciertos materiales, dejando fuera a otros;
es más, puede resultar incluso imposible encontrar
una interpretación que dé cuenta de todos estos
materiales, porque algunos de ellos pueden ser in-
compatibles entre sí (piénsese, por ejemplo, en la
posibilidad de que existan errores institucionales,
como leyes inconstitucionales no invalidadas, o
sentencias firmes contrarias a las leyes).

La tercera etapa es la que Dworkin denomina
etapa "postinterpretativa"; en ella se trata de elegir
una de entre las distintas teorías desarrolladas en
la etapa anterior y que pugnan por ofrecer la mejor
interpretación de los materiales jurídicos. Los crite-
rios que en opinión de Dworkin sirven para llevar a
cabo esta elección se basan en los valores que
pueden mostrar a la práctica en cuestión como el
"mejor ejemplo posible" del género al que se consi-
dera que pertenece. Cuáles son esos valores que
aquí deben operar vendrá establecido por los de-
nominados "juicios evaluativos primarios" (aquéllos
que nos dicen qué es lo valioso en un determinado
género), que en el caso de las prácticas sociales
determinan que hay que acudir a los valores mora-
les. El concepto clave aquí es el de "soundness'6;

• Es difícil encontrar una traducción adecuada para este con-
cepto; entre los posibles candidatos nos encontramos con "soli-
dez", "corrección", "bondad", etc.; cada uno de los cuales parece
plantear problemas. Aquí, por tanto, no nos decantaremos por nin-
guna de estas traducciones y usaremos la expresión en inglés.
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se trata de una pretensión que se debe predicar de
las distintas teorías o interpretaciones que pugnan
por dar cuenta de un determinado Derecho. Una de
las tesis principales de la teoría de Dworkin con-
siste precisamente en sostener que siempre podrá
llegarse a una interpretación (una teoría) que
muestre al objeto interpretado como el mejor caso
posible del género al que se considera que perte-
nece. En esta etapa se trataría de llevar a cabo jui-
cios evaluativos de los considerados por Dworkin
como "secundarios" y que serían los encargados de
determinar cómo una concreta práctica jurídica
puede desarrollar al máximo esos valores, de ma-
nera que pase a ser la mejor práctica posible de
entre las distintas interpretaciones que admitan los
materiales identificados e interpretados en las eta-
pas anteriores.

Dworkin sostiene entonces que, en la etapa postin-
terpretativa, se establece una relación entre el Dere-
cho y la moral. Son los principios morales los que se
utilizan para juzgar la "soundness' de las teorías que
pugnan por dar cuenta (por interpretar) los materiales
jurídicos existentes y para elegir entre ellas la que
ofrece una mejor visión de la práctica jurídica. Son
los valores morales, por tanto, los que se utilizan
para juzgar las prácticas sociales, del mismo modo
que los valores estéticos serían los utilizados para
juzgar las interpretaciones de las obras de arte. Pe-
ro no debemos perder de vista que el análisis de la
conexión que Dworkin establece entre Derecho y
moral debe realizarse una vez que nos situamos en
la etapa postinterpretativa. Dworkin reconoce que la
perspectiva postinterpretativa no puede adaptarse
frente a todos los fenómenos que usualmente son
reconocidos como Derecho; y éste sería precisa-
mente el caso de los Derechos injustos, es decir,
aquéllos a los que subyacen principios inmorales.
Esta imposibilidad radica en que, para poder situar-
se en la etapa postinterpretativa, se requiere haber
desarrollado la actitud interpretativa, y esta actitud
exige, en opinión de Dworkin, una aceptación ple-
na, puesto que las proposiciones que se hacen
desde esta perspectiva pertenecerían al punto de
vista interno pleno.

De este modo, el juez dworkiniano se debe situar
precisamente en la etapa postinterpretativa y su ta-
rea consiste en resolver los casos concretos a tra-
vés de la elaboración de la mejor teoría que re-
construya todo el sistema jurídico. Es en este
sentido en el que puede decirse que Dworkin
adopta una visión holística o integradora respecto al
fenómeno jurídico. Pero se trata del fenómeno jurí-
dico visto no desde la perspectiva del legislador
(como un conjunto de pautas que pretenden guiar
la conducta de los ciudadanos), sino como el Dere-
cho aplicable a un caso concreto, como la búsque-
da de la decisión justificada para ese caso: la única
respuesta correcta. Los jueces deben descubrir los
derechos de las partes a través de un entendi-
miento no sólo de las reglas relevantes, sino tam-
bién de los principios morales implicados en la his-
toria institucional del Derecho en cuestión. De este
modo, nos encontramos con que la teoría (que, en
este punto, debe identificarse fundamentalmente



IDENTITY > (1) ETAPA PREINTERPRETATIVA:
Materiales prima facie jurídicos (re-
gias positivas)

SOUNDNESS __o> (3) ETAPA
POSTINTERPRETATIVA: Una
única teoría (=> única respuesta
correcta para los casos particu-
lares)

1
I
I
I + Principios que dan cuenta
I de esos materiales
1
I

I
I
1
1 + Valores sustantivos
1
I
I

Ahora bien, este esquema precisa algunas acla-
raciones. En primer lugar debe notarse que Dworkin
parece concebir las distintas etapas interpretativas
como un proceso que es necesario completar para
una aceptable comprensión del fenómeno jurídico,
de manera que es necesario recorrer todos sus pa-
sos hasta llegar a la etapa postinterpretativa. La
segunda aclaración es que la relación que existe
entre los diferentes niveles no es lineal o secuen-
cial, como el esquema parece sugerir, sino más
bien circular. Dworkin alude en este punto a una
comparación con la idea del equilibrio reflexivo de
Rawls; de este modo, las actividades consistentes
en identificar los materiales, buscar una interpreta-
ción para esos materiales y reformular los mismos
de manera que se adapten lo mejor posible a los
valores sustantivos no son tareas que se realizan
sucesivamente, sino que se encuentran interrela-
cionadas de un modo que podría calificarse como
"recursivo". Por último, la tercera matización con-
siste en que para entender correctamente el plan-
teamiento dworkiniano es necesario poner en rela-
ción esta construcción con la perspectiva del caso
concreto que es la que adopta Dworkin: Su objetivo
no es abordar el Derecho, visto como un todo, sino
exclusivamente la reconstrucción que del mismo se
hace a partir del planteamiento de un determinado
caso concreto problemático. En otras palabras, la
suya es fundamentalmente una teoría de la aplica-
ción del Derecho, o más precisamente, una teoría
sobre la aplicación de determinados Derechos:
aquéllos que puedan considerarse como justifica-
dos.

De este modo podría concluirse que el "Derecho
dworkiniano" es fundamentalmente el "Derecho
aplicable a un caso"; los textos legislados (y lo
mismo podría decirse respecto a las otras fuentes
del Derecho) sólo pertenecen al Derecho en su
estado preinterpretativo, mientras que la realidad
del Derecho se encontraría en el proceso interpre-
tativo y postinterpretativo. El Derecho que interesa a
Dworkin es el Derecho visto desde la perspectiva
postinterpretativa, desde la cual es concebido fun-
damentalmente como un mecanismo de resolución
de conflictos, cuyo principal problema es cómo re-
construir los distintos materiales jurídicos (prove-
nientes de una diversidad de autoridades) para
buscar una solución jurídica al caso. Este enfoque
del Derecho se opondría al adoptado por Hart, que
centraría su interés en el Derecho visto como un
conjunto de normas objetivas que provienen de una
serie de autoridades (y que por tanto resultan iden-
tificables de acuerdo con ciertos criterios institucio-
nales) y cuya función primordial es guiar y coordi-
nar la conducta futura de los ciudadanos; el
Derecho al que se refiere Hart sería, como él mis-
mo reconoce expresamente?, el Derecho observado
desde la etapa preinterpretativa, donde la tarea
principal es la de identificación de los materiales
jurídicos. De este modo, habría que concluir que no
existen motivos para afirmar la incompatibilidad en-
tre estas teorías, puesto que cada una de ellas

7 Cfr. Hart, 1987, pág. 37.

(2) ETAPA INTERPRETATIVA:
Posibles teorías que dan cuenta
De (1) [aunque en ocasiones sea
necesario excluir algún material]

con la dogmática jurídica) y la práctica (la aplica-
ción del Derecho) se encuentran profundamente
interconectadas en el siguiente sentido: por un lado,
para la práctica del Derecho se requiere la teoriza-
ción, en el sentido de una articulación y defensa de
determinados principios morales, y es a través de
esta teorización como se podrá llegar a descubrir la
respuesta correcta; cada una de las posibles inter-
pretaciones de los materiales prima facie jurídicos
que se encuentran disponibles en la etapa inter-
pretativa constituye -como hemos visto- una
doctrina, una teoría acerca de un determinado De-
recho; esto nos puede ayudar a entender por qué,
para Dworkin, Derecho y ciencia del Derecho no
son cuestiones distintas: la ciencia del Derecho (la
dogmática) contribuye de forma decisiva a confor-
mar el Derecho que a Dworkin le interesa (el Dere-
cho aplicable al caso). y, por otro lado, cualquier
intento de explicar (desde un punto de vista teórico)
una práctica social del tipo del Derecho debe incluir
exactamente el mismo tipo de razonamiento reque-
rido para los participantes en tal práctica. El ejem-
plo antes utilizado puede servirnos de nuevo para
ilustrar esta idea. Para responder a la cuestión
acerca de la constitucionalidad o no de la esteriliza-
ción de los incapaces con graves deficiencias psí-
quicas habrá que articular una teoría acerca de qué
debe entenderse por derecho a la integridad física.

De acuerdo con lo visto, las tesis de Dworkin res-
pecto a la configuración del Derecho como un con-
cepto interpretativo podrían representarse esque-
máticamente del siguiente modo:

FIT o_o>
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centra su interés en cuestiones distintas, pero tam-
bién podríamos decir que cada una de ellas des-
cuida aspectos importantes del fenómeno jurídico.
Por un lado, podemos considerar que la teoría de
Dworkin descuida un aspecto fundamental para la
teoría del Derecho: una teoría de las fuentes. La
teoría de Dworkin no contiene un análisis de las
"fuentes" del Derecho, sino una reconstrucción de
todo el orden jurídico a partir de esas fuentes. Pese
a que Dworkin reconoce que para llegar a la etapa
postinterpretativa es necesario pasar previamente
por las dos anteriores, lo cierto es que este autor
parece menospreciar todo lo relacionado con los
criterios identificativos de los materiales jurídicos (la
primera etapa); sin embargo, ellos serían esencia-
les para empezar el trabajo de determinar cuáles
son esos estándares que los jueces tienen la obli-
gación de aplicar y que, según su propia definición,
conforman el contenido del Derecho. Pero, por otro
lado, la teoría de Dworkin añade algo que no pare-
ce estar en teorías como la de Hart y que puede
contribuir a la mejor comprensión del fenómeno ju-
rídico: la idea de "coherencia", que es lo que permi-
tiría ver al Derecho objetivo no como un mero con-
junto de normas, sino como un conjunto de normas
orientado, es decir, que persigue ciertos objetivos y
que éstos son los que dotan de sentido al conjunto
y, por lo tanto, que pueden gozar de prioridad frente
a alguna regla concreta de las que conforman el
Derecho. Este característica del Derecho resulta
imprescindible cuando de lo que se trata es de dar
cuenta del Derecho desde la perspectiva aplicativa
o del caso concreto. En el ámbito jurídico, las deci-
siones adoptadas por cualquier instancia jurídica
deben presentarse como justificadas jurídicamente,
lo que supone que sean acordes con "el Derecho"
(concebido unitariamente) y esto exige, en mi opi-
nión, llevar a cabo el tipo de actividades recons-
tructivas de todos los materiales jurídicos a las que
Dworkin precisamente alude.

4. ALGUNAS OBSERVACIONES FINALES

Trataré ahora de enumerar las que en mi opinión
serían las aportaciones más interesantes de la teo-
ría de Dworkin para una adecuada caracterización
de la actividad aplicadora del Derecho:

1. La idea de coherencia y unidad del Derecho.
Cuando un juez se encuentra ante un caso difícil
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tiene que llevar a cabo una tarea reconstructiva del
Derecho, en la cual la identificación de los materia-
les jurídicos es sólo un primer paso, a partir del cual
hay que articular las diferentes teorías que pueden
dar cuenta coherentemente de esos materiales; se
trata de considerar al Derecho como un todo unita-
rio y no únicamente como un mero agregado de
distintos materiales jurídicos.

2. La naturaleza valorativa y constructiva de la
interpretación jurídica. Una vez que se dispone de
las distintas teorías o interpretaciones hay que ele-
gir una de entre ellas. Esta tarea es necesaria-
mente una tarea constructiva o valorativa (no me-
ramente descriptiva), pues de lo que se trata es de
presentar a la práctica social, al Derecho, bajo su
mejor luz, y esto implica llevar a cabo juicios eva-
luativos tanto "primarios" (determinación de cuáles
son los valores de la práctica), como "secundarios"
(de qué modo esos valores se desarrollan al máxi-
mo de sus posibilidades).

3. La necesaria conexión entre la teoría y la prác-
tica. Por último, me parece remarcable la idea
dworkiniana de que para llevar a cabo esta tarea, la
interpretación del Derecho con vistas a su aplica-
ción a un caso difícil, es necesario llevar a cabo ta-
reas teóricas; no es posible defender una determi-
nada interpretación del Derecho sin contar con una
teoría que la sustente.
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El secreto profesional médico: garantía del derecho
a la intimidad y límite de la investigación penal

José Manuel ORTEGA LORENTE

1. EL SECRETO PROFESIONAL COMO LIMITE
DE LA INVESTIGACION PENAL

Las facultades del juez en el marco del procedi-
miento penal están legalmente tasadas. Tanto los
fines como los medios de la instrucción y el enjui-
ciamiento quedan delimitados por las normas pro-
cesales y penales y, especialmente, por la vincula-
ción que como poder público tienen los jueces y
tribunales a respetar el contenido esencial de los
derechos y libertades reconocidos por el Capítulo
Segundo del Título I de la Constitución Española de
1998 -artículo 53.1 Constitución Española-.

Si los jueces y tribunales en un Estado de Dere-
cho constituyen la garantía última del respeto a los
derechos fundamentales y las libertades públicas,
también vienen obligados a velar porque tales de-
rechos y libertades no sean objeto de limitación o
restricción sino en los casos legalmente previstos.

A partir de esas premisas, interesa ahora conocer
cuál es el contenido esencial de un derecho funda-
mental -el derecho a la intimidad-, de un instru-
mento constitucionalmente previsto para garantizar
la existencia de espacios de información personal
en los que los poderes públicos o no pueden aden-
trarse o tienen limitada su posibilidad de acceso -el
secreto profesional-, y, principalmente -por ser el
objeto de este artículo-, la entidad del secreto del
profesional sanitario como límite a la investigación y
al enjuiciamiento de hechos delictivos.

2. EL DERECHO A LA INTIMIDAD COMO
FUNDAMENTO DEL SECRETO PROFESIONAL

La intimidad es un bien jurídico dotado de protec-
ción constitucional a través del artículo 18 de la
Constitución Española de 1978. Constituye un de-
recho cuyo contenido viene determinado por no-
ciones y conceptos culturales. El continente del de-
recho no ofrece dudas: el reconocimiento del
derecho a la intimidad garantiza la existencia de un
espacio reservado al poder jurídico de disposición
exclusivo de cada persona. El contenido, lo que
queda protegido por ese espacio reservado, libre de
incidencia, resistente a la acción del poder público y
de la sociedad, es variable según culturas y mo-
mentos históricos. El Tribunal Constitucional ha te-
nido ocasión de declarar en su sentencia 143/1994
de 9 mayo (ponente: Sr. Rodríguez-Piñero Bravo-
Ferrer.) "que el derecho a la intimidad, como este
Tribunal ha tenido ya ocasión de advertir, en cuanto
derivación de la dignidad de la persona, implica «la
existencia de un ámbito propio y reservado frente a
la acción y el conocimiento de los demás, necesa-

rio, según las pautas de nuestra cultura, para man-
tener una calidad mínima de la vida humana» (STC
209/1988, FJ 3. º)".

El reconocimiento explícito en un texto constitu-
cional del derecho a la intimidad es muy reciente y
se encuentra en muy pocas Constituciones, entre
ellas la española. Pero su idea originaria, que es el
respeto a la vida privada, aparece ya en algunas de
las libertades tradicionales. La inviolabilidad de do-
micilio y de la correspondencia que son algunas de
esas libertades tradicionales tienen como finalidad
principal el respeto a un ámbito de vida privada
personal y familiar, que debe quedar excluido del
conocimiento ajeno y de las intromisiones de los
demás, salvo autorización del interesado. El avance
de la tecnología actual y del desarrollo de los me-
dios de comunicación de masas ha obligado a ex-
tender esa protección más allá del aseguramiento
del domicilio como espacio físico en que normal-
mente se desenvuelve la intimidad y del respeto a
la correspondencia que es o puede ser medio de
conocimiento de aspectos de la vida privada. De ahí
surge la necesidad del reconocimiento global de un
derecho a la intimidad o a la vida privada que abar-
que las intromisiones que por cualquier medio pue-
dan realizarse en ese ámbito reservado de vida. No
siempre es fácil, sin embargo, acotar con nitidez el
contenido de la intimidad. (TC 1.ª S 26 Nov. 1984.
ponente: Sr. Latorre Segura).

Dentro del dominio o contenido del derecho a la
intimidad hay que incluir la intimidad corporal, la
propia imagen, el domicilio, las comunicaciones -a
través de su protección se ampara la esfera de re-
laciones libremente entabladas por el ciudadano de
cuya existencia y contenido excluye a terceros-, y
también la intimidad informática, el secreto profe-
sional, el secreto documental, la libertad de con-
ciencia, el derecho a la intimidad genética1

• Asimis-
mo, el desarrollo de la informática, el control y
manipulación de datos relativos a la identidad y per-
sonalidad del individuo, la capacidad que dichas acti-
vidades pueden tener para controlar información pri-
vada, íntima, de los ciudadanos, ha dado lugar a que
la protección de la intimidad, para garantizar el dere-
cho a la misma de forma real y eficiente, deba exten-
derse más allá de la clásica concepción -protección
contra intromisiones ilegítimas de terceros o derecho
al respeto a la vida privada y derecho de reserva-, a
lo que se conoce como derecho de autodeterminación
informativa o capacidad de control de la persona so-
bre su esfera íntima. El propio TC en su sentencia

1 Parejo Alfonso, Luciano: "El Derecho Fundamental a la inti-
midad y sus restricciones". Cuadernos de Derecho Judicial.
Perfiles del derecho constitucional a la vida privada y familiar.
CGPJ, Madrid, 1996, pág. 320.
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254/1993, argumenta que "la garantía de la intimi-
dad adopta hoy un contenido positivo en forma de
derecho de control sobre los datos relativos a la
propia persona" 2.

3. EL CONCEPTO DE SECRETO PROFESIONAL

El secreto profesional puede definirse como
aquélla institución en virtud del cual los profesiona-
les que tienen conocimiento de información que
afecta a la intimidad de un particular y que éste les
revela por resultar necesario para poder obtener la
prestación o servicio que aquéllos ofrecen, vienen
obligados a mantenerla en secreto, sin que puedan
ni divulgarla ni revelarla. El secreto profesional, en
líneas generales, se constituye como una garantía
de que la información privada que el particular ofre-
ce a determinados profesionales, va a mantenerse
en el ámbito de la confidencialidad.

La definición ofrecida, es susceptible de amplia-
ción o, al menos, es susceptible de matizaciones.
La única finalidad del secreto profesional no es
proteger o amparar la privacidad de la información
confidencial. Es, asimismo discutible, si cabe o no
extender el secreto profesional a las relaciones en
las que el titular de la información, quien la ofrece,
es una persona jurídica, a través de sus depen-
dientes o responsables3 Sin embargo, sí es rele-
vante dejar constancia de cómo el secreto profesio-
nal constituye una herramienta que tiene como
finalidad básica la protección o el amparo del dere-
cho a la intimidad de aquéllos que hacen partícipes,
en el seno de una relación de "confidencia necesa-
ria", a un profesional, de datos que son propios del
ámbito de su privacidad y a los que no pueden ac-
ceder personas distintas de las queridas por el par-
ticular.

4. CONTENIDO NORMATIVO DEL SECRETO
PROFESIONAL

a) La Constitución Española de 1978 trata el se-
creto profesional en los artículos 20. 1. d) Y 24.2. El
primero de dichos preceptos establece que "la ley
regulará el derecho a la cláusula de conciencia y al

2 Parejo Alfonso, Luciano, op. cit. pág. 321.
3 Jorge Barreiro, Alberto, en "El delito de revelación de secre-

tos (profesionales y laborales). Estudios sobre el Código Penal
de 1995 (Parte Especial). Estudios de Derecho Judicial. CGPJ,
Madrid, 1996, pág. 332 se pronuncia por la posibilidad, en de-
terminados casos, de reconocer a determinadas personas jurídi-
cas la condición de sujetos pasivos del delito de revelación de
secretos del artículo 199 del Código Penal: "Siguiendo la doctri-
na mayoritaria, entendemos que resulta sumamente difícil admi-
tir que las personas jurídicas puedan ser titulares del derecho a
la intimidad personal stricto sensu, máxime cuando el artículo
18.4 de la Constitución Española habla de intimidad personal "de
los ciudadanos'. Cosa distinta es que a través de la protección
de la persona jurídica se tutele la intimidad personal de las per-
sonas físicas que la integran.

Así las cosas estimamos que sí cabria considerar como sujeto
pasivo del artículo 199 del Código Penal a las personas jurídicas
que, teniendo por objeto fines culturales, religiosos, políticos u
otros de índole similar, la revelación de sus datos internos reper-
cutiera de manera directa en la intimidad personal de sus inte-
grantes. Por ejemplo, la revelación de la lista de asociados de
una entidad con unas connotaciones y objetivos muy vinculados
a la intimidad de sus componentes".
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secreto profesional en el ejercicio de estas liberta-
des", al reconocer y proteger los derechos de pro-
ducción y creación literaria artística, científica y
técnica, de libertad de cátedra y de información.

El contenido del artículo 24.2 es el siguiente: La
Ley regulará los casos en que, por razón de pa-
rentesco o de secreto profesional, no se estará
obligado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos.

b) Hasta la fecha el legislador no ha dado cum-
plimiento a la previsión constitucional. Sólo la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en sus artículos 416,
417 Y 418 ., contiene una regulación parcial e in-
completa de la previsión contenida en el artículo
24.2 de la Constitución Española. En este sentido,
dice la sentencia de la Sala 2' del Tribunal Supre-
mo de 18 de abril de 1997, ponente Sr. Móner Mu-
ñoz: "La Constitución dispone que la ley habrá de
regular los casos en que por razón de parentesco o
de secreto profesional no se estará obligado a de-
clarar sobre hechos presuntamente delictivos. Se
habilita pues al legislador para establecer casos de
secreto procesal, aunque en realidad se legitiman
los que estaban previstos con anterioridad, al no
establecer la Constitución ningún paramento nor-
mativo para esta regulación".

c) No obstante lo anterior, nuestro Ordenamiento
Jurídico en leyes sectoriales recoge la obligación de
secreto de determinados profesionales respecto de
la información conocida en el marco de la relación
profesional o con ocasión de su ejercicio. No todos
ellos acceden a ella en virtud de una relación de
confidencialidad necesaria, pero no obstante, bien
por protección del derecho a la intimidad, bien para
la defensa de otros intereses legítimos, abogados,
procuradores, médicos y personal facultativo, miem-

4 El artículo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal estable-
ce que están dispensados de la obligación de declarar: 1°) Los
parientes del procesado en línea directa ascendente y descen-
dente, su cónyuge, sus hermanos consanguíneos o uterinos y
los laterales consanguíneos hasta el segundo grado civil, asi
como los parientes naturales a que se refiere el núm. 3° articulo
261. El juez instructor advertirá al testigo que se halle compren-
dido en el párrafo anterior que no tiene obligación de declarar en
contra del procesado; pero que puede hacer las manifestaciones
que considere oportunas, consignándose la contestación que
diere a esta advertencia.

2°) El abogado del procesado respecto a los hechos que éste
le hubiese confiado en su calidad de defensor.

Si alguno de los testigos se encontrase en las relaciones indi-
cadas en los párrafos precedentes con uno o varios de los pro-
cesados, estará obligado a declarar respecto a los demás, a no
ser que su declaración pudiera comprometer a su pariente o
defendido.

El artículo 417 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal prevé que
no podrán ser obligados a declarar como testigos: 1°) Los ecle-
siásticos y ministros de los cultos disidentes sobre los hechos
que les fueren revelados en el ejercicio de las funciones de su
ministerio. 2°) Los funcionarios públicos, tanto civiles como mili-
tares, de cualquier clase que sean, cuando no pudieren declarar
sin violar el secreto que por razón de sus cargos estuviesen
obligados a guardar, o cuando, procediendo en virtud de obe-
diencia debida, no fueren autorizados por su superior jerárquico
para prestar la declaración que se les pida. 3°) Los incapacita-
dos física o moralmente.

El artículo 418 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por su
parte, señala que ningún testigo podrá ser obligado a declarar
acerca de una pregunta cuya contestación pueda perjudicar
material o moralmente y de una manera directa e importante, ya
a la persona, ya a la fortuna de al9uno de los parientes a gue se
refiere el artículo 416. Se exceptua el caso en que el delito re-
vista suma gravedad por atentar a la seguridad del Estado, a la
tranquilidad pública o a la sagrada persona del Rey o de su su-
cesor.



bros de fuerzas y cuerpos de seguridad, detectives
privados, funcionarios, responsables de tratamiento
automatizado de datos, entre otros, tienen la obliga-
ción - constituida como deber jurídico, exigido por
norma concreta, y no sólo como obligación deontoló-
gica- de guardar secreto profesiona f.

, El deber de secreto profesional del ab09ado aparece regula-
do como deber y como derecho en el artIculo 41 del Estatuto
General de la Abogacía, aprobado por Real Decreto 2.090/1982,
de 24 de julio de 1982. cuyo contenido es el siguiente: "1. El
abogado tiene el deber y el derecho de guardar secreto profe-
sional.

El secreto profesional constituye al abogado en la obligación y
en el derecho de no revelar ningún hecho ni dar a conocer nin-
gún documento que afecten a su cliente, de los que hubiere te-
nido noticia por el mismo en razón del ejercicio profesional."

El artículo 15 del Estatuto de los Procuradores, Real Decreto
2046/1982, de 30 de julio establece: "1. Guardar el secreto pro-
fesional de cuantos hechos. documentos y situaciones relacio-
nadas con sus clientes hubiese tenido noticia por razón del ejer-
cicio de su profesión, cuyo secreto alcanzará igualmente a los
hechos que el procurador conozca por pertenecer a la Junta de
Gobierno o al Consejo General, y asimismo, a aquellos de que
tenga conocimiento como asociado-colaborador de otro compa-
ñero.

Cuando se invoque el secreto profesional, el procurador podrá
ampararse en las leyes reguladoras de su ejercicio."

El artículo 10.3 de la Ley General de Sanidad, 14/1986, de 25
de abril, establece que los ciudadanos tienen derecho "a la con-
fidencialidad de toda la información relacionada con su proceso
y con su estancia en instituciones sanitarias públicas y privadas
que colaboren con el sistema público". A su vez, el artículo 61 de
la misma prevé al tratar de la historia clínica que deben "quedar
plenamente garantizados el derecho del enfermo a su intimidad
personal y familiar y el deber de guardar el secreto por quien, en
virtud de sus competencias, tenga acceso a la historia clínica".

La Ley 23/92 de 30 de julio, de Seguridad Privada, prevé en
su artículo 23.1.c) como infracción muy grave la falta de reserva
debida sobre las investigaciones que realicen los detectives pri-
vados o la utilización de medios materiales o técnicos que aten-
ten contra el derecho al honor, a la intimidad personal o familiar,
a la propia imagen o al secreto de las comunicaciones.

El artículo 5 de la Ley Orgánica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad establece como principio bási-
co de actuación de las mismas: "5. Secreto profesional: Deberán
guardar riguroso secreto respecto a todas las informaciones que
conozcan por razón o con ocasión del desempeño de sus fun-
ciones. No estarán obligados a revelar las fuentes de informa-
ción, salvo que el ejercicio de sus funciones o las disposiciones
de la ley les impongan actuar de otra manera."

La Ley Orgánica 5/1992 de 29 de octubre, de regulación del
tratamiento automatizado de datos de carácter personal, regula
el secreto profesional. Su artículo 10 establece: "Deber de se-
creto: El responsable del fichero automatizado y quienes inter-
vengan en cualquier fase del tratamiento de los datos de carác-
ter personal están obligados al secreto profesional respecto de
los mismos y al deber de guardartos, obligaciones que subsistirán
aún después de finalizar sus relaciones con el titular del fichero
automatizado o, en su caso, con el responsable del mismo."

También regula el régimen de cesión de datos. En el artículo
11.1 y 2 d) establece que: 1. Los datos de carácter personal ob-
jeto del tratamiento automatizado sólo podrán ser cedidos para
el cumplimiento de fines directamente relacionados con las fun-
ciones legítimas del cedente y del cesionario con el previo con-
sentimiento del afectado. 2. El consentimiento exigido en el
apartado anterior no será preciso: (...) d) Cuando la cesión que
deba efectuarse tenga por destinatario el Defensor del Pueblo, el
Ministerio Fiscal o los jueces o tribunales, en el ejercicio de las
funciones que tienen atribuidas.

El artículo 37 de la Ley 30/1993, de 26 de noviembre de Ré-
gimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedi-
miento Administrativo Común, regula el derecho de acceso a
Archivos y Registros y garantiza la reserva respecto de los datos
que afectan a la intimidad del administrado:" 2. El acceso a los
documentos que contengan datos referentes a la intimidad de
las personas estará reservado a éstas, que, en el supuesto de
observar que tales datos figuran incompletos o inexactos, po-
drán exigir que sean rectificados o completados, salvo que figu-
ren en expedientes caducados por el transcurso del tiempo,
conforme a los plazos máximos que determinen los diferentes
procedimientos, de los que no pueda derivarse efecto sustantivo
alguno.

3. El acceso a los documentos de carácter nominativo que sin
incluir otros datos pertenecientes a la intimidad de las personas
figuren en los procedimientos de aplicación del derecho, salvo

d) Los tratados internacionales ratificados por Es-
paña, a través de las menciones a la obligación del
Estado firmante a reconocer y proteger la vida pri-
vada y familiar, también constituyen un cuerpo nor-
mativo que por imperativo del artículo 10.3 de la
Constitución Española, determina la interpretación
del alcance del contenido básico esencial del dere-
cho a la intimidad y de las posibilidades de realizar
o no injerencias por parte de las administraciones
públicas en el ámbito del secreto profesional, en
tanto que garantía del derecho a la intimidad6

• Es-
pecialmente relevante es el artículo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos que, incorporado
por el Tribunal Constitucional a su doctrina, ha con-
solidado su interpretación de cuales son los su-
puestos de injerencia en el ámbito de la intimidad y
la vida privada y familiar, conformes y disconformes
con el contenido esencial del derecho.

e) La Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, sobre
protección civil del derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen, recoge una concepción relati-
vista del derecho a la intimidad, considerando que
el espacio de privacidad en el que el ciudadano tie-
ne derecho de reserva y dentro del cual las injeren-
cias se consideran ilícitas y permiten hacer uso de
los mecanismos de protección previstos por la Ley,
viene delimitado por las leyes, por los usos sociales
y por los propios actos de cada persona. Esta ley
contempla el secreto profesional de manera indi-
recta. Su artículo 7.4 establece que "tendrán la
consideración de intromisiones ilegítimas en el ám-
bito de protección delimitado por el artículo 2 de

los de carácter sancionador o disciplinario, y que, en considera-
ción a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de
los derechos de los ciudadanos, podrá ser ejercido, además de
por sus titulares, por terceros que acrediten un interés legítimo y
directo. 4. El ejercicio de los derechos que establecen los apar-
tados anteriores podrá ser denegado cuando prevalezcan razo-
nes de interés público, por intereses de terceros más dignos de
protección o cuando así lo disponga una ley, debiendo, en estos
casos, el órgano competente dictar resolución motivada."

6 El artículo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
establece: "1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2.
No podrá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio
de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la Ley y constituya una medida que, en una socie-
dad democrática, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad pública, el bienestar económico del país, la salud o la
moral o la protección de los derechos y libertades de los demás".

Por su parte, el artículo 17 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Políticos de 1966, rec0!ile:

"1. Nadie será sometido a injerenclas arbitrarias o ilegales en
su intimidad, familia, domicilio o correspondencia, ni a ataques
ilegales a su honor y reputación. Toda persona tiene derecho a
la protección de la ley contra tales injerencias o ataques".

El TC en sentencia acude a este precepto como referencia
interpretadora del artículo 18.1 de la Constitución Española: "Y
el artículo 18. 1 CE hay que entender que impide las injerencias
en la intimidad "arbitrarias o ilegales", como dice claramente el
artículo 17. 1 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos (Pacto de
Nueva York) ratificado por España y con arreglo al cual, de acuer-
do con el artículo 10.3 CE, hay que interpretar las normas relativas
a los derechos fundamentales que la Constitución reconoce y en-
tre ellos el derecho a la intimidad personal y familiar. "

Como violación del artículo 8 del CEDH se han planteado su-
puestos tales como el analizado por el TEDH en su sentencia de
27 de agosto de 1997, -comentada por Menéndez Rexac.
Eduardo, en "Tribunal de Derechos Humanos", Revista del Po-
der Judicial, n2 48, págs. 640 Y ss.-, sobre si la comunicación
de datos ginecológicos obrantes en un expediente médico de un
servicio de ginecología de un organismo sanitario público, a otro
organismo público encargado de la concesión de prestaciones
económicas, constituía o no una violación indebida del derecho
al respeto a la vida privada.
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esta Ley 7 ( ••• ) 4. La revelación de datos privados de
una persona o familia conocidos a través de la acti-
vidad profesional u oficial de quien los revela."

f) También el Código Civil prevé, como supuesto
de inhabilidad del testigo, el que la información que
a través de la prueba testifical se pretenda obtener,
haya sido obtenida en el marco de la relación pro-
fesional afectada por la obligación de secretos. Por
último, la Ley Orgánica del Poder Judicial, también
prevé el secreto profesional de los abogados, re-
gulándolo como obligación del letrado de guardar
secreto de todos los hechos o noticias de que co-
nozcan por razón de cualquiera de las modalidades
de su actuación profesional y que no podrán ser
obligados a declarar sobre los mismos.

5. TRATAMIENTO PENAL DEL SECRETO
PROFESIONAL

La revisión de nuestro ordenamiento jurídico revela
que el derecho a la intimidad como derecho funda-
mental encuentra en el mismo una regulación secto-
rial, quizás incompleta, de la institución del secreto
profesional como garantía de dicho derecho. Los
profesionales que tienen acceso a datos que por su
contenido, naturaleza y circunstancias en que son
conocidas, afectan al ámbito de la privacidad de una
persona, si no media consentimiento para su revela-
ción, incurrirán en una conducta ilícita.

La relevancia del derecho a la intimidad como
bien jurídico necesitado de protección, ha dado lu-
gar a que el legislador, en el Código Penal de 1995,
haya introducido tipos penales que con descripcio-
nes claras y expresas, castigan penal mente la re-
velación de secretos.

a) Con anterioridad a la Ley Orgánica 10/95 de 23

7 El contenido del artículo 2 de la LO 1/1982 es el siguiente:
"1. La protección civil del honor, de la intimidad y de la propia
imagen quedará delimitada por las leyes y por los usos sociales
atendiendo al ámbito que, por sus propios actos, mantenga cada
persona reservado para sí misma o su familia. 2. No se aprecia-
rá la existencia de intromisión ilegítima en el ámbito protegido
cuando estuviere expresamente autorizada por la Ley o cuando
el titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consenti-
miento expreso, o, por imperativo del artículo 71 de la Constitu-
ción, cuando se trate de opiniones manifestadas por diputados o
senadores en el ejercicio de sus funciones. Iniciado un proceso
civil en aplicación de la presente Ley, no podrá seguirse contra
un diputado o senador sin la previa autorización del Congreso de
los Diputados o del Senado. La previa autorización será tramita-
da por el procedimiento previsto para los suplicatorios. 3. El con-
sentimiento a que se refiere el párrafo anterior será revocable en
cualquier momento, pero habrán de indemnizarse, en su caso,
los daños y perjuicios causados, incluyendo en ellos las expec-
tativas justificadas."

• Al regular la prueba de testigos, el artículo 1247.52 del Códi-
go Civil establece que son inhábiles por disposición de la ley los
que están obligados a guardar secreto, por su estado o profe-
sión, en los asuntos relativos a su profesión o estado. El Tribu-
nal Supremo, Sala 1', en sentencia de 5 de marzo de 1991, po-
nente Sr. Fernández Rodríguez, señaló que en el caso de que
un letrado sea citado en un procedimiento civil para declarar
como testigo sobre hechos de los que tuvo conocimiento a tra-
vés de las relaciones con un cliente, como abogado del mismo,
puede eludir la responsabilidad de acudir. En todo caso, se dice
en esa sentencia, propuesta su testifical, el juez debe rechazarla
por ser inhábil el testigo para declarar, en aplicación del artículo
1247.52 del Código Civil. Por último se declara que la convicción
judicial obtenida a partir de la información ofrecida por dicho tes-
tigo sobre materia afecta por la obligación de guardar secreto
profesional, no es válida y que, por tanto, el resultado probatorio
alcanzado a través de esa testifical no puede ser tomada en
cuenta para la resolución del conflicto.
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de noviembre del Código Penal, la regulación del
secreto profesional resultaba asistemática y con
importantes lagunas. Castigaba la revelación de se-
cretos en los artículos 498 y 4999

, por parte de em-
pleados, de personas ligadas a los titulares de los
secretos por relación de dependencia laboral. El
objeto de protección era, en el primero de los pre-
ceptos, la intimidad, si bien el hecho determinante
de que se castigara penal mente la divulgación -que
no la mera revelación'o- era la violación de la rela-
ción de confianza, generadora de situaciones donde
era fácil el acceso a detalles o noticias sobre as-
pectos de la intimidad, propia de las relaciones de
dependencia y donde no existía o no tenía que
existir la figura de confidencialidad necesaria -que
se da cuando se informa a un profesional de datos
de su intimidad por resultar necesario el conoci-
miento de los mismos por el profesional para que
pueda prestar los servicios que se solicitan-. Por
su parte, el artículo 499 venía a sancionar conduc-
tas que nada tenían que ver con la protección del
derecho a la intimidad y que actualmente tienen un
ámbito de protección propio a través del artículo
20011 y de los delitos relativos a la propiedad inte-
lectual y a la propiedad industrial -arts. 270 y
273_'2.

La revelación de secretos por parte de los funcio-
narios públicos estaba sancionada en el artículo
367'3. El nuevo Código tiene su precepto corres-
pondiente en el artículo 417'4. Sin embargo, sólo

9 Artículo 498 del Código Penal derogado: "El administrador,
dependiente o criado que en ese concepto supiere los secretos
de su principal y los divulgare será castigado con las penas de
arresto mayor y multa de 100.000 a 500.000 pesetas." Por su
parte, el artículo 499 castigaba al encargado, empleado y obrero
de una fábrica y otro establecimiento industrial que en perjuicio
del dueño descubriere los secretos de su industria.

10 "No es lo mismo divulgar que revelar. Revelar significa sacar
de la clandestinidad el hecho que está y debe permanecer ocul-
to. La revelación significa sacar a la luz lo escondido, en cambio
divulgar es comunicar el secreto a un grupo o círculo indetermi-
nado o ilimitado de personas. Las leyes no suelen exigir la divul-
gación y se suelen contentar con la revelación misma, la cual
puede ser hecha a persona aislada, y si además existe la divul-
gación, entonces podría funcionar el hecho como agravante en
aquellas legislaciones que intensifican el reproche penal en vir-
tud de la publicidad". Martínez Pereda Rodríguez, José Manuel,
en "La protección penal del secreto médico en el derecho espa-
ñol". Actualidad Penal n210, 4 a O de marzo de 1996. pág. 173.

11 Artículo 200: "Lo dispuesto en este capítulo será aplicable al
que descubriere, revelare o cediere datos reservados de perso-
nas jurídicas sin el consentimiento de sus representantes, salvo
lo dispuesto en otros preceptos de este Código."

12 Artículo 273:"1. Será castigado con las penas de prisión de
seis meses a dos años y multa de seis a veinticuatro meses el
que, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento del
titular de una patente o modelo de utilidad y con conocimiento de
su registro, fabrique, importe, posea, utilice, ofrezca o introduzca
en el comercio objetos amparados por tales derechos."

Artículo 278: "1. El que, para descubrir un secreto de empresa
se apoderare por cualquier medio de datos, documentos escritos
o electrónicos, soportes informáticos u otros objetos que se re-
fieran al mismo, o empleare alguno de los medios o instrumen-
tos señalados en el apartado 1 artículo 197, será castigado con
la pena de prisión de dos a cuatro años y multa de doce a veinti-
cuatro meses."

13 Dicho precepto sancionaba la revelación de secretos o de
cualquier información de que tuviera conocimiento el funcionario
público o la autoridad por razón de su oficio o cargo y que no
debieran ser revelados. También contemplaba como conducta
penal mente típica la revelación, por los mismos sujetos activos,
de secretos de un particular.

" El artículo 417 del Código Penal establece: 1. La autoridad o
funcionario público que revelare secretos o informaciones de los
que tenga conocimiento por razón de su oficio o cargo y que no
deban ser divulgados, incurrirá en la pena de multa de doce a



colateral o circunstancialmente se estaba prote-
giendo el derecho a la intimidad, pues el bien jurídi-
co que se protegía primordialmente era el normal
funcionamiento de la administración y el cumpli-
miento por el funcionario público y las autoridades
de su deber de reserva, que más allá de la protec-
ción del derecho a la intimidad de los particulares
cuyos secretos pudieran ser objeto de divulgación,
alcanzaba a la protección del deber de sigilo o de
reserva que aquéllos deben observar no sólo res-
pecto de datos sobre la intimidad de particulares
sino sobre cualesquiera informaciones o noticias
que obtengan en el normal desempeño de su cargo
o función.

Por último, el artículo 360 del antiguo Código Pe-
nal castigaba al abogado o procurador que, con
abuso malicioso de su oficio, o negligencia o igno-
rancia inexcusable, perjudicare a su cliente o des-
cubriere sus secretos.

La regulación examinada, dejaba fuera del ámbito
de la tipicidad criminal las revelaciones de secretos
realizadas por profesionales no ligados a sus
clientes por ninguna de las relaciones contempla-
das en los artículos 498 y 499, Y que no conocieran
de la información calificable como secreta en su
condición de funcionarios o autoridad. Así es que la
infracción del deber de secreto de un profesional de
la medicina que no ejerciera la profesión en él ám-
bito de la sanidad pública o que, revelare informa-
ción de un paciente conocida en el marco de una
relación profesional privada, carecía de relevancia
penal15•

b) El Nuevo Código Penal, sanciona expresa-
mente la revelación del secreto profesional en su
artículo 199.2. El texto de dicha norma es el si-
guiente: "El profesional que, con incumplimiento de
su obligación de sigilo o reserva, divulgue los se-
cretos de otra persona, será castigado con la pena
de prisión de uno a cuatro años, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitación especial para
dicha profesión por tiempo de dos a seis años."

Dicho precepto sanciona16 la simple comunicación
a terceros, por cualquier medio, sin que, contra lo
que el término divulgar pudiera hacer pensar, se
requiera la difusión o propagación a varias perso-
nas, de secretos".

Por secreto, a los efectos de este tipo penal, de-
be entenderse lo concerniente a la esfera íntima
que sea relevante jurídicamente y cuyo titular
quiera mantenerlo en el conocimiento de un redu-
cido círculo de personas.

Está configurado como un delito especial propio.
Especial porque sólo pueden ser sujetos activos de

dieciocho meses e inhabilitación especial para empleo o cargo
público por tiempo de uno a tres años. Si de la revelación a que
se refiere el párrafo anterior resultara grave daño para la causa
pública o para tercero, la pena será de prisión de uno a tres
años, e inhabilitación especial para empleo o cargo público por
tiempo de tres a cinco años. 2. Si se tratara de secretos de un
particular, las penas serán las de prisión de dos a cuatro años,
multa de doce a dieciocho meses, y suspensión de empleo o
car~o público por tiempo de uno a tres años.

1 V. Martínez Pereda Rodríguez, José Manuel, op. cit. págs.
169 y 170.

16 V. Jorge Barreiro, Alberto, op. cit., págs. 332 a 336.
17 En favor de una interpretación restrictiva de la acción divul-

gar se manifiesta Martínez Pereda, op. cit.,v. nota 9.

dicho delito los profesionales que tienen obligación
de reserva o sigilo; propio, porque no se correspon-
de con ningún delito común cuya autoría pueda
atribuirse a terceros en quienes no concurra la con-
dición antes indicada18

•

Los profesionales que pueden incurrir en la con-
ducta tipificada en el artículo 199.2 del Código pe-
nal son aquéllos que ejercen una actividad profe-
sional, con ocasión de la cual tienen acceso a
información confidencial, que afecta al ámbito de la
intimidad de otra persona, que se la ofrece por re-
sultar necesario para obtener del profesional una
adecuada prestación de sus servicios. Luzón Pe-
ña19

, sostiene que sólo se justifica la sanción penal
de la revelación del secreto profesional cuando se
dé la necesidad de acudir al profeSional y de con-
fiarle o permitirle el acceso a secretos del cliente,
es decir, cuando en el profesional concurre la cuali-
dad de "confidente necesario".

Se suscita la duda20 de si los deberes especiales
de sigilo han de estar regulados por normas jurídicas
o si serían suficientes con normas deontológicas
dictadas por los propios profesionales. La finalidad
del legislador ha sido proteger con este precepto pe-
nal el derecho a la intimidad. Parece obvio, que la re-
velación de datos íntimos a profesionales sólo debe
permanecer en secreto, o procede garantizar la inti-
midad con la aplicación del derecho penal, en aqué-
llos supuestos en los que esa revelación es necesa-
ria para obtener una atención profesional
socialmente valorada como relevante, por la trascen-
dencia que dichas actuaciones profesionales tienen
en la protección de otros bienes jurídicos trascen-
dentes: la salud -en el caso de médicos y personal
sanitario o facultativo-; el derecho de defensa y el
acceso a los Tribunales,- en el caso de los aboga-
dos y procuradores _21 En todo caso, habrá que exi-
gir para poder tipificar dicha conducta como delictiva,
que el sujeto activo ejerza un empleo, facultad y ofi-
cio cuyo ejercicio sea público y jurídicamente regla-
mentado y que preste servicios necesarios para el
ciudadand2

• Por ello parece razonable considerar
que para la comisión del delito, tiene que preexistir
una obligación de secreto de carácter jurídico y no
meramente moral, por lo que dicha obligación debe
estar contemplada al menos en los estatutos que re-
gulen el ejercicio de la actividad profesional, refren-
dados jurídicamente por la Administración23

•

6. LIMITACIONES DEL DERECHO
A LA INTIMIDAD EN EL PROCESO PENAL

No cabe duda que durante la práctica de las dili-
gencias sumariales o de las diligencias previas en
procedimiento abreviado y durante la celebración
del juicio oral, tanto si se trata de una causa se-
guida por delito como si se trata de un juicio de

18 V. Jorge Barreiro, Alberto, op. cit., págs. 329 y 330.
19 Citado por Jorge Barreiro, Alberto, op. cit., pág. 323.
20 V. Jorge Barreiro, Alberto, op. cit., pág. 323.
21 V. Martínez Pereda Rodríguez, op. cit., págs. 169 y 170.
22 Bajo Fernández, citado por Jorge Barreiro, Alberto, op. cit. v.

pá~. 322.
V. Jorge Barreiro, Alberto, op. cit., pág. 323.
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faltas, a través, principalmente, de la práctica de la
prueba documental y testifical -o de las diligen-
cias para la aportación al sumario o al procedi-
miento en fase de diligencias previas, de testimo-
nios y documentos-, puede topar la investigación
o el enjuiciamiento del delito con el secreto profe-
sional. Antes que con éste, es habitual que para la
averiguación de la naturaleza del hecho, la identi-
dad de los autores de los delitos y las circunstan-
cias esenciales que puedan influir en su califica-
ción, el juez instructor necesite acceder a
información propia del ámbito de la privacidad o
intimidad de una persona.

En la práctica de dichas diligencias se producirá
una injerencia en el derecho a la intimidad. Dicha
injerencia o limitación será constitucionalmente le-
gítima siempre que se encuentre suficientemente
justificada en la tutela de otros intereses por la
Norma Fundamental y no exija sacrificios de aquél,
que resulten desproporcionados a la finalidad per-
seguida -sentencia del Pleno del Tribunal Consti-
tucional, 142/1993 de 22 de abril, ponente Sr. Ro-
dríguez Piñero-.

El derecho a la intimidad no es absoluto, como no
lo es ninguno de los derechos fundamentales, pu-
diendo ceder ante intereses constitucionalmente
relevantes, siempre que el recorte que aquél haya
de experimentar se revele como necesario para lo-
grar el fin legítimo previsto, proporcionado para al-
canzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el
contenido esencial del derecho -sentencias del
Tribunal Constitucional 57/1994 y 143/1994 de 9 de
mayo-.

El Tribunal Constitucional, al establecer cuales
deben ser los requisitos que una injerencia en el
derecho fundamental a la intimidad debe reunir pa-
ra resultar válida, ha recogido los criterios estable-
cidos en el artículo 8.2 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

Siguiendo el proceso de análisis de constitucio-
nalidad de un supuesto de injerencia en el derecho
a la intimidad realizado en la sentencia 207/96 de
16 de diciembre -ponente Sr. Gimeno Sendra-,
para que una determinada actuación procesal penal
que sea lesiva para el derecho a la intimidad de una
persona pueda admitirse como válida y el resultado
de la misma pueda ser utilizado como elemento de
prueba que funde la convicción judicial para
enervar la presunción de inocencia, debe reunir los
siguientes requisitos:

a) Que persiga un fin constitucionalmente legíti-
mo. En principio -STC 207/96 y STC 37/89 de 15
de febrero,ponente Sr. Rubio L1orent&-, el derecho
a la intimidad no es un obstáculo infranqueable
frente a la búsqueda de la verdad material en el
proceso penal, especialmente cuando se trata de la
investigación de delitos graves. La determinación de
hechos relevantes para el proceso penal constituye
una causa legítima que puede justificar la realiza-
ción de una diligencia que limite el derecho a la in-
timidad.

b) Que la medida esté prevista legalmente. La
aportación de datos que afecten al ámbito de la inti-
midad a través de documentos o testimonios -vías
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de investigación y prueba por las que, generalmente,
se verá afectado el secreto profesional en el proceso
penal- se encuentra regulada en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal24• Además, el artículo 118 de la
Constituciónal establecer la obligación de prestar a
jueces y tribunales la colaboración requerida por és-
tos en el curso del proceso y en la ejecución de lo
resuelto, da apoyo a la actuación del órgano jurisdic-
cional penal al instar de terceros la aportación de in-
formación que puedan conocer y resulte relevante
para la averiguación o comprobación del delito.

c) Las diligencias de investigación que constitu-
yen una injerencia en el derecho a la intimidad
sólo pueden ser practicadas por jueces y tribuna-
les -en los supuestos en los que la Constitución
hace reserva de jurisdiccionalidad, como los pre-
vistos en los arts. 18.2 y 18.3- o por quienes tie-
nen atribuidas funciones de promover la persecu-
ción del delito. También la Policía Judicial, a través
de la práctica de diligencias a prevención o de dili-
gencias de investigación25

, puede recabar o in-
cautar documentación.

d) Que la medida satisfaga las exigencias del
principio de proporcionalidad. Dichas exigencias
son las siguientes -v. STC 57/94 de 28 de febre-
ro-:

- Estricta necesidad de la limitación para la con-
secución del fin perseguido -la protección y efecti-
vidad del interés justificativo o requisito de idonei-
dad-o
- Respeto de la proporcionalidad entre el sacrifico
del derecho, la entidad del fin legítimo que se pre-
tende obtener con el mismo y la imprescindibilidad
de la intromisión en el derecho a la intimidad para
asegurar la defensa del interés público que se pre-
tende defender mediante el ejercicio del "ius pu-
niendi". Hay, por tanto que valorar si la afectación
del derecho a la intimidad es justificable atendiendo
a la entidad del resultado que se puede alcanzar. Si
el resultado que se pretende o puede obtener sa-
crificando el derecho a la intimidad, puede alcan-
zarse por otras vías menos gravosas, si la informa-
ción que se puede conseguir no aporta información
sobre hechos relevantes para la acreditación del
hecho punible y la participación de personas con-
cretas en el mismo, o si el hecho delictivo a cuya
averiguación sirve la injerencia es leve -v.gr. una

24 Los capítulos V y VI del Título V del Libro 11 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal re\lulan extensamente la práctica de
diligencias y pruebas testificales. El artículo 726 de dicha ley
regula la práctica de la prueba documental en el acto del juicio.
En fase sumarial no hay regulación expresa de la práctica de
diligencias para la aportación de documentos. Sin embargo, los
preceptos relativos al cuerpo del delito y a los efectos del delito,
abarcan la aportación o incorporación al procedimiento penal de
aquéllos documentos que hagan prueba de la comisión del he-
cho delictivo. El Título VIII del Libro 111 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. regula las entradas y registros en lugares ce-
rrado y el registro de libros y papeles. Obviamente, está
regulando el registro de lugares cerrados, entre otros fines, para
la localización de documentos que puedan servir para el descu-
brimiento y comprobación del delito -arto 546 de la Ley Procesal
Penal-, para los supuestos en que dicha aportación documental
en el proceso no se ha podido realizar mediante la voluntaria
colaboración del poseedor de los mismos, o mediante el hallaz-
go de los mismos sin necesidad de afectar la inviolabilidad do-
miciliaria.

25 V. artículos. 11.1. g) de la Ley Orgánica 2/1986 de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, 282 y 786 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.



falta de lesiones-, la limitación resultará despro-
porcionada.

Una manifestación de la valoración que merece
una actividad probatoria desproporcionada, la en-
contramos en la sentencia de la Sala 2ª del Tribu-
nal Supremo de 24 de junio de 1991 -ponente, Sr.
Ruiz Vadil/o-: "involucrar situaciones que la Ley
misma quiere que se mantengan reservadas por-
que el secreto coadyuva más a la realización de la
justicia que su descubrimiento, si es que potencial-
mente algo de lo que se pudiera exteriorizar contri-
buía al conocimiento de la verdad real, no es pro-
cesalmente correcto cuando ha podido orientar su
intervención en otras direcciones que buscando esa
verdad, no atentara a derechos cuya transgresión
está incondicionalmente repudiada en nuestro Or-
denamiento jurídico. "

7. ALCANCE DEL SECRETO PROFESIONAL
MEDICO EN EL PROCESO PENAL

El examen realizado revela la existencia de una
profusa y desordenada regulación del secreto pro-
fesional. También muestra, especialmente a través
de la nueva y más extensa incriminación de con-
ductas que atentan contra el derecho a la intimidad
que contiene el Código Penal de 1995, una cre-
ciente preocupación del legislador y de los Tribu-
nales por ir estableciendo con mayor claridad lími-
tes para el acceso al ámbito de información
reservado por cada ciudadano como manifestación
del reconocimiento del derecho de reserva o exclu-
sión de terceros respecto de los datos que afectan
a la intimidad.

En ese contexto, emerge la cuestión del secreto
profesional como límite o espacio que ampara el
derecho a la intimidad, también frente a la investi-
gación del delito. Si la divulgación del secreto profe-
sional es constitutiva de delito, si es presupuesto
para el ejercicio de acciones civiles para la protec-
ción del derecho a la intimidad, si el profesional que
lo incumple -tanto el funcionario público, como
determinados profesionales- incurre en conductas,
cuanto menos, sancionadas en el ámbito colegial
correspondiente, ¿Puede el juez penal acceder a la
información que el profesional viene obligado a
mantener en secreto? ¿Puede o incluso, debe el
profesional, amparándose en su obligación de se-
creto o para cumplir con el/a, negarse a testificar o
a proporcionar documentación cuando sea requeri-
do para el/o en el seno de un procedimiento penal?
¿Qué debe hacer el profesional que, en el ámbito
de una relación de confidencialidad necesaria, tiene
conocimiento de un delito? ¿Si denuncia incurre en
el delito previsto en el artículo 197.2 del Código Pe-
nal? ¿Si no lo hace, incumple su obligación de de-
nunciar establecida en los art262, 263 y 264 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal? ¿Será válida la
prueba obtenida levantando el secreto profesional?

Si, como antes también se ha analizado, el dere-
cho a la intimidad del que el secreto profesional
constituye un mecanismo de protección o garantía,
es susceptible de limitación o restricción, habrá que

analizar, a través de diversos supuestos, cuando y
en qué condiciones podrá el juez penal levantar el
secreto profesional y cuando dicha actuación puede
constituir un supuesto de violación de un derecho
fundamental de los previstos y sancionados en el ar-
tículo 11.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial26•

A) Oponibilidad del secreto profesional sanitario

Resulta indudable que la información obtenida
no sólo por el médico, sino por el personal sanita-
rio -médicos, farmacéuticos27

, psicólogos, inclu-
so ayudantes técnicos sanitarios-, en el ámbito
de las prestaciones sanitarias que desarrollan, está
sujeta a la obligación de secreto profesional. Tal te-
sis viene avalada por el tenor del artículo 7.4 de la
Ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, sobre protec-
ción civil del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen. Asimismo, los artículos 8, 10 Y 11
de la L.O 5/1992 de 29 de octubre de tratamiento
automatizado de datos de carácter personal y los
artículos 10.3 y 61 de la Ley General de Sanidad 28,

confieren a los datos relativos al proceso y estancia
de un paciente en instituciones sanitarias públicas y
privadas que colaboren con el sistema público, la
naturaleza de información reservada y confidencial.

Dado que la información obrante en una historia clí-
nico-sanitaria de un centro hospitalario, o en la historia
de un paciente que obre en manos de un médico,
afecta, sin lugar a dudas al ámbito de la intimidad per-
sonal, y que el artículo 24.2 de la Constitución Espa-
ñola no ha sido desarrollado y, meramente, legitima
una situación anterior -la prevista, respecto del se-
creto del profesional de la abogacía-, cabe plantear-
se si puede el profesional sanitario oponerse al reque-
rimiento judicial para contestar o entregar información
obrante en la historia clínica de un paciente, alegando
la obligación de secreto.

A la pregunta planteada, la respuesta, en principio,
ausente previsión legal que legitime la negativa, tiene
que ser que no es admisible la oposición. En el seno
de un proceso penal, si concurren los requisitos que
se examinaron al tratar de las limitaciones al derecho
a la intimidad en el proceso penal, el juez puede traer
al procedimiento datos que el profesional sanitario no
puede revelar sino en los supuestos legalmente pre-
vistos29 aun cuando no medie el consentimiento del
paciente.

26 Dicho precepto establece que no surtirán efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales.

27 Para Martínez Pereda Rodríguez, op. cil. págs. 170-171, no
ofrece ninguna duda de que los farmacéuticos y los Ayudantes
Técnicos Sanitarios entran dentro del concepto de profesionales
a los que se refiere el artículo 199.2 del Código Penal, como
su~etos a la obligación de guardar secreto profesional.

8 V. Nota 5.
29 El artículo 8 de la LO 5/92 de Tratamiento Automatizado de

Datos de carácter personal, establece en su artículo 8 sobre datos
relativos a la salud: Sin perjuicio de lo que se dispone en el artículo
11 respecto de la cesión, las instituciones y los centros sanitarios
públicos y privados y los profesionales correspondientes podrán
proceder al tratamiento automatizado de los datos de carácter per-
sonal relativos a la salud de las personas que a ellos acudan o
hayan de ser tratados en los mismos, de acuerdo con lo dispuesto
en los artículos 8, 10, 23 Y 61 L 14/1986 de 25 abril, General de
Sanidad; 85,5; 96 Y 98 L 25/1990 de 20 diciembre, del Medica-
mento; 2, 3 Y 4 LO 3/1986 de 14 abril, de medidas especiales en
materia de Salud Pública, y demás leyes sanitarias.
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El profesional de la medicina se halla específica-
mente obligado a denunciar -artículo 262 párrafo
tercero de la LECrim- y, como antes hemos visto,
no se encuentra dispensado de la obligación de de-
clarar. Como indica Alberto Jorge Barreiro30 "es muy
probable (...) que entren en colisión su deber de
guardar el secreto relativo a la intimidad del pa-
ciente y el de colaborar con la justicia. El conflicto
ha de dirimirse por las normas de la colisión de in-
tereses o deberes...". Sin embargo, considero que,
en principio, ante un requerimiento en un proceso
por delito, para la aportación de un historial médico,
o para testificar, el profesional sanitario, éste debe
atenderlo. No hacerlo así, supone exponerse a una
imputación por delito de desobediencia o de obs-
trucción a la administración de justicia, donde me-
diante el examen de la licitud del requerimiento de
la afectación del derecho a la intimidad que la aten-
ción del mismo hubiera provocado, se determinaría
si en el supuesto concreto concurrió o no la exi-
mente del artículo 20.7 del Código Penal -cumpli-
miento de un deber o ejercicio de un derecho- o la
de estado de necesidad -artículo 20.5 del mis-
mo-.

Si la duda del facultativo, al serie instada judicial-
mente la aportación de datos íntimos de un pa-
ciente, que conoce o tiene documentados en virtud
de una relación afectada por la obligación de se-
creto, viene dada por si con ello puede atentar con-
tra el derecho a la intimidad del paciente, puede re-
cabar el consentimiento del paciente y, sí no lo
obtiene, someter la cuestión al juez o tribunal requi-
rente, para que, éste, haciendo uso del proceso de
valoración necesario para poder limitar un derecho
fundamental, decida. Será el juez el que tendrá que
valorar si la información requerida es necesaria, si
es imprescindible acudir a dicha medida de investi-
gación y si resulta proporcionada su realización en
el seno del procedimiento.

Cuestión distinta es cuando la negativa a la en-
trega del historial médico se produce a pesar de
que existe un interés del paciente en que la misma
sea aportada al procedimiento penal. En ese caso,
la posición obstruccionista carece de legitimidad
alguna. Salvo que quien evite o impide su ejecución
sea un facultativo al que se le impute la comisión de
un delito -supuesto en el que no cabe exigirle
coactivamente colaboración, sin perjuicio de la utili-
zación por parte del juez o tribunal de las medidas
que, dentro del marco de la legalidad, estén a su
alcance para obtener la documentación31

-, la con-

30 V. Jorge Barreiro, Alberto, op. cit., pág. 338.
31 Al médico no cabe obligarle, como imputado, que facilite la

investigación aportando el historial médico. Cierto es que la
legislación sanitaria, respecto de los pacientes atendidos en
centros públicos y privados que colaboren con la sanidad pú-
blica, recoge el derecho de acceso a la historia clínica. Sin
embargo, el imputado no puede ser forzado contra su voluntad
a aportar datos o documentos, sin perjuicio de las responsabi-
lidades de tipo administrativo o penal en que la dolosa distrac-
ción, retención, destrucción u ocultación de los mismos, pueda
generar. Lo que, desde luego, carece de fundamento, es que un
tercero -bien sea facultativo, bien responsable de la administra-
ción sanitaria- niegue el acceso de la autoridad judicial a la his-
toria clínica, más aún cuando media el consentimiento o la peti-
ción del paciente, amparándose en la posibilidad de que del
contenido de la misma puedan derivarse responsabilidades para
el profesional investigado. Tal es así, que esa conducta obstruc-
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ducta del facultativo podrá dar lugar al reproche pe-
naf2.

B) Responsabilidad del profesional sanitario
que no colabora con la Administración
de Justicia

Con anterioridad hemos tenido ocasión de anali-
zar sucintamente el contenido del artículo 199.2 del
Código Penal vigente. De dicho precepto se des-
prende la tipicidad de la conducta del profesional
que revela información concerniente a la intimidad
de una persona, a la que ha accedido como conse-
cuencia de la relación profesional establecida. Sin
necesidad de volver a entrar en el estudio del tipo
penal, interesa examinar si cabe que una revela-
ción de secreto profesional producida en el seno de
un procedimiento penal pueda ser constitutiva de
delito.

Para aquéllos casos en los que no media el
consentimiento del cliente, en principio, la revela-
ción de secretos podría ser constitutiva de delito,
en tanto que conducta subsumible en el tipo pe-
nal del artículo 199.2 del Código Penal.

El secreto del profesional sanitario es exclusiva-
mente garantía del derecho a la intimidad del pa-
ciente. Como antes se indicó, en principio, es legí-
timo el requerimiento dentro del proceso penal para
que aporte información respecto de la que tiene
obligación de guardar sigilo o reserva. Obviamente,
si atiende dicho requerimiento, no incurre en con-
ducta delictiva. Si el requerimiento fuera, por pres-
cindible, desproporcionado, innecesario, declarado
ilícito con posterioridad, nunca cabría deducir res-
ponsabilidad alguna contra el profesional que, sin
estar dispensado de cumplir la orden judicial, la
cumple. Por contra, si no lo atiende podría, como
antes se vio, incurrir en delito, si bien la negativa a
atender un requerimiento manifiestamente despro-
porcionado o excesivo, no podría ser castigado co-
mo delito de desobediencia.

Cuestión distinta es si el profesional puede o no
revelar secretos profesionales para poder defender-
se de una imputación delictiva. Considero que en
ese supuesto habría que ponderar los bienes jurídi-
cos en juego para poder, en cada caso concreto,
decidir cual es el preeminente. Habrá que estar a la
entidad de la imputación delictiva, a la identidad de
la persona que denuncia, a la existencia o no de
consentimiento por parte de aquél que ofreció los
datos afectados por la obligación de secreto, al
perjuicio que su revelación en el proceso penal pro-
duzca y a la virtualidad que la revelación tenga para
la exculpación del profesional, para poder decidir si
el profesional reveló el secreto en una situación de

cionista podría ser perseguida como delito de desobediencia.
Sobre esta cuestión v. Gallego Riestra, Sergio: "Prueba y valo-
ración del daño en la asistencia sanitaria". Responsabilidad del
personal sanitario. CGPJ y Ministerio de Sanidad y Consumo.
Madrid, 1994, págs. 436 y 437 Y Soto Nieto, Francisco: "Daños
derivados de negligencia médica. Tendencia progresiva hacia el
establecimiento de un sistema de baremos". Responsabilidad
del personal sanitario. CGPJ y Ministerio de Sanidad y Consu-
mo. Madrid, 1994, págs, 517 y ss.

32 V. Jorge Barreriro, Alberto, op. cit. pág. 342.
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estado de necesidad o si, por contra o no había tal
situación, o el perjuicio que produjo era mayor que
el beneficio obtenido o, si, por último, no tenía el
profesional deber de sacrificarse.

No es lo mismo una revelación necesaria para
excluir la participación del profesional en la comi-
sión del delito, que una revelación que carece de
utilidad, que no sirve para la defensa del profesional
y que se utiliza para perjudicar a tercero. En este
sentido, Quintero Olivares33 mantiene que "quien
invocando los propios conocimientos obtenidos por
razón del oficio o la profesión, imputa a otro la co-
misión de un delito, incluso porque en verdad así se
lo han comunicado terceras personas que perma-
necen en el anonimato, no podrá ser compelido a
declarar quienes son sus informantes, pues le pro-
tege el derecho al secreto profesional, pero si no
puede demostrar la certeza de las imputaciones sin
desvelar el nombre de su informador, deberá res-
ponder criminalmente por calumnia. Consecuente-
mente, para eludir una imputación por delito de ca-
lumnia, la revelación de datos amparados por el
secreto profesional, no generaría responsabilidad
penal".

C) Pruebas practicadas en el proceso penal
que restringen el secreto profesional
sanitario

No es este artículo lugar adecuado para realizar
un estudio exhaustivo sobre el tema, tan tratado, de
la i1icitud de la prueba en el proceso penal. Sin em-
bargo, no puede finalizarse un estudio sobre el al-
cance del secreto profesional como límite en el pro-
ceso penal, sin hacer mención a las consecuencias
que pueden derivarse de actuaciones de investiga-
ción o prueba que lo afecten.

El artículo 11. 1 de la Ley Orgánica del Poder Ju-
dicial establece que no surtirán efectos las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales. En el proce-
so penal "la verificación de los hechos no puede
obtenerse sin límites jurídicos, ni constituye siempre
y bajo cualquier circunstancia el interés prevalente
del Estado (...). Los derechos fundamentales repre-
sentan, ante todo las reglas básicas de procedi-
miento a las que debe ajustarse la toma de decisio-
nes en un sistema democrático, de tal manera que
el interés de la justicia en el hallazgo de la verdad
no es un valor absoluto que autorice a conseguirla
a cualquier precio, sino exclusivamente a través del
procedimiento legítimd'34.

Partiendo de dichas premisas, la conclusión al-
canzable, a partir de todo lo hasta ahora expuesto,
es que la información obtenida con violación del de-

33 Quintero Olivares, Gonzalo, "Libertad de expresión y honor
en el Código Penal de 1995" en "Estudios sobre el Código Penal
de 1995", Parte Especial, Estudios de Derecho Judicial, nQ 2,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996; págs. 168 y
169.

34 López Ortega, Juan José: "La protección de la intimidad en
la investigación penal: necesidad y proporcionalidad de la inje-
rencia como presupuestos de validez". Cuadernos de Derecho
Judicial. Perfiles del derecho constitucional a la vida privada y
familiar. CGPJ, Madrid, 1996, págs. 278 y 279.
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recho del secreto profesional, en tanto que consti-
tuya una restricción ilegítima del derecho a la inti-
midad, no podrá tenerse como practicada y queda-
rá excluida del material utilizable por el juez o
tribunal para formar su convicción sobre los hechos
enjuiciados.

Con anterioridad se examinaron los requisitos pa-
ra que una medida restrictiva del derecho a la inti-
midad sea admisible como medio de investigación o
de prueba35

• De dichos criterios -legitimidad del fin
perseguido, previsión legal de la medida restrictiva,
ejecución por autoridad competente, proporcionali-
dad de la medida- se extrae la necesidad de que
el juez penal, antes de practicar diligencias o admi-
tir pruebas que afecten a la intimidad del encausa-
do o de terceros, realice una ponderación de los
bienes en conflicto. De no hacerlo así, el resultado
obtenido puede perjudicar injustificadamente al ti-
tular del derecho afectado y resultar inútil, por invá-
lido, a los fines del procedimiento penal.

Si pensamos en casos concretos, cabe imaginar
cuántas veces el juez de Instrucción trae a la causa
el historial médico de un paciente, sin delimitar cuá-
les de los extremos del mismo pueden tener informa-
ción útil a los fines de la investigación. A consecuen-
cia de ello puede aparecer en el procedimiento
información sobre antecedentes de enfermedades
personales o familiares de una persona, cuyo cono-
cimiento no debía haberse extendido más allá de su
ámbito propio ~l afectado, sus familiares, los fa-
cultativos encargados de tratar al paciente-36

• Dicha
información, si aparece en el procedimiento a peti-
ción del paciente o aportado por éste, no constituye
atentado alguno en su derecho a la intimidad, pues si
el titular del derecho accede a que se tenga conoci-
miento de tales particulares, su consentimiento ex-
cluye la existencia de injerencia. Caso contrario, los
datos obtenidos, aunque pudieran contener informa-
ción útil para la investigación de otro delito distinto,
podrían sufrir la sanción prevista para la prueba i1íci-
tamente obtenida.

En otras ocasiones, la aportación de información
de dicha naturaleza, se realiza no a través del reque-
rimiento judicial, sino de la aportación de parte. No
es extraña la intervención en procedimientos no sólo
penales, de médicos que, bajo la condición no ex-
presa de peritos judiciales -v.gr. médicos que pres-

35 V. supra, págs. 8 a 10.
30 El TS, en sentencia de la Sala 2.', de 24 junio 1991 -po-

nente: Ruiz Vadillo-, al plantearse la legitimidad de la denega-
ción de prueba documental realizada por el Tribunal de Instan-
cia, al rechazar la aportación de particulares de un historial
clínico, declaró: "Siempre bajo la misma apoyatura procesal sa
denuncia ahora indefensión por no haber accedido la Sala a
admitir la prueba documental privada solicitada en el sentido de
que el Hospital Provincial de Madrid remitiera el historial cHnico
completo de Manuela S.v.( ...). Ahora bien, los Tribunales de
instancia cuando actúan, tienen sobre sr la muy delicada tarea
de defender los derechos fundamentales de todos y las liberta-
des públicas como tarea prioritaria y, con toda obviedad, la refe-
rencia al historial cHnicocompleto de una persona pudiera afec-
tar, de alguna manera, a su intimidad, valor esencial y digno de
protección. Haciendo asr una ponderación de los intereses y
valores en juego, parece que la finalidad perseguida por la de-
fensa se cumple Integramente, interesando del citado hospital
certificación del ingreso en el Centro y causa por la que fue asis-
tida, salvaguardándose de esta manera, y como ya se dijo, el
derecho a la intimidad de la mujer a la que la certificación se re·
ferra."



tan asistencia pericial a compañías aseguradoras,
médicos de empresa37

, etc. -, realizan una doble
función: la de prestación de asistencia sanitaria -
diagnostican o valoran la entidad del perjuicio sufrido
por una persona a consecuencia de un accidente
laboral o de tráfico- y la de control de la entidad del
daño a efectos de tasar o evaluar el alcance de la
obligación indemnizatoria de la entidad para la que
trabajan o a la que arriendan habitual o
esporádicamente sus servicios, o a efectos de
valorar la capacidad para el desempeño de su
actividad profesionalpor el lesionadoo afectado.

Por ser médicos y por la ausencia de información
adecuada al paciente de su condición de peritos de
parte, no designados en el seno de ningún proce-
dimiento judicial -actúan en el ámbito de la actua-
ción extraprocesal desarrollada por las asegurado-
ras conforme a lo establecido en la Ley de Contrato
de Seguros o a lo convenido-, acceden al conoci-
miento de datos que el paciente ofrece en virtud de
la relación de confianza propia entre paciente y
médico. Posteriormente, aprovechan el conoci-
miento de la información confidencial para hacer
propuestas de valoración del daño, perjudiciales a
los intereses del paciente. Cierto es que en el ám-
bito de la relación de seguro, el asegurado o el be-
neficiario del mismo, tiene obligación de colabora-
ción con la compañía para la concreción de la
entidad del perjuicio y posibilitar la determinación
de la indemnización que la aseguradora debe abo-
nara. Sin embargo, una cosa es que la actitud reti-
cente, no colaboradora del lesionado, pueda trans-
gredir las obligaciones que se derivan del contrato
de seguro -con las consecuencias perjudiciales
que para el propio beneficiario puedan derivarse-
y otra que la compañía acceda a información reser-
vada, propia del ámbito reservado de la intimidad, a
través de subterfugios. Si el particular se niega a

37 El artículo 22 de la Ley de Prevención de Riesgos Laborales
establece en su punto 2 que las medidas de vigilancia y control
de la salud de los trabajadores se llevarán a cabo respetando
siempre el derecho a la intimidad y a la dignidad de la persona
del trabajador y la confidencialidad de toda la información rela-
cionada con su estado de salud. El punto 3 de dicho artículo
establece que los resultados de la vigilancia de la salud de los
trabajadores no podrán ser usados con fines discriminatorios ni
en perjuicio del trabajador. Por último, dicho precepto establece
que aun cuando el acceso a la información médica de carácter
personal se limitará al personal médico y a las autoridades sa-
nitarias que lleven a cabo la vigilancia de la salud de los trabaja-
dores, sin que pueda facilitarse al empresario o a otras personas
sin consentimiento expreso del trabajador, el empresario u órga-
nos con responsabilidades en materia de prevención serán in-
formados de las conclusiones que se deriven de los reconoci-
mientos efectuados en relación con la aptitud del trabajador para
el desempeño del puesto de trabajo o con la necesidad de intro-
ducir o mejorar las medidas de protección y prevención, a fin de
que puedan desarrollar correctamente sus funciones en materia
preventiva.

,. V. Ley de Contrato de Seguro, artículos 16, 17,38 Y 100 a
106 Y artículo 12 de la Ley sobre Responsabilidad y Seguro en
la Circulación de Vehículos a Motor.

colaborar con el perito médico de la aseguradora,
se expondrá a las consecuencias de la ocultación
de datos necesarios para determinar la entidad y la
propia existencia del siniestro. Esa será la res-
puesta adecuada. No será en cambio aceptable el
acceso a la información, o la aportación de infor-
mación, a través de la infracción del secreto médico
-violación que se producirá si quien aporta la in-
formación la obtuvo porque el paciente se la ofreció
en la equivocada creencia de que a quien se la da-
ba era un médico y no un perito de la parte que de-
fiende intereses contrarios-o

Puede suceder que la aportación de información
al procedimiento penal sea consecuencia de una
revelación o divulgación delictiva por aplicación del
artículo 199 o del artículo 417 del Código Penal.
¿Cabría aceptar como válida la prueba testifical o
documental obtenida mediante una revelación
constitutiva de un delito de divulgación de datos
sujetos a la obligación de secreto profesional? La
aplicación del artículo 11.1 de la LOPJ ofrece la
negativa como respuesta. No cabe confundir con
ese supuesto aquél en el que el juez, motivada-
mente, tras realizar una ponderación correcta de los
bienes en conflicto, fuerza el levantamiento del se-
creto. En ese caso, la revelación del profesional no
es delictiva, y la actuación judicial es válida, sién-
dolo también, a efectos enervatorios de la presun-
ción de inocencia, la prueba resultante. Igualmente,
no resulta delictiva la revelación de secretos reali-
zada por el profesional a petición judicial, aunque
posteriormente pudiera tacharse de ilícita la prue-
ba. En ese caso, salvo el caso de actuaciones pre-
varicadoras por parte del juez -caso en el cual
sólo cabría exigirle responsabilidades penales a
éste-, ni éste ni el profesional incurrirían en res-
ponsabilidad, aunque, desde luego, la prueba sería
nula39

•

39 V. Supra. "Responsabilidad del profesional que no colabora
con la Administración de Justicia".
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Palabras, palabras, palabras ...
De lo que el derecho les dice a los jueces

Alfonso GARCIA FIGUEROA

A mi amigo Miguel Alcázar
in memoriam

O. A MODO DE INTRODUCCION, ¿CÓMO SE
EXPRESA EL DERECHO?

Entre las numerosas críticas que el jurista ha de-
bido soportar tradicionalmente, quizá sea una de
las más extendidas y reiteradas la que censura el
uso de una jerga especializada, tecnificada y latini-
zada. Los términos jurídicos, se dice, alejarían al
pueblo del derecho y harían de aquél una víctima
de los perversos planes del corporativismo de los
juristas. Es seguro que esta situación podría com-
placer ciertos afanes gremiales en los juristas que
se tengan a sí por pontífices custodios de un saber
arcano. Sin embargo, creo que los efectos elitistas
de la jerga jurídica se han exagerado y que se ha
hecho vicio de la necesidad. Para comprobar en
qué sentido es así, merece la pena ceder la palabra
a Lon Fuller y recordar con él una experiencia suya
bien significativa:

"Durante una visita a Polonia en mayo de 1961 mantuve una
conversación con el anterior ministro de Justicia, que aquí re-
sulta relevante. Me dijo que en los primeros días del régimen
comunista se llevaron a cabo esfuerzos serios y sostenidos para
redactar leyes tan claras que fueran inteligibles para el trabaja-
dor y el campesino (...) Se descubrió (...) que la elaboración de
leyes inmediatamente comprensibles para el ciudadano com-
portaba un coste oculto en el hecho de que hizo su aplicación
por los Tribunales más caprichosa y menos predecible"'.

La enseñanza que cabe extraer es clara: la com-
plejidad de las cuestiones jurídicas y la garantía de
los derechos requieren un rigor conceptual que exi-
ge al legislador una terminología precisa y a los ju-
ristas en general una formación específica. Para
bien o para mal, por mucho que simplifiquemos las
palabras, nunca podremos simplificar la realidad.
Así que, a menos que renunciemos a una razonable
división del trabajo y convirtamos en juristas a toda
la ciudadanía (algo que sí parecería preocupante,
pero en lo que pone todo su empeño la saturada
Universidad española), creo que el rigor reclama
estipulaciones conceptuales de las que se suelen
ocupar expertos en derecho.

Por otra parte, no me parece que la inevitable
existencia de un lenguaje especializado sea incom-
patible con su uso sencillo, elegante y, con los mati-
ces que se quiera, claro, por más que haya que la-
mentar que la claridad, lila cortesía del filósofo", se
haya convertido a menudo en la utopía del jurista.
Sin embargo, en este trabajo no voy a referirme
propiamente a la cuestión de la complejidad del

, Fuller, L., The Morality o( Law, Yale University Press, Frede-
ricksburg (Virginia), 1969, pág. 45
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lenguaje jurídico, ni a la conveniencia o no de su
sofisticación. Mi propósito es otro. Una vez declara-
do mi sometimiento al lenguaje jurídico, me gustaría
destacar algunos equívocos que quizá se hallen
implícitos en (o se expliquen bien por) el uso de
ciertas expresiones por parte de los juristas2

, ex-
presiones relacionadas con la creación y la aplica-
ción del derecho, que forman ya parte del vocabula-
rio jurídico (y en ese sentido son inobjetables en
cuanto se trata de estipulaciones conceptuales),
pero que -me parece- dan cuenta de una cierta
forma de pensamiento muy arraigada entre los ju-
ristas3

• Reitero: en principio me voy a ocupar sim-
plemente de palabras. Es cierto que las palabras no
son más que eso: palabras; pero me gustaría poner
de relieve que el uso de ciertos términos puede ser
interpretado como el síntoma de un estilo de pen-
samiento con frecuencia dominante en la dogmáti-
ca y no siempre acertado. Bajo este punto de vista,
me parece bueno ocuparse de las palabras'. Si la
referencia a ellas sirve además de pretexto para
hablar de conceptos, entonces este trabajo se sen-
tirá algo justificado. Esto no obstante, debo admitir
que no puedo demostrar sólidamente que esas ex-
presiones constituyan un indicio de ese estilo de
pensamiento. En este maleable mundo de las con-
notaciones, un análisis sólido de su contexto de
descubrimiento requeriría una investigación históri-
ca, sociológica y/o psicológica que excede mi capa-
cidad. En este sentido, avanzo que algunas de mis
conclusiones son sólo hipótesis que pueden re-
sultar, por lo que a mí se refiere, razonablemente
discutibles.

He seleccionado tres preceptos del derecho es-
pañol que parecen presuponer en alguna medida

2 He intentado poner de relieve ciertas imprecisiones concep-
tuales frecuentes en la dogmática jurídica en dos trabajos: "La
concepción del derecho de la do¡¡mática jurídica. ¿Una cuestión
de principios?", en Revista Jundica de Castilla-La Mancha. nO
24 (1998), págs. 79-106; "Contra el sistema por sistema", en Re-
vista de Derecho Privado. en prensa.

3 Alf Ross nos llama la atención en su célebre "Tu-Tu" de que
tras ciertas formas de hablar se halla una concepción mágica del
lenguaje (Ross, A., "Tu-TU", trad. de Genaro R. Carrió, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1976). Por otra parte, cualquier alusión a
los problemas del lenguaje jurídico tienen como referente obli-
gado la obra de Genaro Carrió (vide, por ejemplo, Carrió, G.R.,
Notas sobre derecho y lenguaje, Abeledo-Perrot, Buenos Aires.
1990 (41 ed.).

, Por ejemplo, en su obra El Concepto de Derecho (1961)
(trad. de Genaro R. Carrió, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992)
H.L.A. Hart se refiere a veces al uso de ciertas expresiones en
nuestro lenguaje con el fin de ensayar distinciones conceptuales
de importancia. Así Hart nos dice que no es lo mismo ordenar
que dar órdenes (pág. 25) Y que decimos cosas distintas cuando
afirmamos que nos vemos obligados a hacer algo y que tene-
mos la obligación de hacer algo (pág. 130).



tres doctrinas fundamentales de la teoría del dere-
cho: el realismo, el iusnaturalismo y el formalismo.
El realismo primó la dimensión psicosociológica del
fenómeno jurídico, cuestionando la idea de sistema
jurídico; el iusnaturalismo vinculó el derecho a la
justicia, confiriéndole una infalibilidad moral que pa-
rece contingente y, finalmente, cierto formalismo
jurídico (el llamado positivismo teórico), sacralizó el
derecho atribuyéndole una infalibilidad técnica, que
cabe cuestionar. El positivismo metodológico critica
las tres corrientes y considera que el derecho es un
sistema de normas, falible moral y técnicamente.
Como intentaré subrayar a continuación, estas ca-
rencias del derecho sitúan a veces a los jueces en
una situación difícil. Veamos en qué sentido.

1. PALABRAS REALISTAS: "LAS SENTENCIAS
SERAN SIEMPRE MOTIVADAS
Y SE PRONUNCIARÁN EN AUDIENCIA
PUBLICA" (ART. 120.3 CONST.)

La motivación de las decisiones judiciales consti-
tuye uno de los elementos fundamentales del Esta-
do de derecho como conquista frente a las arbitra-
riedades de los procesos en el Antiguo Régimen.
La motivación garantiza que los jueces y magistra-
dos se someten al principio de legalidad y permite a
los justiciables conocer las razones que funda-
mentan las decisiones, abriendo la posibilidad de
los recursos correspondientes.

Sin embargo, creo que, a pesar de su fortuna, el
término "motivación"s no es el más idóneo para de-
signar la fundamentación de una sentencia. Motivar
es expresar los motivos y los motivos no son en
principio razones justificatorias6

• Un motivo es la

5 La primera vez que se sanciona el deber de los jueces de
motivar sus sentencias aparece en la pragmática de 27 de sep-
tiembre de 1774 del Reino de Nápoles, que decía así:

"Per tolgliere alla malignita e alla frode qualunque pretesto, ed
assicurare nell'opinione del pubblico la esatezza e la religiosita
dei magistrati, vuole la Maesta Sua, anche sull'esempio e
sull'uso dei tribunali piu rinomati, che in qualunque decisione che
riguardi o la causa principale, o gli incidenti, fatta da qualunque
tribunale di Napoli, o collegio, o giunta, o altro giudice della
stessa capitale, che abbia la facolta di decidere, si spieghi la ra-
gione di decidere o siano i motivi sui quali la decisione e ap-
poggiata" (subrayado mío; texto legal citado por Evangelista, S.,
voz "motivazione della sentenza civile", en Enciclopedia del diri-
tto" vol. XXVII, Giuffre, Varese, 1977, págs. 154-181, aquí pág.
154, nota 1).

En el Novissimo Digesto Italiano se define "motivazione", si-
guiendo a Crisafulli, como "I'enunciazioneesplicita o implicita con-
testuale o non, dei motivi che precedettero e determinarono
I'emanazione di un atto giuridico" (Lombardi, G., voz "motivazione
en diritto costituzionale",Novissimo Digesto Italiano, vol. X, UTET,
Turín, 1982 (reimpr.), págs. 954-958, aquí pág. 954), pero poco
más adelante podemos leer en la voz "motivi a delinquere": "11 ter-
mine "motivo" sembra poter riferire sia al momento affettivo,
all'impulso anche inconsapevole,che caratterizza iI "movente",sia
al momento in cui I'affettovede I'obiettivoda conseguire, e si risol-
ve in decisione di realizzarlo, e, COSIsi trasforma in un "fine"..."
(Malinverni,A., íd., págs. 961-970, aquí pág 963) Y aun más tarde
encontramos la consideración de un motivo como "rappresenta-
zione psichica che interessa la volonta e la induce al negozio..." en
Guzzi, R., voz "motivo del ne~ozio giuridico", íd., págs. 970-973,
aquí pág. 970. Confluyen aSI en el término "motivo" acepciones
diversas. Por una parte parece hacer referencia a una razón justili-
catoria y otras a un estímulo psicológico.

'Existen al menos tres significados del término "justificación":
(a) en un sentido amplísimo se predica de juicios tanto normati-
vos como descriptivos. Bajo esta acepción, decimos que un jui-

causa psicológica por la que una acción tiene lugar.
Por ejemplo, cabe decir que Otelo mató a Desdé-
mona motivado (es decir, movido) por los celos,
pero resulta extraño decir que el moro de Venecia
quitó la vida a Desdémona justificado por los celos.
Los celos explican la acción asesina de Otelo, pero
no la justifican. Del mismo modo, en rigor, al proce-
sado no le interesan tanto los motivos del juez para
dictar una sentencia condenatoria, cuanto las razo-
nes jurídicas que fundamentan esa sentencia con-
denatoria7

•

Se puede objetar, en efecto, que simplemente nos
hallamos ante una estipulación conceptual, me-
diante la cual se ha designado con el término "moti-
vación" lo que es la justificación jurídica de una
sentencia. De lo contrario, la obligación de motivar
se vaciaría de contenido. ¿Qué sentido tendría ex-
poner el inevitable iter voluntatis del juez, si no fue-
ra por su virtualidad justificatoria? ¿De qué serviría
poner de manifiesto la existencia de motivos? En
realidad, estos siempre existen salvo en el su-
puesto, harto impensable según creo, de una sen-
tencia dictada como consecuencia de un acto invo-
luntario causado por impulsos cerebrales fuera de
nuestro control.

Sin embargo, admitido todo esto, cabe a su vez
preguntarse si esta estipulación es meramente ca-
sual o encubre alguna significación. Me parece que
se vislumbra y quizá halle algún respaldo en la de-
nominación de "motivación" un cierto realismo jurí-
dico inconsciente en algunos juristas. Probable-
mente, la inconsciencia sea el síntoma más claro
del vigor de un prejuicio. Veamos en qué sentido
existe cierto realismo en nuestra cultura jurídica.

El realismo jurídico basó buena parte de su análi-
sis del derecho en la concepción del razonamiento
judicial como un proceso psicológico. La argumen-
tación realista llegó a ese planteamiento a partir de
una devaluación de la capacidad justificatoria del

cio descriptivo o normativo está justificado cuando existen razo-
nes concluyentes que hablan en su favor. Por ejemplo, si deci-
mos "la teoría científica T está bien justificada" o "la decisión D
está justificada". (b) En un sentido amplio, pero más restringido,
se habla de justificación sólo en relación con juicios normativos.
Por ejemplo, el juicio "la viuda del fallecido debe morir con su
marido en la pira funeraria" está justificada de acuerdo con cier-
tas costumbres hindúes. (c) Finalmente, en un sentido más es-
tricto, se reserva el término "justificación" para indicar la adecua-
ción de una decisión a la moral crítica, de modo que sólo son
justificados los juicios normativos correctos. En este trabajo utili-
zo el término "justificación" en un sentido amplio y formal (b),
según el cual, un juicio es justificado cuando es conforme con
all:jún sistema normativo sin entrar en su corrección moral.

Esta distinción fuerte entre motivos psicológicos y justifica-
ción es propugnada, aunque con cautela, por Igartua en una
defensa de la exigencia de fundamentación en cuestiones relati-
vas a la llamada discrecionalidad técnica de la Administración
(Igartua Salaverría, J., Discrecionalidad técnica, motivación y
control jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1998, págs. 76 ss.). La
exigencia de fundamentación no debe detenerse en ese ámbito,
como sostiene muy razonablemente este autor en la citada obra,
ni tampoco en el Jurado, que debe ofrecer una motivación sufi-
ciente de su veredicto (Igartua Salaverría, J., "El jurado y la mo-
tivación de su veredicto (a propósito de la STS sobre el "caso
Otegi")", en Revista Vasca de Administración Pública, nQ 51
(1998), págs. 215-235). Por otra parte, vale decir que en el
razonamiento jurídico la exigencia de fundamentación no sólo
se debe referir a cuestiones de interpretación del derecho,
sino que también se extiende a las cuestiones de hecho, con
frecuencia pasadas por alto (vide Gascón, M., Problemas de la
fijación judicial de los hechos, en vías de publicación, espe-
cialmente cap. IV).
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sistema jurídico, depreciación basada en una acti-
tud profundamente contraria a la idea de sistema
jurídico del positivismo. La idea de sistema jurídico
presupone la existencia de un conjunto de normas
vinculadas entre sí por algún tipo de relación, sin-
gularmente por relaciones lógicas. Pues bien, el
realismo es escéptico ante las normasB

, pues con-
sidera que no son sino "puro papel hasta que no se
demuestre lo contrario"g, una serie de enunciados
susceptibles de las más insospechadas interpreta-
ciones, y se muestra escéptico frente a la lógica,
pues "la vida del derecho no ha sido lógica, la vida
del derecho ha sido experiencia"1O.Sin normas y sin
lógica que las relacione, el resultado es la disolución
de la noción de sistema jurídico. De este modo, el
único derecho es el que emana de los órganos juris-
diccionales, el derecho vivo, el derecho en acción:
una serie de decisiones fruto de una voluntad huma-
na y no de una fundamentación racional a partir de
las normas preexistentes de un sistema jurídico.

Derecho es entonces lo que los jueces dicen que
es derecho y el origen de tal derecho se halla en el
proceso psicológico que da lugar a la sentencia.
Dado que no existe ex ante un sistema jurídico de
justificación para la decisión judicial, el estudio del
derecho se traslada al análisis de la explicación de
los motivos de ese proceso psicológico del aplica-
dor del derecho. En su versión más frívola se trata
de la llamada "teoría de la digestión": las decisiones
jurídicas dependen del humor generado por algún
refrigerio en el operador jurídico. Las consecuen-
cias de este planteamiento derivan hacia una con-
cepción irracionalista del razonamiento jurídico en
una primera instancia que después se extiende so-
bre el fenómeno jurídico en su totalidad. No existe
un sistema normativo que limite al aplicador del de-
recho y por tanto no puede existir justificación de la
decisión judicial, sino sólo la exposición del proceso
psicológico que lo ha provocado. Casi inexorable-
mente se llega a la conclusión de que el derecho
es una cuestión de corazonadas (hunches) y no de
fundamentaciones racionales.

Esta manera de pensar que confunde razones y
causas, parece muy interiorizada entre ciertos ju-
ristas, que replican al análisis racional de la justifi-
cación del razonamiento jurídico con la constata-
ción del proceso psicológico del operador jurídico.
Es decir, cuando se habla de la posibilidad de un
control racional de la justificación de las decisiones
judiciales, se responde que la realidad es que el
juez, ante un caso concreto, primero decide la solu-
ción y posteriormente la reviste con un ropaje jurí-
dico. Puede que, en efecto, eso sea así, pero se
está respondiendo a una pregunta diversa de la que
se formula. La cuestión no es cómo se llega a una
decisión jurídica, sino sólo si esa decisión es justifi-
cable jurídicamente. Se trata, pues, de cuestiones
distintas que conviene aislar. A pesar de su impro-
babilidad, no existen razones conceptuales que im-

• Vide Hart, H.L.A., El concepto de derecho, op. cit., cap. vii.
• L1ewellyn, K., "Una teoría del Derecho realista: el siguiente

paso", trad. de Pompeu Casanovas, en Casanovas, P. y Moreso,
J.J. (comps.), El ámbito de lo jurídico, Crítica, Barcelona, 1994,
pá~s. 244-293, aquí pág. 267.

Vide Holmes, O.w., The Common Law, Boston, 1881, pág. 1.
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pidan que un juez de personalidad agresiva y vin-
culado al Ku Klux Klan dicte una sentencia justa
para un caso en el que interviene un ciudadano de
raza negra o que un magistrado arcangélico y sim-
patizante de Amnistía Internacional condene sin
fundamento jurídico a un mártir de los derechos
humanos completamente inocente.

La existencia de mecanismos como la recusación
y la abstención responde a una cuestión no con-
ceptual, sino empírica, a saber: que normalmente la
presencia de algún interés propio en un pleito pue-
de alterar la imparcialidad del juez a la hora de de-
cidir el caso y que, dado que la interpretación pue-
de incorporar ciertas valoraciones, conviene
prevenir la posibilidad de una decisión sesgada.
Existen, en consecuencia, razones prudenciales
que aconsejan el establecimiento de estas garan-
tías de imparcialidad, pero esto no significa que la
personalidad o la ideología del juez deban conver-
tirse en el objeto de discusión central de una con-
troversia jurídica, como parecen promover reitera-
damente los medios de comunicación y los partidos
políticos en España. A veces la cultura jurídica po-
pular parece en este sentido exageradamente rea-
lista. Esto no es difícil de explicar: para cuestionar la
fundamentación jurídica de una decisión judicial se
requieren ciertos conocimientos sobre derecho; por
el contrario, para opinar sobre los motivos personales
de un juez, no se necesita ninguna cualificación es-
pecial ni un esfuerzo intelectual extraordinario.

Actualmente, corrientes como el realismo jurídico,
los Critical Legal Studies y la tópica jurídica alema-
na, teorías todas que refuerzan el valor de los moti-
vos socio-psicológicos de las decisiones jurídicas,
han perdido terreno. La pujante teoría de la argu-
mentación jurídica que se ha desarrollado desde
1978 hasta nuestros días" ha afianzado la impor-
tancia de la distinción entre contexto de descubri-
miento y contexto de justificaciód2 En el contexto
de descubrimiento se hallan los motivos, las causas
sociológicas o psicológicas de una decisión. En el
contexto de justificación se hallan las razones que
fundamentan una decisión.

La confusión de razones y motivos recién exa-
minada probablemente no sea privativa de la esfera
jurídica. En el lenguaje coloquial decimos que es-
tamos desmoralizados o bajos de moral'3 cuando

11 Vide MacCormick, N., Legal Reasoning and Legal Theory
(1978), Clarendon Press, Oxford, 1997 (reimpr.); Alexy, R., Teo-
ría de la argumentación jurídica (1978), trad. de Manuel Atienza
e Isabel Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1989; Aarnio, Alexy y Peczenik, "The Foundation of Legal Rea-
soning", en Rechtstheorie, n912 (1981), págs. 133-158; 257-
279;423-448; Aarnio, A., Lo racional como razonable, trad. de
Ernesto Garzón Valdés, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991; Peczenik, A., On Law and Reason, Kluwer, Dor-
drecht, 1989. Sobre la teoría de la argumentación jurídica, vide
los estudios de Neumann, U., Juristische Argumentationslehre,
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1986 y Atienza,
M., Las razones del derecho. Teorías de la argumentación jurídi-
cal Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993.

2 Como es sabido, esa formulación de la distinción se debe a
Reichenbach, H., La filosofía científica, trad. de Horacio Flores
Sánchez, Fondo de Cultura Económica, México D.F., 1967 (2-
ed} pág. 240.

1 Aranguren se refiere a estas expresiones para ilustrar una
cuestión distinta (vide Aranguren, J.L.L., Etica de la felicidad y
otros lenguajes, Tecnos, Madrid, 1992, págs. 110 ss.). A su jUi-
cio, usamos términos como "desmoralización" o decimos que no
tenemos la "moral elevada" para indicar que no nos sentimos



nos sentimos poco motivados, cuando nos sentimos
psicológicamente débiles, y no, como parecería más
lógico, cuando nuestras decisiones resultan moral-
mente reprobables. En cualquier caso, una teoría de
la argumentación jurídica debe ser consciente de
esta distinción y debe concentrarse, por una cuestión
de competencia, en el contexto de justificación, difi-
riendo hacia áreas como la sociología jurídica el es-
tudio del contexto de descubrimiento.

Incluso y precisamente desde una perspectiva
motivacional, me parece adecuado que los jueces
sean conscientes de esta distinción. Kant14 conce-
día valor moral a las acciones que se llevan a cabo
por deber y no por una inclinación personal. El acto
del filántropo que ayuda al prójimo por placer no
gozaría para el filósofo de K6nigsberg de un valor
especial; sin embargo, el acto del misántropo que
ayuda a los demás por deber contaría con valor
moral específico. Hay algo de excesivo en esta se-
veridad prusiana, que parece asociar moralidad y
ascesis. Esto no obstante, lo que me parece atracti-
vo del planteamiento kantiano, una vez trasladado
al ámbito jurídico, es que, al menos en un Estado
de derecho constitucional como el nuestro, es bue-
no otorgar valor a las decisiones del juez en cuanto
que son expresión del ejercicio de un deber y no
tanto de un compromiso personal. Es bueno que el
juez siga creyéndose por encima de todo un profe-
sional que realiza su trabajo justificando sus deci-
siones de la manera más ajustada a la Constitu-
ción. Es bueno que considere que sus decisiones
se hallan no tanto motivadas cuanto justificadas ju-
rídicamente. Por mucho que el ideal del juez como
boca muda del derecho haya sido criticado, su reite-
rada puesta en duda por su inadecuación con la
realidad, sólo lo confirma como ideal.

2. PALABRAS IUSNATURALISTAS:
"LA JUSTICIA EMANA DEL PUEBLO Y SE
ADMINISTRA EN NOMBRE DEL REY POR
JUECES Y MAGISTRADOS INTEGRANTES
DEL PODER JUDICIAL, INDEPENDIENTES,
INAMOVIBLES, RESPONSABLES
Y SOMETIDOS UNICAMENTE AL IMPERIO
DE LA LEY" (ART.117.1 CONST.)

En el lenguaje de los juristas y también en el más
informal, es frecuente escuchar expresiones que
vinculan derecho y justicia. Los jueces hacen justi-
cia conforme a derecho y no se limitan a aplicar el
sistema de fuentes. El juez que "a sabiendas, dicta-
re sentencia o resolución injusta" -y no mera-
mente i1ega~ (art. 446 CP) se expone a una grave
sanción penal y el Estado, por su parte, destina una
serie de recursos a un Ministerio de Justicia y no

dueños de nosotros mismos. Aranguren interpreta este significa-
do como un indicio de que la experiencia moral constituye un
presupuesto necesario de nuestra existencia. Cuando este pre-
supuesto falta, sentimos que carecemos de dominio sobre
nuestro destino, sobre nuestros actos, y nos sentimos "desmora-
lizados". Aquí recurro al uso coloquial de estos términos, como
se ve, en otro sentido.

14 Kant, l., Fundamentación de la metafísica de las costumbres
(1785), ed. de Luis Martínez de Velasco, Austral, Madrid, 1994,
cap. primero.

simplemente a un Ministerio de la Adjudicación Ju-
dicial. Estos sintagmas parecen presuponer de al-
gún modo que cuando los jueces aplican el dere-
cho, no sólo están aplicando unas normas
respaldadas por sanciones, sino que, además, es-
tán de alguna manera impartiendo justicia. Esta
vinculación de derecho y justicia constituye el nú-
cleo del iusnaturalismo y, más en general, de cual-
quier corriente antipositivista15

•

La tesis básica del no positivismo es que existe
una relación conceptual necesaria entre derecho y
moral. En consecuencia, existe una obligación al
menos prima facie de obedecer el derecho. Este
planteamiento se ha visto reforzado históricamente
por el advenimiento del constitucionalismo, que ha
incorporado a los sistemas jurídicos numerosos de-
rechos, que antes sólo se podían invocar como exi-
gencias morales'6•

Aquí me gustaría detenerme concretamente en las
implicaciones de la expresión "hacer justicia confor-
me a derecho". Esta expresión no asocia inmediata-
mente derecho y justicia, sino que vincula más pro-
piamente razonamiento jurídico y razonamiento
moral. Si tradicionalmente el antipositivismo jurídico
había sostenido que existe una relación conceptual
necesaria entre derecho y moral, actualmente se
afirma más precisamente que existe una relación
conceptual necesaria entre razonamiento jurídico y
razonamiento moral. Esto significa que cuando razo-
namos en el mundo del derecho, siempre razonamos
moralmente en mayor o menor medida.

Esta idea ha obtenido su plasmación en la llama-
da "tesis del caso especial" (Sonderfallthese), nú-
cleo de la teoría de la argumentación jurídica de
Robert Alexy. La tesis del caso especial reza así: el
razonamiento jurídico es un caso especial de razo-
namiento práctico general. Según esta tesis, el ra-
zonamiento jurídico es un razonamiento moral con
una serie de restricciones. Es interesante advertir
que esta teoría supone la inversión del orden esta-
blecido por el positivismo jurídico. Según la tesis de
la discreción judicial del positivismo jurídico, el juez
aplica el derecho válido y excepcionalmente, cuan-
do se le presenta un caso difícil, acude al ejercicio
de cierta discreción para resolver la controversia
con el concurso de elementos morales. La tesis del
caso especial, por el contrario, considera que el
sistema básico de justificación de las decisiones ju-
rídicas es el razonamiento moral, el cual después
se somete a ciertas limitaciones. Tales limitaciones
son nada menos que las fuentes del derecho tradi-
cionales, las teorías de la dogmática y singular-
mente las reglas procesales.

15 Pues se puede ser antipositivista sin ser propiamente ius-
naturalista, como les sucede a autores como Dworkin, Soper,
Alexy o Nino, por citar a algunos filósofos del derecho relevantes
en la actualidad. Por esta razón, es mejor contraponer analíti-
camente positivismo/no positivismo, a pesar de que tradicional-
mente se opongan postivismo y jusnaturalismo. Me he referido a
esta idea en mi libro Principios y positivismo jurídico, Centro de
Estudios Políticos y Constitucionales, Madrid, 1998, págs. 30 ss.

" Sobre esta cuestión, vide Prieto Sanchís, L., Constituciona-
lismo y positivismo, Fontamara, México, 1997. He publicado un
comentario a esta obra en Revista Española de Derecho Cons-
titucional, núm. 54 (1998), págs. 367-381. También vide Zagre-
belsky, G., El derecho dúctil, trad. de Marina Gascón, Tralla,
Madrid, 1995 y los estudios acerca de esta obra que se recogen
en el Anuario de Filosofía del Derecho, nQ XIII (1996).
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Al jurista práctico sin inclinaciones iusnaturalistas
(pero no sólo a él) quizá le parezca algo extraño
que se le diga que cuando razona jurídicamente, la
leyes sólo un límite al razonamiento moral. Ade-
más, al jurista positivista tradicional (pero nueva-
mente no sólo a él) le puede dar la impresión de
que la aplicación del derecho no es un caso más de
razonamiento moral, porque ha comprobado que el
razonamiento jurídico es muchas veces estratégico
e interesado y que las propias normas que se apli-
can no son siempre lo suficientemente justas, como
para poder formar parte de un razonamiento moral
coherente. El razonamiento jurídico parece ser otra
cosa distinta del razonamiento moral17•

Exige un espacio muy superior al disponible
ahondar aquí en los sutiles vericuetos de este
planteamiento18. Creo que basta con subrayar la
estrategia general que siguen los teóricos y que se
puede reducir a dos prácticas básicas: (a) la esti-
pulación de un concepto extensionalmente muy es-
trecho de derecho, bajo cuyo campo semántico sólo
se hallan aquellos ordenamientos en alguna medi-
da justos (estos autores construyen abiertamente
''teorías particulares,,19 del derecho), y (b) en se-
gundo lugar y complementando a la anterior: la re-
lativización del concepto de moral, que no se en-
tiende sino vinculada de alguna forma a la moral
social vigente en la comunidad correspondiente.
Metodológicamente, esta argumentación parte de
una inclinación hacia el punto de vista interno para
describir el derecho. Bajo el punto de vista de los
participantes y singularmente de los jueces, el de-
recho es en alguna medida expresión de justicia y
la justicia es expresión de la moral social (como po-
dría sugerir cierta ambiguedad en "la justicia emana
del pueblo ..."). En suma, los jueces no sólo aplican
una serie de normas jurídicas respaldadas por san-
ciones, sino que hacen justicia conforme a derecho,
do justice according to law.

El positivista es partidario (a) de un concepto más
sencillo de derecho y (b) de un concepto más es-
tricto de moral.

a) El concepto intensionalmente más sencillo de
derecho conduce a un concepto de derecho exten-
sionalmente más amplio. Se trata de un concepto
de derecho más sencillo, porque prescinde de la
nota de la justicia en la intensión del concepto de
derecho y es extensionalmente más amplio, porque
entonces incluye sistemas normativos dictatoriales,
totalitarios, inicuos en definitiva, que han recibido
tradicionalmente (Iexicalmente) el nombre de "dere-
cho": el derecho del tercer Reich, el que regía el
sistema de apartheid, etc.

b) Este concepto más sencillo de derecho permite
al teórico jurídico no tener que invadir los dominios
de la metaética y de la ética normativa y puede ce-

17 Braun ha afirmado en este sentido que el razonamiento jurí-
dico no es un minus, sino un alliud respecto al razonamiento mo-
ral (Braun, C., "Diskurstheoretische Normenbegrundung in der
Rechtswissenshaft", en Rechtstheorie, 19 (1988), págs. 238-261,
aquí pág. 259).

le Me he ocupado de esta cuestión en la parte tercera de mi
trabajo Principios y positivismo jurídico, op. cit.

" Vide Law's Empire, Fontana, Londres, 1991, pág. 102.
Existe una trad. al castellano: El imperio de la justicia, por Clau-
dia Ferrari, Gedisa, Barcelona, 1992.
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der cortésmente este tipo de tareas al filósofo mo-
ral. Desde el punto de vista de la división del traba-
jo, el positivismo es más eficaz. Hay que dar al ju-
rista lo que es del jurista y al filósofo moral lo suyo.
Simplificando hasta la irreverencia, el lema podría
ser: menos "to do justice according to law"y más "to
do justice according to Rawls,eo. En realidad, contra
lo que parece ser la idea más popular entre los ju-
ristas seguramente desde Radbruch, los positivis-
tas más serios y valiosos son autores particular-
mente respetuosos con la esfera de la moral. Es
precisamente su celo en mantenerla como un área
incontaminada por las corrupciones del derecho y
de la política, lo que les lleva en el fondo a preser-
varia de cualquier relación conceptual con el dere-
cho. El positivista, por una cuestión de competencia
y de respeto por la justicia, mantiene la distinción
de derecho y moral.

En todo caso, no es bueno tratar la disputa entre
positivismo/antipositivismo como una guerra entre
ángeles y demonios, sea cual fuere la asignación
de papeles. El conocimiento es una empresa colec-
tiva que se enriquece con la discusión. El positivis-
mo debe agradecer a los antipositivistas de la ac-
tualidad dos favores: el primero es su sofisticación.
La sofisticación y complejidad de sus argumentos
han contribuido a matizar el propio positivismo, que
se ve obligado, con cada uno de los ataques que se
le inflige, a refinarse a sí mismo y a comprender
mejor el fenómeno jurídico. El segundo favor es
que el antipositivismo ha hecho del positivismo jurí-
dico una doctrina más bien minoritaria y ello es
siempre estimulante para quienes la defienden y
para los que ven en ella un punto de vista idóneo
para mantener una actitud crítica hacia el derecho y
la política de la que es producto.

3. PALABRAS FORMALISTAS: "LOS JUECES
Y TRIBUNALES TIENEN EL DEBER
INEXCUSABLE DE RESOLVER EN TODO
CASO LOS ASUNTOS DE QUE CONOZCAN,
ATENIENDOSE AL SISTEMA DE FUENTES
ESTABLECIDO" (ART.1.7 Cc)

En nuestro ordenamiento jurídico, el juez debe
inexcusablemente "resolver en todo caso". No pue-
de abstenerse de emitir una decisión bajo ningún
pretexto (se trata de la prohibición del non Iiquet).
Pero, al mismo tiempo, los jueces deben "atenerse
al sistema de fuentes" y no crear nuevo material ju-
rídico. Razones de orden democrático y liberal21 ha-
blan en favor de reservar al legislador la creación
de derecho. Según el argumento democrático, el
juez no puede gozar de esa competencia, porque
carece de legitimidad democrática. Según el argu-
mento liberal, las normas jurídicas en principio no
deben ser retroactivas y si el juez se pronunciara

20 Tomo esta expresión del habitual ingenio de MacCormick,
N., "Justice according to Rawls", en Law Quaterly Review, vol.
89 (1973), págs. 393-417.

" Estos dos argumentos son centrales en la teoría de Ronald
Dworkin, contraria a la tesis de la discreción judicial (vide Ronald
Dworkin, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino,
Ariel, Barcelona, 1984, págs. 150 ss.).



sobre un aspecto no contemplado por las fuentes
jurídicas, entonces estaría imponiendo deberes re-
troactivamente.

Para que podamos mantener el deber inexcusa-
ble del juez de resolver, al mismo tiempo que éste
pueda mostrarse respetuoso con el sistema de
fuentes sin usurpar funciones legislativas, tiene que
darse un presupuesto fundamental, a saber: que el
sistema de fuentes siempre sea capaz de dar res-
puesta jurídica a todas las posibles controversias
que se le planteen al juez. Esto es, el ordenamiento
jurídico debe ser considerado un sistema normativo
omnicomprensivo de algún modo, pues, de lo con-
trario, no es posible decidir siempre ateniéndose al
sistema de fuentes. En suma, el artículo 1.7 Cc
presupone un cierto holismo en el sistema jurídico.

Sin embargo, los sistemas jurídicos distan sensi-
blemente de ser unas entidades perfectas y, por
esta razón, es muy probable que el juez se halle
alguna vez ante una obligación de imposible cum-
plimiento: resolver jurídicamente un caso para el
que no existe respuesta jurídica. La filosofía del de-
recho ha ensayado diversas soluciones al objeto de
mantener el holismo jurídico. Creo que es posible
subrayar brevemente al menos tres, que no son
mutuamente excluyentes ni conjuntamente exhaus-
tivas: una respuesta iusnaturalista tradicional, una
respuesta hermenéutica y una respuesta formalista.

a) La respuesta iusnaturalista tradicional afirma la
existencia de una vinculación de derecho positivo y
derecho natural. El derecho no es sólo la ley. Existe
un ius que excede la lex. Cuando la leyes insufi-
ciente, siempre podemos acudir al derecho natural
para saber cuál es la solución jurídica procedente.
Esta opción suele ser atractiva para personas de
orientación religiosa, pero, como es sabido, plantea
numerosos problemas en torno a la determinación
de lo que pueda ser el derecho natural y cómo se
pueda fundamentar su conexión con una práctica
social como el derecho.

b) La respuesta hermenéutica reconoce que el
derecho no es en principio omnicomprensivo, pero
afirma que sí puede proporcionar a través de los
mecanismos interpretativos una respuesta a los
problemas jurídicos. El derecho no sería sólo una
serie de enunciados con un significado propio, sino
básicamente el producto de una práctica interpreta-
tiva en la que intervienen elementos morales y polí-
ticos. La argumentación moral y política integraría y
completaría de este modo las posibles carencias de
nuestros códigos. Esta es la opción que adopta la
concepción del derecho como integridad de Ronald
Dworkin22.

c) La respuesta formalista consiste en afirmar la
presencia del principio de prohibición en todo orde-
namiento jurídico. El principio de prohibición reza
así: "todo lo que no está prohibido, está permitido"
o, lo que es lo mismo, "todo está prohibido o bien
permitido". Esta tesis fue defendida por Kelsen, pe-
ro es una teoría defectuosa, como brillantemente

22 Vide especialmente Dworkin, R., Law's Empire, Fontana,
op. cit., y, del mismo autor, "¿Realmente no hay respuesta co-
rrecta en los casos difíciles?", trad. Maribel Narváez Mora, en
Casanovas, P. y Moreso, J.J. (comps.), El ámbito de lo jurídico,
op. cit., págs. 475-512.

demostraron Alchourrón y Bulygin23, porque resulta
trivial o bien falsa. Todo depende de qué signifique
"permitido". Si "permitido" significa "no prohibido",
entonces se trata de una tautología inútil que reza-
ría así: "todo lo que no está prohibido, no está
prohibido". Si "permitido" significa, en cambio, que
existe una norma en el sistema jurídico que permite
cierta conducta, entonces el principio de prohibición
es falso, pues afirmaría: "todo lo que no está prohi-
bido, está permitido expresamente por alguna nor-
ma" y esto, evidentemente, no es así. Por ejemplo,
si "permitido fumar" significa que existe una norma
expresa que dice "permitido fumar", entonces el
principio de prohibición se revela falso: no es cierto
que siempre que fumar no está prohibido, existe
una norma expresa que dice "permitido fumar". Pa-
ra que esto suceda, debe incorporarse al sistema
expresamente el principio de prohibición. Sin em-
bargo, no es extraño hallar este tipo de razona-
mientos entre los juristas. Quizá constituya el atávi-
co residuo de un extendido horror vacui. Se trata de
algo parecido a lo que sucede cuando alguien,
avistando un objeto luminoso en el cielo, renuncia a
decir algo tan sensato como "no sé qué pueda ser
ese objeto luminoso" y afirma a cambio: "es obvio
que una civilización extraterrestre, antropomórfica y
tecnológicamente avanzadísima nos visita de vez
en cuando" o "es obvio que la Virgen de Fátima tie-
ne algo que decimos". El ser humano nos tiene
acostumbrados a estas cosas.

La incorporación del principio de prohibición al
sistema jurídico puede seguir vías diversas y ser
más o menos explícita. La tesis de la norma de
clausura de nuestro sistema constitucional de li-
bertades es un ejemplo de la adopción por vía
hermenéutica de este criteri024. Luis Prieto expresa
esta norma de clausura así: "todo lo que la Consti-
tución no prohíbe u ordena debe reputarse juridi-
camente permitido"25. Debemos una formulación
bastante efectista de esta tesis a O.W. Holmes:

"Hace unos setenta y cinco años que aprendí que no era Dios.
Así, cuando la gente quiere hacElr algo y no encuentro nada en la
Constitución que expresamente les prohiba hacerla, me guste o
no, tengo que exclamar ... iMaldita sea!, dejadles que lo hagan""

Sin embargo, a pesar de los citados intentos por
rebatir lo que podríamos denominar la falibilidad
técnica del sistema jurídico, la teoría del derecho
admite generalmente que el ordenamiento jurídico
no es omnicomprensivo. Que el juez decida siempre
no significa que el derecho dé siempre una res-
puesta. Consecuentemente, se ha propuesto la dis-
tinción entre "completitud de calificación" y "com-

23 Alchourrón, C.E. y Bulygin, E., Introducción a la metodología
de las ciencias jurídicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1987,
págs. 184 ss. En tono crítico con la interpretación que los auto-
res argentinos efectúan de la evolución del principio de prohibi-
ción en la teoría de Kelsen, vide Ruiz Manero, J., Jurisdicción y
normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990,
pá~s. 42-45.

Vide Prieto Sanchís, L., Estudios sobre derechos funda-
mentales, Debate, Madrid, 1990, cap. vii.

25 Ibidem, pág. 164.
" Citado por Schwarz, B., Los diez mejores jueces de la histo-

ria norteamericana, trad. de Enrique Alonso, Civitas, Madrid,
1980, pág. 58.
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pletitud de decisión'l27. La completitud de calificación
consiste en la propiedad del sistema jurídico para
proporcionar una calificación deóntica de prohibido,
obligatorio o permitido para cualquier supuesto de
hecho. La completitud de decisión hace referencia a
la capacidad del ordenamiento para proporcionar
invariablemente una respuesta jurídica merced a la
existencia de un aparato institucional y de un deber
de fallar en cada caso. Es conveniente consignar
esta distinción, porque la completitud de decisión
no nace de la completitud de calificación y a veces
son confundidas. La completitud de decisión más
bien presupone la incompletitud de calificación del
sistema, que reclama cierta discreción judicial, pero
al mismo tiempo requiere de una adecuada teoría
de la argumentación jurídica que la guíe.

¿Cómo interpretar entonces el artículo 1.7 Cc?
Según una interpretación muy estricta de este artí-
culo, no existiría solución posible en los llamados
casos difíciles. Nos hallaríamos ante una genuina
aporía: el juez no podría abstenerse de decidir, pero
tampoco dar una respuesta sin apartarse del siste-
ma de fuentes. Sin embargo, este planteamiento tan
estricto quizá descanse sobre una falsa disyuntiva
que concibe la aplicación del derecho por parte del
juez como una actividad mecánica subsuntiva o
bien como un acto de arbitrariedad y tertium non
datur. Sin embargo, quizá exista una posibilidad in-
termedia que permita al juez decidir más allá del
contenido preciso de los materiales jurídicos de los
que dispone sin caer en la arbitrariedad judicial. La
solución más coherente en un Estado de derecho
constitucional como el nuestro quizá sea próxima a
esta estrategia intermedia: la concepción del juez
como un "órgano heterónomo de producción jurídi-
ca"28, es decir, como un órgano creador, pero no
autónomo. ¿Cómo es posible esto bajo un Estado
constitucional de derecho?

La Constitución pone a disposición del juez una
serie de elementos con los que configurar una res-
puesta en caso de lagunas o antinomias. El juez
debe entonces intentar desarrollar la teoría más
conforme con el sistema de valores incorporado en
el texto constitucional, debe intentar desarrollar la
argumentación más acorde con la Constitución y su
argumentación debe someterse al control de racio-
nalidad por el órgano correspondiente. La figura de
los principios generales del derecho quizá sirva de
instancia idónea para la recepción de tal actividad
argumentativa. En cierto sentido, se diría que el ar-
tículo 1.4 Cc, que invoca los principios generales
del derecho in ultimum subsidium para clausurar el
sistema de fuentes, constituye la disposición fun-
cionalmente análoga al artículo 1.2 del Código civil
suizo, que ordena al juez comportarse como un le-
gislador en caso de laguna29. Nadie afirma que esta
solución no presente problemas, pero desde luego

27 Vide Wróblewski, J., "Systems 01 Norms and Legal
Systems", en Rivista Intemazionale di Filosofia del Diritto (1972),
pá~s. 224-245, aquf págs. 229 ss.

Vide Prieto SanchTs, L., Ideología e interpretación jurídica,
Tecnos, 1987.

•• Sobre el significado de este precepto en relación con la teo-
rra de Ronald Dworkin, vide Strolz, M.M., Ronald Dworkins The-
se der Rechte im Vergleich zur gesetzgeberische Methode nach
Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB, Schulthess, Zurich, 1991.
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parece la mejor de entre las posibles. El auge de la
teoría de la argumentación jurídica es el síntoma de
la toma de conciencia de esta área de la reflexión
jurídica tradicionalmente ignorada y ahora espe-
cialmente relevante en el Estado de derecho cons-
titucional30 •

Pero la Constitución, fruto de un consenso, con-
templa principios y valores que pueden entrar en
conflicto y esto representa un problema considera-
ble. ¿Qué debe hacer el juez en caso de una plura-
lidad de soluciones constitucionalmente plausibles?
En los últimos tiempos, este problema está conci-
tando en nuestro país la atención de numerosos
estudiosos de la teoría de la interpretación constitu-
cional, que establecen sus líneas argumentales a
partir de la experiencia jurídico constitucional nor-
teamericana31

•

No voy a introducirme aquí en la compleja red de
teorías de la interpretación constitucional de los
Estados Unidos, lo que requeriría un espacio (y una
competencia) considerable. Así que plantearé la
cuestión algo dogmáticamente en términos muy
simples y generales. Un punto de partida posible
consiste en retornar al argumento democrático in-
vocado al principio de este epígrafe: la jurispruden-
cia no puede ser fuente del derecho, porque los
jueces no son elegidos por el pueblo. Esta conside-
ración se extiende sobre el Tribunal Constitucional
en la medida en que es un órgano meramente ju-
risdiccional, aunque no pertenezca al poder judicial.
El argumento democrático rige incluso de algún
modo contra la propia supremacía de la Constitu-
ción. ¿Por qué debe imponerse al pueblo actual la
voluntad del pueblo en el momento constituyente?
El argumento democrático pone, pues, en tela de
juicio dos poderes sensiblemente contramayorita-
rios: el poder judicial (y con él el Tribunal Constitu-
cional) y el poder constituyente.

La legitimación del poder judicial radica en su ca-
rácter racional. La del poder constituyente en su ca-
rácter consensual. El poder judicial basa sus deci-
siones en juicios en principio técnicos. El poder
constituyente alcanza en un proceso fundacional un
consenso entre posturas a menudo enfrentadas y
de las que suele surgir un sistema de protección de
derechos individuales de cierta importancia, los
"triunfos" de Dworkin32

, el "coto vedado" de Garzón

30 Vide las consideraciones al respecto de Rubio L1orente, F.,
"Prólogo", en Alonso García, E., La interpretación de la Constitu-
ción, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, págs.
xvii-xxvi.

31 Vide Bayón, J.C., "El debate sobre la interpretación constitu-
cional en la reciente doctrina norteamericana (Oworkin, Ely, Tri-
be, Barber)", en Revista de las Cortes Generales, nQ 4 (1985),
págs. 137-153; Alonso Garcra, E., La interpretación de la Cons-
titución, op. cil.; Beltrán, M., Originalismo e interpretación. Dwor-
kin VS. Bork: una polémica constitucional, Civitas, Madrid, 1989;
Gargarella, R., La justicia frente al gobierno. Sobre el carácter
contramayoritario del poder judicial, Ariel, Barcelona, 1996; 00-
rado, J., El debate sobre el control de constitucionalidad en los
Estados Unidos. Una polémica sobre la interpretación constitu-
cional, Oykinson, Madrid, 1997; Oraz Revorio, F.J., La Constitu-
ción como orden abierto, McGraw-HiII, Madrid, 1997, cap. iv;
Moreso, J.J., La indeterminación del derecho y la interpretación
de la Constitución, Centro de Estudios polrticos y Constitucio-
nales, Madrid, 1998; Oe Lora, P., La interpretación originalista de
la Constitución. Una aproximación desde la Filosofía del Dere-
cho, Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales, Madrid,
1998.

32 Vide Oworkin, R., Los derechos en serio, op. cil.



Valdés33
, unos derechos intangibles para la política

ordinaria. Sin embargo, tanto poder judicial (y Tribu-
nal Constitucional) como poder constituyente han
sido seriamente cuestionados34

•

Este problema está siendo intensamente debatido
en la actualidad35

• No puedo aquí detenerme en la
cuestión, pero me gustaría hacer una breve obser-
vación de carácter muy general. A veces parece
que los problemas sobre el carácter antidemocrático
del poder judicial o del poder constituyente se enfo-
can desde un nivel conceptual, cuando de lo que se
trata más propiamente es de cuestiones empíricas y
normativas relativas a la adecuación de un diseño
institucional a una cultura jurídica determinada.

Las perspectivas de análisis de estos problemas,
como es habitual, son básicamente tres: la pers-
pectiva conceptual, la perspectiva empírica y la
perspectiva normativa. Pues bien, desde una pers-
pectiva conceptual, es claro que no es posible ofre-
cer una respuesta definitiva a la tensión entre el ar-
gumento democrático y la necesidad de instancias
contramayoritarias. Por esta razón, la ponderación
de las ventajas e incovenientes deben situarse en
un plano empírico y normativo, respectivamente: en
qué clase de cultura jurídica nos hallamos y qué
criterios deben fomentarse en ella.

En este sentido, no sé si será conveniente trasla-
dar los esquemas conceptuales dominantes en un
país que cuenta con una Constitución bicentenaria
a una sociedad vertebrada por una Constitución de
poco más de dos décadas. No sé si será correcto
trasladar las inquietudes que se plantean en torno a
jueces con una fuerte impronta política, como los
de EE.UU., a nuestro sistema judicial, profunda-
mente convencido (al menos hasta hoy) del papel
técnico de los jueces.

En un Estado constitucional de derecho como el
nuestro, las decisiones del poder judicial y del Tri-
bunal Constitucional deberían contar con la acepta-
ción al menos prima facie de los ciudadanos. No
creo que la insistente erosión por parte de la doctri-
na, los medios de comunicación y los partidos polí-
ticos de esta presunción iuris tantum de legalidad y
legitimidad sea nada buena. Por otra parte, un ata-
que ecuánime al carácter poco democrático de la
actividad jurisdiccional debería venir acompañado
de una crítica de la actividad política que muchas
veces ha buscado el respaldo moral de los votos,

" Garzón Valdés, E., "Representación y democracia", en De-
recho, ética y política, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1993, págs. 631-650, aquí pág. 645.

34 En lo que concierne a la legitimación de la justicia constitu-
cional, la condición de magistrado de la Corte constitucional ita-
liana de Gustavo Zagrebelsky confiere un interés especial a las
opiniones que este constitucionalista expresa en Gascón, M., "El
derecho constitucional del pluralismo. Una conversación con
Gustavo Zagrebelsky", en Revista de Derecho Constitucional y
Parlamentario, Murcia, en prensa.

35 En un debate protagonizado por los profesores Moreso, Ba-
yón y Gargarella en la revista italiana Ragion Pratica se pueden
recabar algunos de los argumentos esgrimidos por la doctrina en
uno y otro sentido: Moreso, J.J., "Diritti e giustizia procedurale
imperfetta", trad. de Paolo Comanducci y Susanna Pozzolo, en
Ragion Pratica, n2 10 (1998), págs. 13-39; Bayón, J.C., "Diritti,
democrazia, costituzione", trad. de Riccardo Guastini, ibidem,
págs. 41-64; Gargarella, R., "11 ruolo di giudici di fronte al "terreno
proibito", trad. de Isabel Fanlo y Cortés, ibidem, págs. 65-73;
Moreso, J.J., "Sulla portata del vincolo preventivo", trad. de
Paolo Comanducci, ibidem, págs. 75-83.

donde la ley y el Estado de derecho se lo negaban
muy fundadamente.

4. CONCLUSION

Es muy probable que no haya conseguido con-
vencer al lector de las connotaciones respectiva-
mente realistas, iusnaturalistas y formalistas de los
artículos 120.3 Const., 117.1 Const. y 1.7 Cc. Sin
embargo, esto carece de importancia. Lo relevante
es la presencia o no de argumentaciones realistas,
iusnaturalistas y formalistas implícitas en nuestro
derecho y en la argumentación de los juristas y que
se traducen en severas exigencias a la función ju-
risdiccional. Desde una perspectiva positivista,
existen indicios de planteamientos realistas cuando
los autores concentran su atención en los motivos
o la personalidad del juez en lugar de hacerlo sobre
las razones de una decisión jurídica; existen indi-
cios de iusnaturalismo cuando el razonamiento jurí-
dico es concebido intrínsecamente como una espe-
cie de razonamiento moral y existen indicios de un
formalismo holista cuando se confunde completitud
de decisión y de calificación.

No hay duda de que son muchas las cosas que
el derecho requiere de los jueces, pero además
parece que las exigencias que se les imponen son
de alguna manera contradictorias. El juez debe
impartir justicia (de acuerdo con el iusnaturalis-
mo), pero sin que se note (añadiría el formalismo)
y además debe ser una buena persona (parece
sugerir el realismo). No es de extrañar que para
hallar personajes de tal elevación intelectual y mo-
ral se haya recurrido a la mitología. El juez ideal
de Dworkin se llama Hércules y, por su parte, el
juez Holmes, más realista, describe al magistrado
ideal como una síntesis de "Ariel, Prometeo y Jú-
piter, con algunos aspectos de Mefistófeles tam-
bién"as.

Este trabajo ha pretendido poner de relieve una
vez más la vigencia del ideal··positivista. Esta doc-
trina considera el derecho como una obra humana
falible moralmente (en contra de lo que piensa el
iusnaturalismo) y falible técnicamente (a diferencia
de lo que piensa el holismo de cierto formalismo
jurídico) y no considera aconsejable que una teoría
del derecho soslaye estas circunstancias. Sin em-
bargo, el positivismo no supone la renuncia a la ra-
cionalidad en el derecho. Muy al contrario, no duda
de la capacidad justificadora de las normas jurídi-
cas y de la susceptibilidad de aproximaciones ra-
cionalistas al derecho. Esto significa (frente a cierto
realismo) el rechazo de la reducción de lo jurídico a
cuestiones meramente empíricas, sociológicas o
psicológicas.

En este contexto, la función jurisdiccional no es
considerada una labor mecánica, pero tampoco una
actividad al margen de toda racionalidad. En este
trabajo se ha sostenido que la justificación de las
decisiones jurídicas exige la elaboración de una
teoría de la argumentación jurídica guiada básica-

"Citado por Schwarz, B., Los diez mejores jueces de la histo-
ria norteamericana, op. cit., pág. 58.
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mente por las directrices constitucionales. En un
Estado constitucional de derecho, las dificultades
que se originan en sede de interpretación constitu-
cional deben representar un considerable estímulo
para reafirmarlo.

Precisamente por esta razón, creo que la erosión
de la legitimación del poder judicial y de la jurisdic-
ción constitucional a partir del argumento democrá-
tico va más allá de lo razonable a la vista de la cul-

tura jurídica de nuestro país y constituye una forma
(quizá políticamente interesada) de apropiación del
vigor alcanzado por el ideal democrático en un pe-
ríodo histórico particularmente acosado por el pro-
blema del relativismo ético, un ideal democrático
hábilmente impulsado por la ética comunicativa.
Esta cuestión es del mayor interés, pero detenerse
en ella sería exceder los límites que la prudencia
impone a un trabajo como éste.
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La eficacia de los derechos sociales:
entre la Constitución y la Ley1

Marc CARRILLO

1. EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE
LOS DERECHOS SOCIALES: SU GARANTIA
POR LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
EN EL MARCO DEL PLURALISMO
DEMOCRATICO

La aparición de los llamados derechos sociales
es, problamente, una de las novedades que aportó
a la Teoría de la Constitución el constitucionalismo
surgido tras la 11Guerra Mundial. El preámbulo de la
Constitución de la IV República francesa de 1946,
que sigue vigente con la Constitución de la V Re-
pública de 1958, más la Constitución italiana de
1947 y la Ley Fundamental de Bonn de 1949, que
permanece como Constitución de la Alemania unifi-
cada, constituyen en Europa, además la importante
aportación del constitucionalismo latinoamericano
más reciente, el punto de referencia básico del nue-
vo constitucionalismo. Una forma de entender la
Constitución que consolidó con el máximo rango
jurídico una modalidad de los derechos de la per-
sona, que para su efectiva vigencia requerían de la
ineludible actividad prestacional del Estado.

Ciertamente, los orígenes de la constitucionaliza-
ción de algunos de los derechos sociales es ante-
rior a 1945, porque es obvio que el constituciona-
lismo de entreguerras ya supuso una primera
respuesta del Estado liberal a la necesidad de fun-
dar la democracia no sólo el valor de la libertad sino
también en una pretensión de crear las condiciones
para el reconocimiento de la igualdad de oportuni-
dades entre las personas. La Constitución mexica-
na de Querétaro de 1917 y la alemana de Weimar
de 1919 fueron el referente esencial en la década
de los años veinte y treinta para el modelo de Esta-
do social, fórmula institucional que había sido con-
cebida como una solución para ampliar la legitima-
ción política y, por tanto, la base social del Estado
liberal democrático; para acoplar, en definitiva lega-
lidad y legitimidad dada la flagrante desconexión
entre realidad política y realidad jurídica a la que se
refería Schmitf. Pero incluso, y desde una perspec-
tiva más amplia, los orígenes más remotos del re-
conocimiento constitucional de los derechos socia-
les pueden ser ubicados en la Constitución de la 11
República francesa de 1848, texto que ya tipificó el
derecho al trabajo en empleos públicos y la libertad
de trabajo (arts. 10 Y 13), la concepción del derecho
de propiedad en base a su utilidad social (art. 11) Y

, El texto de este artículo es la versión corregida de mi ponen-
cia presentada con el título, "La nueva tipicidad de los derechos
sociales', al Seminario sobre Los derechos sociales fundamen-
tales: la brecha entre su declaración constitucional y su vigencia
efectiva, celebrado en la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les de la Universidad de Buenos Aires, los días 12 al 14 de octu-
bre de 1999.

2 Vid. C.Schmitt, Legalidad y legitimidad, Madrid, 1971, pág. 15.

otros derechos de prestación social como el dere-
cho a la educación (art. 9). Ahora bien, lo decisivo
de la tutela de los derechos y libertades reside en
las posibilidades efectivas de garantía jurisdiccional
ante los tribunales ordinarios y en su caso, ante la
jurisdicción constitucional cuando así queda pre-
visto en la Norma suprema. Y es evidente que esta
circunstancia aparece en un época más próxima e
identificada el constitucionalismo del Estado social
y democrático de Derecho que se ha ido consoli-
dando en la segunda mitad del presente siglo.

La aparición de los Tribunales Constitucionales en
Europa, como jurisdicción especial e independiente,
ejerciendo un poder jurisdiccional concentrado para
garantizar jurídicamente la prevalencia de la Cons-
titución sobre el resto del ordenamiento jurídico, ha
supuesto una novación de importancia decisiva en
la configuración institucional del Estado democráti-
co de la segunda potsguerra, hasta el punto de
aparecer, en expresión afortunada de Cappelleti,
como la jurisdicción de la libertad3

• Pero al mismo
tiempo, el control de constitucionalidad ha introdu-
cido en ocasiones un primer nivel de conflicto, que
se identifica con el legislador autor de la ley que es
sometida a su control por posible vulneración de la
Constitución. Así, la tensión entre legislador demo-
crático y justicia constitucional constituye en la ac-
tualidad unos de los problemas centrales de la teo-
ría de la Constitución4

• Un segundo nivel de tensión
es el que a veces le enfrenta con la jurisdicción or-
dinaria cuando ésta aplica la Constitución de forma
inadecuada y el Tribunal Constitucional se encuen-
tra en la tesitura de declarar nula la resolución de
un órgano adscrito al poder judicial5• Por otra parte,
en Italia se ha producido la llamada guerra de tribu-
nales, fruto de las discrepancias interpretativas
acerca de preceptos constitucionales entre la Corte
Constitucional y la jurisdicción ordinaria. Pues bien,
en un caso y en otro, la efectiva tutela de los dere-
chos fundamentales6 en general y los derechos so-
ciales en particular también está en juego.

La constitucionalización de los derechos sociales
más clásicos (derecho a la educación, a la sanidad,

3 Sobre el modelo europeo de control de constitucionalidad,
veáse: P. Cruz Villalón, La formación del sistema europeo de
control de constitucionalidad (1919-1939). Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid, 1988.

4 Véase sobre el alcance de este conflicto y los problemas de
herméutica constitucional que se suscitan, el espléndido libro de
V. Ferreres Comella, Justicia constitucional y democracia. Centro
de Estudios Políticos y Constitucionales. Madrid, 1997.

5 Sobre las relaciones entre jurisdicción constitucional y juris-
dicción ordinaria, véase: P. Pérez Tremps, Tribunal Constitucional
y Poder judicial. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid,
1985.

6 Acerca de la garantía de los derechos fundamentales por la
jurisdicción ordinaria, vése para el caso español: M. Carrillo, La
tutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordina-
rios. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1995.
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etc.) junto a los derechos de nuevo tipo y de reco-
nocimiento más reciente, como el derecho al medio
ambiente, los derechos de los consumidores y
usuarios, los derechos referidos a la planificación
urbanística racional y a la ordenación de territorio,
los derechos de las minorías sociales y étnicas,
etc., constituyen una opción del legislador constitu-
yente cuya concreción y exigibilidad jurídica depen-
de en gran medida de las preferencias y opciones
políticas que el legislador ordinario cristalice a tra-
vés de la legislación ordinaria. Y es obvio que el
contenido de la leyes la expresión del pluralismo
político vigente en una sociedad y cuyos límites se
encuentran en la Constitución. El parámetro de en-
juiciamiento que ofrece la Norma suprema es el
que permite al Tribunal Constitucional ejercer su
función de garantía de la primacía jurídica de la
Constitución frente al Parlamento, en su condición
de órgano supremo de representación de la sobe-
ranía popular.

El progresivo aumento de competencias de los
tribunales constitucionales registrado desde el final
de la 11Guerra Mundial ha puesto de relieve las po-
sibilidades de la jurisdicción constitucional de anu-
lar nada menos que el resultado de la actividad
normativa del Parlamento cuando ésta contradice la
norma suprema, así como también los actos y dis-
posiciones e, incluso, en ocasiones, las omisiones
del conjunto de los poderes públicos que resulten
contrarios al texto de la Constitución. La conse-
cuencia de esta impronta institucional mostrada por
la jurisdicción constitucional ha sido la aparición en
escena, en una sugerente valoración del profesor
Rubio L1orente7

, de una especie de competidor a la
función legislativa del Parlamento, órgano poseído
en el pasado de una posición soberana, privilegio
del que ha tenido que prescindir en la medida en
que sus opciones normativas ya no sólo quedan
sometidas al control político de la oposición parla-
mentaria ni al control más mediato del electorado
cuando es convocado a las urnas, sino que, a tra-
vés del procedimiento de justicia rogada, el Tribunal
Constitucional está dotado para expulsar una nor-
ma del ordenamiento jurídico o cuando menos a
proponer que su conservación se produzca a con-
dición de adecuarse a los criterios que la sentencia
interpretativa establece como requisito ineludible
para que el legislador y el resto de los poderes públi-
cos puedan seguir aplicando en el futuro la norma
cuestionada. Parece evidente que si esta conse-
cuencia es importante en sí misma, probablemente
lo será más cuando el objeto de control sea una
norma reguladora de los derechos sociales, en la
que se dilucida no sólo la libertad del ciudadano y en
general de las personas, sino también su derecho a
la igualdad de oportunidades y el derecho a no ser
discriminado en razón de las condiciones sociales.

Sin duda el reto para la justicia constitucional es
importante y especialmente arriesgado ya que en
cualquier caso siempre habrá de tantear con suma
prudencia sus posibilidades jurisdiccionales a fin de

7 Vid. F. Rubio L1orente, La forma del poder. Centro de Estu-
dios Constitucionales. Madrid, 1993; en especial véase el apar-
tado: "La jurisdicción constitucional como forma de creación del
derecho", págs. 495-536.
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de evitar el peligro latente de suplantar al legislador.
Porque el Parlamento es el depositario de la legiti-
midad política directa, legitimidad de la que carece
de forma inmediata el Tribunal Constitucional por-
que no es un órgano elegido directamente por el
pueblo. Aunque no que quepa duda de que, de for-
ma mediata su legitimidad democrática derive de la
misma Constitución que determina las formas a tra-
vés de las cuales ejerce el juicio de constitucionali-
dad. De acuerdo con esta perspectiva, el poder de
depuración del ordenamiento jurídico que le está
atribuido al Tribunal manifiesta la naturaleza jurídi-
co-política de la jurisdicción constitucional como ór-
gano del Estado.

Con esta afirmación, se trata de significar que pa-
ra el ejercicio de la condición de máximo intérprete
de la Constitución, el Tribunal no puede actuar de
otra manera que no sea aplicando criterios jurídicos
que le permitan llegar a dictar una sentencia; crite-
rios que sin duda siempre tendrán una especial di-
mensión política aunque sólo sea porque a través
de los mismos, se está impidiendo la aplicación de
una ley del Parlamento o la ejecución de la senten-
cia de un tribunal ordinario.

En lo que concierne a la acción del Parlamento y
de forma más concreta a las opciones legislativas
de las mayorías parlamentarias, el desafío que
siempre le queda planteado a la jurisdicción cons-
titucional consiste en impedir que la función inter-
pretativa que le está atribuida, a saber: la aplicación
de los criterios herméuticos que en cada caso crea
oportunos tener en cuenta para llegar a una solu-
ción, puedan constituir una suplatanción del legis-
lador convirtiéndose en una atípica cámara legisla-
tiva. La autolimitación o self restraint de la
jurisdicción constitucional ha de ser un ineludible
referente institucional. Porque si bien es cierto, que
un cierto activismo judicial del Tribunal puede ser
más factible -siempre respetando el marco cons-
titucional- sobre los derechos de libertad y partici-
pación, es obvio que resulta más arriesgado si se
proyecta sobre aquellos derechos que para su ma-
terialización resulta exigible la actividad de presta-
ción de los poderes públicos.

Ciertamente, en uno y otro caso la frontera entre
lo permisible y lo que queda impedido al Tribunal no
es fácil de establecer, en especial cuando se trata
de textos constitucionales como los que predomi-
nan en Europa desde 1945, dotados de un amplio
contenido axiológico; es decir, textos constituciona-
les que responden a una concepción normativo-
valorativa de la Constitución, que no otorga la con-
dición de tal a cualquier Norma fundamental sino
sólo aquella que disponga de una incuestionable
legitimidad democrática. Y a su vez traslucen una
ineludible voluntad de conjugar el binomio libertad e
igualdad, como valores constitucionales dotados de
eficacia normativa.

Ahora bien, sentado esto, parece evidente que la
preservación de estos y otros valores constitucio-
nales Uusticia, dignidad, pluralismo, tolerancia, etc.)
no puede llevar a la jurisdicción constitucional, más
allá de delimitar su contorno, a asumir el riesgo de
determinar su contenido. Esta es una potestad que



corresponde ejercer al legislador en el marco del
pluralismo político que legitima al Estado democrá-
tico y es un valor superior del ordenamiento. Fun-
ción distinta es que, dada la especial dimensión so-
cial que presenta el constitucionalismo de la
segunda mitad de este siglo, el Tribunal sea espe-
cialmente beligerante en definir los límites o el pe-
rímetro legislativo en el que el legislador puede mo-
verse, ofreciendo soluciones diversas a la regulación
de los derechos del ámbito socio-económico que co-
rresponden al individuo, de acuerdo con las distintas
opciones políticas a las que el electorado haya con-
fiado su apoyo periódicamente. Dicha beligerancia le
puede permitir ser especialmente intransigente con
preceptos constitucionales que -salvo en caso de
reforma- no admiten su anulación (por ejemplo, en
España el mantenimiento de un régimen público de
seguridad social, ex-art. 41 de la CE) pero, por el
contrario, le ha de impedir establecer criterios por-
centuales -pongamos por caso- sobre el número
existente de escuelas públicas en relación a la es-
cuela privada, a fin de asegurar el derecho a la edu-
cación de los ciudadanos (art. 27 CE); o, por ejemplo,
le ha de impedir concretar los criterios que han de
regir sobre el planeamiento urbanístico y que han de
ser necesarios para asegurar una racional ordena-
ción del territorio, así como también para la protec-
ción del medio ambiente.

2. ESTADO SOCIAL Y VALOR JURIDICO DE LOS
PRINCIPIOS Y DERECHOS SOCIALES

La constitucionalización en su versión democráti-
ca de la noción de Estado social, es tributaria del
constitucionalismo de entreguerras y se consolida
posteriormente con el reconocimiento de derechos
sociales dotados de garantías jurisdiccionales efec-
tivas y la institucionalización de instrumentos jurídi-
cos que legitiman la intervención del poder público
en el ámbito de las relaciones socio-económicas en
razón del interés general.

En lo que concierne a los derechos sociales, con-
viene precisar que si bien son los que reciben esta
denominación por la especial función de prestación
que corresponde al Estado para su efectivo asegu-
ramiento, la denominación de derechos sociales es
más descriptiva de un contenido que manifestación
conceptual de una realidad jurídica. En efecto, el
carácter social es predicable de todos los derechos,
incluso de aquellos que forman parte del ámbito de
la vida privada de las personas, en la medida en
que todos ellos, en mayor o menor grado requieren
de un cierto intervencionismo de poder público para
su efectivo aseguramiento. En este sentido, la clási-
ca división de los derechos propuesta por JellinekB

en función de la posición del individuo frente al Es-
tado ya no responde en su integridad a las funcio-
nes que al mismo le están atribuidas en el marco
del Estado social y democrático de Derecho.
En lo que respecta a los mecanismos del Derecho
Público económico constitucional izados, un buen

• G. Jellinek, Sistema dei Diritti publici Subbietivi, Societa Edi-
trice Libraria. Milan, 1912.

ejemplo de los mismos lo constituyen la limitación
de la propiedad privada en función del interés social
que la Constitución atribuye a un derecho otrora
concebido como derecho absoluto; el reconoci-
miento del derecho a libre sindicación y el derecho
huelga, no siempre reducido -éste último- sólo a
la huelga contractual sino permisivo también con la
huelga de solidaridad; el derecho a la negociación
colectiva y el derecho a plantear por ambas partes
del contrato laboral, medidas de conflicto colectivo;
así como los instrumentos de intervención del Es-
tado a partir del principio de subordinación de la ri-
queza privada al interés colectivo, como es el caso
de la expropiación forzosa, la intervención de em-
presas e incluso la nacionalización, entre las medi-
das más típicas en favor del poder público para re-
mover los obstáculos -en expresión empleada por
las Constituciones italiana (art. 3) y española (art.
9.2)- que de hecho puedan dificultar el ejercicio
efectivo de los derechos y libertades de la persona
en sus más diversas manifestaciones. Y todo ello
reconocido en el marco de la constitucionalización
de los sindicatos y las organizaciones empresaria-
les, como manifestación de intereses contradicto-
rios e, incluso, antagónicos.

Este conjunto de preceptos se ha dado en deno-
minar erróneamente la Constitución económica del
Estado. El error estriba en intentar desvincular por
razón de la materia, unos preceptos constituciona-
les que carecen de sentido sin son analizados de
forma autónoma o desvinculada del resto de la
constitución normativa. La Constitución económica
sólo puede aparecer como una definición funcional
si se entiende como una forma de describir una
parte de su contenido, que pone de relieve la pro-
gresiva estatalización de la sociedad9

, pero jurídi-
camente es una ficción. Es una definición inútil,
porque carece de sentido si sus preceptos no se
relacionan, por ejemplo, con el valor jurídico de los
valores y principios constitucionales, la eficacia de
los derechos y libertades no sólo frente a los pode-
res públicos sino también en las relaciones interpri-
vatos y, por supuesto, con las funciones normativas
del Parlamento y el Gobierno.

Los valores y constitucionales disponen de ca-
rácter normativo en la medida en que pueden ser
alegados por las partes en un proceso judicial ante
los tribunales. No obstante, esta normatividad no
siempre es sinónimo de eficacia directa si los valo-
res y principios se entienden de forma autónoma;
antes al contrario, la mayoría de las veces los valo-
res sólo adquieren eficacia directa cuando su invo-
cación ante el juez es complementaria de una nor-
ma más substantiva. Salvo en elgunos casos en los
que el derecho a la igualdad es viable de forma
autónoma, la apelación genérica y sin más a valo-
res y principios constitucionales en una demanda
judicial, generaría tal grado de abstracción en el
enjuiciamiento que su resultado no podría ser otro
que un indeseable activismo judicial. Por esta ra-
zón, los valores y principios cobran especial sentido

9 Vid. P.de Vega, "La crisis de los derechos fundamentales en
el Estado social", en: Javier Corcuera Atienza y Miguel A. García
Herrera, editores, Derecho y economía en el Estado social. Tec-
nos. Madrid, 1988, pág.123.
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en el constitucionalismo actual en la medida en que
puedan servir para informar e interpretar las nor-
mas jurídicas de contenido más substantivo. Es de-
cir, los valores jurídicos que, como por ejemplo, la
libertad y igualdad operan en las relaciones con-
tractuales del orden laboral, presentan un indudable
carácter normativo en la medida en que pueden ser
alegados ante un juez, pero no se olvide que su efi-
cacia jurídica es mediata, casi siempre a la espera
de que puedan coadyuvar a la interpretación -por
ejemplo- sobre el adecuado ejercicio de un dere-
cho o libertad pública: pensemos, en el supuesto
habitual de las condiciones de acceso de la mujer al
mercado de trabajo o en los requisitos para concu-
rrir a una plaza en la función pública'o.

Además de los valores que suelen ser presenta-
dos como aquéllos que con carácter general infor-
man el ordenamiento jurídico (dignidad, igualdad,
pluralismo, etc.), el nuevo constitucionalismo y la
nueva tipificación de derechos sociales o derechos
de la llamada tercera generación -denominación
tan empleada por la doctrina francesa- ha depen-
dido mucho de la constitucionalización de los nue-
vos principios concebidos para regir la vida social y
económica. La protección de la familia, la garantía
de los derechos de los consumidores, la salvaguar-
da de los intereses de la población emigrante, la
especial protección a sectores sociales más vulne-
rables (infancia y juventud), etc., son ejemplos ilus-
trativos de este tipo de normas jurídicas carentes
de eficacia inmediata, que aparecen como una ex-
pectativa de derechos exigibles en un futuro más o
menos próximo, pero que no ostentan de entrada la
condición de derechos subjetivos.

En muchos casos estos principios dependen de
su regulación legislativa para que la expectativa de
derechos deje de ser tal y devenir un derecho tan-
gible que permita ser invocado en un contencioso
judicial. Mientras tanto, el carácter mediato de su
eficacia jurídica se traduce en que su reconoci-
miento constitucional no puede ser obviado por el
legislador ni tampoco por el juez ordinario en su co-
tidiana actividad jurisdiccional. Es cierto, sin embar-
go, que el juez continental apegado al principio de
legalidad que se expresa en el derecho escrito,
tiende a ser especialmente conservador de la litera-
lidad de las normas y especialmente reticente a
aplicar el contenido axiológico del derecho, asu-
miendo el inevitable grado de abstracción que pre-
sentan los principios rectores en el ámbito de las
relaciones socio-económicas. Normalmente, prefie-
re esperar a lo que concrete el legislador en la ley.
Es por esta razón -al margen de razones que se-
guramente son de naturaleza distinta- que es con-
servador desde un punto de vista jurídico.

Los principios que rigen la actividad socio-
económica de los poderes públicos reconocidos
con mayor o menor profusión por el constituciona-
Iismo más reciente carecen prima facie, por tanto,
de la condición de derechos subjetivos. Ha de ser la
opción política que la mayoría parlamentaria con-

10 Sobre la naturaleza de los valores constitucionales, veáse: L.
Parejo Alfonso, Constitución y valores del ordenamiento. Ed.
Centro de Estudios Ramón Areces. Madrid, 1990.
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crete a través de la ley, el instrumento que permita
cristalizar en derechos invocables antes los tribu-
nales el contenido de los principios y valores. Mien-
tras tanto, su normatividad se traduce en establecer
mandatos generales de actuación al legislador,
configurar garantías institucionales para la actividad
de prestación, concretar normas programáticas a
las que los poderes públicos deben atenerse, etc.
Desde luego su eficacia jurídica mediata no puede
ser despreciada, porque al margen de una ulterior
concreción, dichos mandatos y programas de ac-
tuación no pueden ser ignorados ni por el Parla-
mento ni por la jurisdicción ordinaria.

Los principios rectores son la antesala de nuevos
derechos sociales. Pero carecen de la cobertura
que disponen otros derechos sociales de naturale-
za fundamental como el derecho a la educación, la
libertad sindical o el derecho de huelga. El respeto
al contenido esencial del derecho, como límite a la
acción del legislador, introducido por el constitu-
yente alemán en la Ley Fundamental de Bonn de
1949 e imitado por el constituyente español de
1978, constituye una garantía general de protección
del derecho, un límite al legislador, ya que su con-
tenido constitucional resulta indisponible para el le-
gislador. Es el llamado núcleo duro de los derechos
fundamentales que ha de resultar impermeable a
los cambios políticos y, por tanto, a las siempre cir-
cunstanciales mayorías políticas. Es evidente, sin
embargo, que la determinación de lo que es o lo
que deba entenderse por contenido esencial como
ámbito indisponible, resulta siempre de difícil de-
terminación y aquí radica una de sus servidumbres.
Pero, por ejemplo, en lo que concierne al derecho a
la educación es incuestionable que si una Constitu-
ción consagra el equilibrio entre la escuela pública
o la privada, ello no puede ser neutralizado por una
mayoría parlamentaria a través del establecimiento
de criterios de financiación discriminatorios en un
sentido o en otro. Tampoco puede ser reducido el
objeto del derecho de huelga, salvo a riesgo de vul-
nerar el contenido esencial de este derecho, si el
ámbito de acción de la huelga se reduce a las con-
diciones de la relación contractual, cuando la Cons-
titución la configura como derecho fundamental pa-
ra la defensa de los intereses generales -y no sólo
profesionales- de los trabajadores.

Pues bien esta garantía de respeto al contenido
esencial no acostumbra -sin embargo- a vincular
al legislador de la mayoría de derechos sociales. Su
formulación constitucional como principios deja al
Parlamento un amplio margen de maniobra para
determinar su contenido y, por tanto, para que las
diferentes y plurales opciones políticas puedan
concretar su alcance. Ahora bien, la abstracción
que puedan presentar los principios constituciona-
les no los puede llegar a convertir en normas en
blanco. El legislador también está aquí constreñido
por límites materiales impuestos por la Constitu-
ción. Con anterioridad nos referíamos, con mención
expresa al caso español, al mantenimiento del ré-
gimen público de Seguridad Social como un ejem-
plo en este sentido que afecta a diversas Constitu-
ciones de la Europa occidental. Un ejemplo que



permite afirmar que al Estado no le está permitido
dejar de prestar este deber de procura asistencial,
deber que tiene sus expresión cada año en la Ley
de Presupuestos. Cosa distinta será, sin embargo,
que la gestión del servicio pueda concretarse con
fórmulas diversas y en las que la iniciativa privada
pueda llegar a tener una especial relevancia.

El grado de vinculación del legislador con res-
pecto a los principios y derechos sociales plantea,
asimismo, la cuestión de la eventual irreversibilidad
de las conquistas sociales; es decir, del bienestar
social adquirido por la comunidad. Por ejemplo, en
la Europa de la Unión institucionalizada en Maas-
trich (1992) y posteriormente en Amsterdam (1998),
los principios de libertad económica han supuesto
una reconsideración de las prestaciones sociales
que, en muchos casos, eran garantizadas por los
poderes públicos en virtud de las prescripciones
constitucionales de los textos aprobados en la inme-
diata postguerra. La pregunta que se plantea muchas
veces, es hasta que punto dichas prestaciones vin-
culan al legislador actual. Evidentemente, el grado de
vinculación que se deriva de los derechos funda-
mentales sociales es máximo; pero si se trata, como
resulta habitual, de otros derechos y principios de
naturaleza no fundamental, el criterio predominante
avala una mayor poder de disponibilidad del legisla-
dor ordinario para determinar el contenido y el alcan-
ce de determinados derechos, especialmente aque-
llos que son más tributarios de la política social y
económica y, por tanto, más vulnerables.

En general, los Tribunales Constitucionales han
negado la congelación de los derechos sociales, y
de acuerdo con el valor constitucional izado del plu-
ralismo político, han legitimado que sea el legisla-
dor quien module el alcance y los límites del Estado
de bienestar.

En cuanto al grado de vinculación que los princi-
pios y derechos sociales tienen respecto del Poder
Ejecutivo y la actividad administrativa, es evidente
que constituyen un parámetro adicional de control
de la legalidad de los actos de la Administración
Pública. y algo semejante ocurre en relación a la
actividad jurisdiccional de jueces y tribunales, cuya
decisiones no pueden hacer abstracción no ya, por
supuesto, de los derechos sociales reconocidos por
la Constitución y concretados por ley del Parla-
mento, sino también de la función interpretativa que
se deriva de la constitucionalización de los princi-
pios de la política social y económica. Y es en este
ámbito que cobra especial importancia la puesta en
práctica de instrumentos ágiles y rápidos de justicia
cautelar a fin de procurar, siquiera, un nivel acepta-
ble de tutela provisional de derechos cuya salguar-
da no puede ser aplazada a una decisión judicial
definitiva. Especialmente cuando los criterios de
fumus boni iuris y del periculum in mora son razo-
nablemente alegados por el recurrente, sin menos-
precio del interés general. La justicia cautelar cons-
tituye en la actualidad una de las garantías más
eficaces para la debida tutela de los derechos fun-
damentales y, en este sentido, procede retener la
importancia, no sólo de las tradicionales medidas
de suspensión cautelar del acto administrativo im-

pugnado -cuando la lesión del derecho social es
imputable a la Administración- sino sobre todo, de
las llamadas medidas cautela res positivas de hacer
o de no hacer. Son relevantes, en este sentido, las
soluciones que aporta el derecho alemán, con las
ordenes provisionales, el derecho francés con el
référé y el constat d'urgence y las medidas provi-
sionales propuestas por el ordenamiento italianol1

•

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad y el derecho a no ser dis-
criminado constituye unos de los presupuestos bá-
sicos del Estado social. La constitucionalización de
los derechos sociales es una expresión de esta fi-
nalidad del Estado. El binomio libertad e igualdad
son las dos caras de una misma moneda y su com-
plementariedad ha de servir para definir la forma
democrática de Estado.

El principio de igualdad presenta una especial
relevancia constitucional en las relaciones labora-
les. Aunque en sí mismo puede adoptar, como se
afirmaba anteriormente, autonomía propia, el dere-
cho a no ser discriminado es, en esencia, un dere-
cho relacional. Su contenido se expresa respecto
de otros derechos de contenido y naturaleza dis-
tintos: ya sea el derecho de acceso a cargos públi-
cos representativos o a la función pública, como en
el derecho a acceder al trabajo o el derecho a dis-
frutar de una vivienda digna.

En todo caso, el derecho a la igualdad presenta
un doble carácter en tanto que es un derecho públi-
co subjetivo y a la vez un límite a la acción del le-
gislador. En este último sentido la jurisprudencia
constitucional europea ha consolidado el criterio
consistente en diferenciar entre igualdad ante la ley
e igualdad en la aplicación la ley. Según se trate de
uno o de lo otro, el nivel de deferencia del Tribunal
Constitucional en su juicio de constitucionalidad
respecto de la actividad normativa de los poderes
públicos es distint012

• Así, la justicia constitucional
acostumbra a ser más deferente con la voluntad del
legislador cuando le compete resolver sobre un ca-
so en el que se plantea la igualdad ante la ley. En
general la presunción de constitucionalidad es
apreciada si la leyes universal (su validez alcanza
a todos los ciudadanos), si es general y abstracta
(destinada a un grupo a grupos sociales) y si es du-
radera. Por el contrario la ley singular o de caso
único, sólo será admisible y compatible con el prin-
cipio de igualdad cuando su singularidad se derive
de los hechos verdaderamente excepcionales que
la motivan.

La igualdad ante la ley supone en cualquier caso
la interdicción de la arbitrariedad: la doctrina cons-
titucional ha resaltado siempre la necesidad de fun-
damentar las opciones legislativas de las mayorías
políticas en la razonabilidad de las diferencias nor-

11 Sobre la importancia de las medidas cautelares, veáse: E.
García de Enterría, La batalla por las medidas cautelares. Civi-
taso Madrid, 1992

12 Sobre el derecho a la igualdad, veáse: M.Rodríguez Pinero y F.
Fernández López, Igualdad y discriminación. Tecnos, Madrid 1985.
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mativas'3. A partir del principio general del ordena-
miento jurídico que impulsa a los poderes públicos
a remover los obstáculos que de hecho impiden el
ejercicio efectivo de los derechos y libertades, a
través de la actividad de promoción y fomento u
otras vías de procura asistencial (art. 3.2 de la
Constitución italiana de 1947; art. 9.2 de la CE de
1978), el legislador debe justificar a través del test
de razonabilidad la constitucionalidad de diversidad
normativa que propone. Se trata, en definitiva, de
demostrar en primer lugar que los sujetos afectados
por una regulación jurídica diferenciada se encuen-
tran en una situación de hecho distinta a la de
otros; en segundo lugar, que el tratamiento jurídico
desigual persigue determinadas finalidades que go-
zan de cobertura constitucional; y finalmente, que
dichas finalidades sean razonables, o lo que es si-
milar: acceptables en parámetros constitucionales.
Para que la razonabilidad de la decisión no sea el
resultado de un simple subjetivismo de la mayoría
parlamentaria que la aprueba, será preciso que la
diferencia de trato jurídico propuesta sea coherente
y, por tanto, guarde una adecuación interna. Y para
que ello sea así, la solución normativa ha de ser
proporcional a las diferencias de hecho evitando la
arbitrariedad.

Las formas para hacer frente a situaciones de
discrimación en virtud de la situación personal, a
causa de razones de orden social han sido diver-
sas, pero probablemente las más relevantes se
pueden identificar en las denominadas acciones
positivas (affirmative action tan empleadas en los
Estados Unidos). Las mismas han generado el de-
bate jurídico más intenso sobre su procedencia y
adecuación al principio constitucional de igualdad.
En este sentido, el establecimiento de cuotas por
razón de sexo y raza (la llamada discriminación in-
versa) para acceder a puestos de trabajo, han sido
y son criterios habitualmente empleados por el le-
gislador para oponerse a discriminaciones históri-
cas. Mucho menos pacífica ha sido la opción de
proponer cuotas para el ejercicio de derechos polí-
ticos, especialmente el derecho de sufragio. Con-
viene recordar los interesantes argumentos que ha-
ce unos años expuso el Consejo Constitucional
francés para rechazar esta solución concebida para
impedir la discriminación de la mujer, entendiendo
que de prosperar el criterio de la cuota, la libertad
de candidatura y la libertad de sufragio activo que-
daría seriamente dañada.

La igualdad en la aplicación de la ley permite una
mayor beligerancia de la justicia constitucional so-
bre la adecuación al principio de igualdad de los
actos administrativos y, por supuesto, de la senten-
cias judiciales. En relación a la actuación adminis-
trativa, su control corresponde a los tribunales ordi-
narios, pero cuando están en juego derechos
fundamentales es muy probable que el conflicto lle-
gue a la competencia de la jurisdicción constitucio-
nal. Es cierto, sin embargo, que el precedente ad-
ministrativo no es alegable en sede judicial como

13 Para una síntesis sobre la jurisprudencia constitucional es-
pañola sobre el principio de igualdad, véase: F. Rubio L10rente y
otros. Derechos fundamenta/es y principios constitucionales
(Doctrina jurisprudencia/J. Arie!. Barcelona,1995, págs. 108-138.
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"tertium comparationis" pero la autoridad judicial no
tiene por qué sentirse vinculada por la decisión ad-
ministrativa más oportuna sino que ha de aplicar la
Constitución como referente ineludible a fin de ga-
rantizar los derechos libertades. El juez ordinario es
y ha de ser la sede "natural", habitual, para tutela
de los derechos fundamentales de la persona.

En todo caso, cuando se trate de aplicación de la
ley por el juez ordinario éste no puede hacer abs-
tracción de aquélla salvo que sea inconstitucional.
De ser así deberá plantear la cuestión de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Asimismo, el principio de independencia judicial
que informa la función jurisdiccional del juez euro-
peo no puede ser entendido como un cheque en
blanco que le permita obviar la jurisprudencia cons-
titucional sobre derechos fundamentales. Es cierto
que en el derecho europeo, el valor del precedente
judicial es menor que el de tradición o influencia
anglosajona, pero ello no puede ser un cauce para
el puro y simple subjetivismo judicial. Luego, si el
juez ordinario se aparta de la doctrina constitucio-
nal en materia de igualdad, haciendo uso de su in-
dependencia interpretativa, será preciso que motive
y fundamente su decisión discrepante y que lo haga
de forma especialmente diligente. Aportando siem-
pre un elemento de comparación en relación a sí
mismo como órgano judicial y respecto de un caso
anterior por él resuelto. De esta forma, puede coad-
yuvar al juicio de constitucionalidad. De lo contrario,
su resolución siempre estará condenada al fracaso.

4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL
AMBITO LABORAL EN UN CASO CONCRETO:
¿PUEDE EL EMPRESARIO ACCEDER
INDISCRIMINADAMENTE AL CONTENIDO
DEL CORREO ELECTRONICO
DEL TRABAJADOR?

La eficacia jurídica de la Constitución impide que
su normatividad solamente se exprese en relacio-
nes jurídico-públicas. Es evidente que cuando el
propio texto constitucional proclama que vincula a
poderes públicos y particulares está afirmando que
la Constitución también preside el régimen jurídico
de los pactos privados, es decir, condicionando la
contratación interprivatos, se está afirmando que ya
no puede ser entendida como una área autónoma e
impermeable a la Constitución y únicamente regida
por el principio de autonomía de las partes. Este es
el sentido de las previsiones de constituciones so-
bre la drittwirgung der grundrechte o la eficacia
frente a terceros de los derechos fundamentales del
art.1 de la Ley Fundamental de Sonn, el 18.1 de la
Constitución portuguesa y el 9.1 de la Constitución
española.

En el ámbito de las relaciones laborales, los dere-
chos y libertades de empresarios y trabajadores se
ven complementados por la existencia de instru-
mentos organizativos que operan como una garan-
tía institucional de los derechos fundamentales":

" Veáse, J. M.' Baño León, "La distinción entre derecho fun-
damental y garantía institucional en la Constitución española".



las organizaciones empresariales y los sindicatos.
En este sentido, la eficacia horizontal de los dere-
chos fundamentales o la eficacia frente a terceros
constituye una lógica consecuencia de la condición
de la Constitución como norma jurídica que rompe
con las bases del Estado liberal clásico, que además
de reconocer el principio de la generalidad de la ley y
la igualdad de los ciudadanos ante ella, consagraba
el principio de la autonomía de la voluntad privada.
Esta autonomía se rompe cuando la Constitución se
introduce en las relaciones interprivatos, incorporan-
do un elemento de heteronomía que diluye el con-
trato privado como un acuerdo que pueda estable-
cerse al margen de la Norma suprema.

Pues bien, a este respecto procede traer a cola-
ción un caso de conflicto de derechos que pone de
relieve con especial virulencia la brecha que puede
existir entre el reconocimiento de derechos funda-
mentales y su vigencia efectiva. Se trata del su-
puesto que ya empieza a ser habitual en muchas
empresas, cuya dirección reclama el libre acceso al
contenido del correo electrónico de sus empleados,
alegando para ello que dado que la propiedad y la
dirección del correo les corresponde, existen razo-
nes suficientes para disponer de plena libertad para
acceder en cualquier momento al contenido del
mismo. Se trata de una medida similar a otras que
también se producen en otras empresas (por ejem-
plo, grandes superficies comerciales) para controlar
la actividad del personal laboral a través de la ins-
talación de cámaras ocultas de televisión, no sólo
en los lugares de transacción comercial (caja de
pago) sino en los vestuarios y otras zonas donde la
intimidad de las persona puede quedar afectada.

En relación al supuesto que plantea el acceso al
contenido de un correo electrónico cabe hacer las
siguientes consideraciones. Partiendo de la reitera-
da eficacia de la Constitución en las relaciones jurí-
dicas entre particulares, parece evidente retener
que en el constitucionalismo contemporáneo carece
de cobertura los derechos absolutos y que el lógico
conflicto de derechos requiere siempre encontrar el
criterio más acertado de ponderación. A este res-
pecto, la pregunta de si es posible por parte del
empresario acceder al correo electrónico de un
asalariado cabe enunciar una serie de principios y
derechos que pueden quedar afectados y que, en
todo caso, han de ser tenidos en cuenta:

1) El valor de la dignidad de la persona del traba-
jador.

2) El poder de dirección del empresario como
manifestación específica de la libertad de empresa.

3) El secreto de las comunicaciones.
4) lndirectamemte, el derecho a la intimidad del

trabajador.
5) El derecho al trabajo.
1) Acerca del valor de la dignidad de la persona

del trabajador. Este valor constitucional genérico no
puede quedar ausente de las relaciones jurídico la-
borales salvo que se entienda a éstas como un ám-
bito más en el que pueda renacer un feudalismo in-
dustrial de nuevo cuño. A criterio del Tribunal

Revista Española de Derecho Constitucional nQ 24, Sep-Dic. Ma-
drid, 1988, págs. 155-179.

Constitucional español (en adelante STC), la digni-
dad "es una valor espiritual inherente a la persona
que se manifiesta singularmente en la autodetermi-
nación consciente y responsable de la propia vida y
comporta la pretensión de respeto por parte de los
otros ..." (STC 35/1985). Se trata de un valor moral
que forma parte de la ética colectiva. Y en las rela-
ciones laborales ha de suponer que el contrato de
trabajo no puede habilitar al empresario para su-
plantar la libre decisión del trabajador expresada en
el marco de las obligaciones contractuales. El acce-
so indiscriminado al correo y sin mediar interven-
ción alguna del trabajador usuario, puede suponer
una reducción a niveles mínimos de la necesaria e
indeclinable cuota de dignidad que le corresponde
como persona.

2) El poder de dirección del empresario como
manifestación específica de la libertad de empresa.
Se trata de un derecho de la propiedad de la em-
presa que habilita a su titular para: a) la dirección
de la actividad económica; b) la actividad organiza-
da (planificación, dirección de una unidad de acción
ajustada a un proyecto concreto, la dirección y co-
ordinación y utilización estable de medios materia-
les y personales, etc.); y c) la actividad concebida
con la finalidad de actuar en el mercado de bienes
y servicios.

Por otra parte, el poder de dirección empresarial
supone la potestad de decisión sobre la estructura
de la empresa, la dirección del trabajo de las per-
sonas sujetas a una relación contractual, y la dis-
ponibilidad sobre los medios materiales sobre los
que se ostenta la propiedad.

Ahora bien, esta autonomía organizativa y de di-
rección está, obviamente, sometida a límites. Pues
al margen de los que se derivan de la legislación
mercantil que regula el régimen jurídico empresa-
rial, sobre todo, la dirección empresarial no puede
hacer abstracción de los derechos fundamentales
que operan sobre la relación laboral. Una relación
que es asimétrica por naturaleza, en la que incues-
tionable propiedad del empresario sobre los medios
y el instrumental de la producción no se identifica ni
puede hacerlo también con la libre disponibilidad
sobre la actividad profesional de la persona: la li-
bertad de decisión profesional del trabajador no
puede ser suplantada por el empresario.

Ciertamente, el contrato laboral ha de estar presi-
dido por los principios de buena fe de las partes y la
diligencia del trabajador en el cumplimiento de sus
obligaciones consistentes en la prestación de su
trabajo. En este sentido, el correo electrónico al
igual que otros instrumentos de trabajo han de ser
utilizados a la finalidad que define la actividad de la
empresa. No para uso particular, aunque -even-
tualmente- éste no puede quedar excluido en ca-
sos razonables o de fuerza mayor y cuyo coste
puede ir a cargo del trabajador; pues parece evi-
dente que éste no puede quedar incomunicado du-
rante las horas del día que trabajo por cuenta de
otro. En este sentido, la potestad de dirección y
control puede habilitar al empresario para estable-
cer medidas impeditivas sobre el uso no profesional
de este instrumento de trabajo. Pero la cuestión
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principal no ésta sino la que concierne al uso por
motivos profesionales del correo electrónico; y aquí
parece lógico también que el control no puede ser
indiscriminado y permanente, sino a costa de redu-
cir a mínimos la libertad laboral del trabajador en
pro de una concepción abusiva de la libertad de
empresa y del derecho de propiedad del empresa-
rio tanto sobre el ordenador como con respecto a la
dirección del correo electrónico.

3) El secreto de las comunicaciones. Este es un
de los derechos de libertad personal que el Estado
liberal democrático ha reconocido tradicionalmente.
Consiste en la libertad de comunicación sin interfe-
rencias a través de cualquier medio técnico. Es una
garantía formal de la comunicación en sí misma, al
margen de su contenido. Y esta garantía ha de
quedar también asegurada en las actividades pro-
fesionales al servicio de la empresa que lo ha con-
tratado y para la cual presta servicios. La eficacia
de la Constitución no puede deternerse en la puerta
de los centros de trabajo.

4) Indirectamemte, el derecho a la intimidad del
trabajador. También puede quedar lesionado si el
contenido de la comunicación hace referencia cir-
cunstancialmente a aquella parte de la vida privada
de la persona que por propia decisión es inaccesible
a los demás. Es evidente, que el teléfono profesional
no puede ser objeto de uso personal de forma per-
manente, pero no puede quedar excluido que en
ocasiones sí lo sea (como lo puede ser la comunica-
ción telefónica convencional o la simple carta postal)
mediando pago previo o bien gratuitamente.
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5) El derecho al trabajo. Finalmente, este derecho
puede quedar afectado si se entiende que su con-
tenido constitucional no se reduce sólo a la libertad
de lección de profesión u oficio, sino que también
exige una determinada calidad en el ejercicio; es
decir, un "ius in officium" que impide realizar la
prestación laboral bajo cualquier condición am-
biental y/o material. Ello supone ejercerlo sin corta-
pisas e impedimentos que den lugar a una perma-
nente coacción sobre la libertad de decisión
profesional en cada momento concreto.

Problamente, y a modo de conclusión sobre este
supuesto concreto, el contrato laboral o el convenio
colectivo de trabajo deba reflejar las condiciones de
ejercicio profesional de este instrumento de trabajo
en la que la dignidad del trabajador y los intereses
empresariales puedan conjugarse. La vía de auto-
rregulación laboral puede ser una solución asumi-
ble. Lo que no lo puede ser es la arbitrariedad fun-
damentada en la propiedad. A este respecto parece
conveniente recordar en relación al alcance y los
límites de la libertad de empresa lo que el Tribunal
Constitucional ha venido sosteniendo al respecto en
los términos siguientes:

«Ni las organizaciones empresariales forman mundos separa-
dos de la sociedad. ni la libertad de empresa (...) legitima que el
que quienes prestan servicios en aquél/as por encontrarse bajo
dependencia de sus titulares, deban soportar despojos transito-
rios de sus derechos fundamentales y libertades públicas. que
tienen un valor central nuclear en el sistema jurídico-
constitucional. Las manifestaciones de feudalismo industrial re-
pugnan al Estado social y democrático de Derecho.» (STC
88/1985. FJ 2Q

).



El incidente de nulidad de actuaciones
a instancia de parte

Miguel Angel LARROSA AMANTE

1. BREVE EXAMEN DE LOS ANTECEDENTES
LEGALES PREVIOS A LA REFORMA
DE LA LO 5/1997

Para poder comprender el alcance y la necesidad
de la reforma operada en materia de nulidad de
actuaciones es preciso tener en cuenta la situación
anterior a la promulgación de la LO 5/1997, lo que
permitirá entender la causa de la misma y la finali-
dad última pretendida por el legislador con dicha
reforma.

La Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redacción
inicial que tiene especial importancia por el carácter
supletorio de la misma en relación con el resto de
las normas procesales de los otros órdenes juris-
diccionales, permitía en el artículo 742 plantear
como incidente todas las cuestiones relativas a la
validez del procedimiento, lo que se completaba
con la previsión del artículo 745.1 que calificaba
como incidente de previo pronunciamiento el deri-
vado de la nulidad de actuaciones. Este régimen
legal, posiblemente muy garantista, constituía la
válvula de escape a través de la cual se abusaba
de forma injustificada de su uso ante los Tribunales,
no con una auténtica finalidad de denuncia de de-
fectos procesales que generasen indefensión a una
de las partes, sino como un mecanismo de dilata-
ción de los procedimientos, lo que generó una pro-
funda crítica a dicho sistema en los primeros años
de la andadura democrática y constitucional de
nuestro país.

Esta situación de hecho motivó que la Ley
34/1984 de 6 de agosto, de Reforma Urgente y
Parcial de la Ley de Enjuiciamiento Civil suprimie-
se el incidente de nulidad de actuaciones, quedan-
do incluso expresamente prohibido en el artículo
742.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que antici-
pando el régimen posterior señalaba tras la reforma
que "será inadmisible el incidente de nulidad de re-
soluciones judiciales. Los vicios que puedan produ-
cir tal defecto serán hechos valer a través de los co-
rrespondientes recursos". En consecuencia la
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil determi-
nó que las partes sólo podían hacer valer la nulidad
de actuaciones a través del régimen de recursos, lo
que ya de por sí impedía la nulidad tras sentencia
firme de actos judiciales anteriores a dictarse la
misma, de forma que comenzó a abrirse camino el
acceso al recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional como único mecanismo de salvaguarda
de los derechos fundamentales vulnerados en el
curso del proceso tras sentencia firme, limitando
igualmente el campo de control por parte de los
juzgados y tribunales ordinarios de las infracciones
generadoras de indefensión para la parte afectada.

Como no podía ser menos en un tema tan delica-
do no fue pacífica la opinión sobre la supresión del
incidente. En tal sentido De la Oliva Santos1 señaló
que "oo.la eliminación de tal incidente o recurso es
un precio indebido y peligroso de la evitación de
dilaciones, no siendo la celeridad procesal el su-
premo bien procesal, ni mucho menos. Añadida tal
eliminación a la reforma de los recursos, disminu-
yen más aún las garantías de los justiciablesoo.".En
el mismo sentido, pero de una forma menos com-
bativa, Serra Domínguez2 señalaba que" ... se ha
perdido la oportunidad de introducir diversas mejo-
ras que, unidas a la introducida en el artículo 758,
hubieran permitido mantener la utilidad del inci-
dente de nulidad de actuaciones, sin las graves di-
laciones procesales que había producido la práctica
forense". Surgía con la reforma el viejo conflicto en-
tre derechos constitucionales, como son la prohibi-
ción de la indefensión y la tutela judicial efectiva,
con el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das, conflicto que no es sino una expresión del
conflicto de partes que constituye el proceso y las
contrapuestas posiciones que se mantienen en el
mismo.

El siguiente paso vino motivado por la aproba-
ción, poco tiempo después de la reforma procesal
civil, de la Ley Orgánica del Poder Judicial que
introdujo el artículo 240 abundando en la misma
línea ya mantenida en la reforma procesal y que
además, dado el carácter general de la Ley Orgá-
nica del Poder Judicial, su extensión a todos los
órdenes jurisdiccionales no ofrecía duda alguna ya.
La única modificación de la norma orgánica consis-
tió en la referencia no sólo a los recursos, sino a los
demás medios que establezcan las leyes procesa-
les, entre los que obviamente no se encontraba el
incidenté de nulidad de actuaciones a instancia de
parte. Sí se creó en el segundo párrafo del artículo
240 un nuevo incidente de nulidad pero sólo pro-
movible de oficio por el juez o Tribunal que conocie-
se de la causa, lo que contribuyó, en palabra de Dí-
ez-Picazo Giménez3 a "un panorama poco claro
sobre el tratamiento procesal de la ineficacia de los
actos procesales". Dicho incidente de oficio podía
ser propuesto, que duda cabe, por la parte, pero su
admisión quedaba a expensas de la voluntad del
juez, lo que privaba de toda eficacia a la actuación
de la parte. Además de ello el incidente judicial de
nulidad de actuaciones del artículo 240.2 Ley Or-
gánica del Poder Judicial tenía el límite de la sen-

1 De la Oliva Santos, "Lecciones de Derecho Procesal", 21 edi-
ción, Barcelona, 1984, volumen 11, página 465.

2 Serra Domínguez, "Comentarios a la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil", Madrid 1985, páginas 625 y siguientes.

Díez-Picazo Giménez, "Un pequeño gran problema: indefen-
sión y sentencia firme", Tribunales de Justicia nº 5, mayo 1997.
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tencia definitiva, por lo que quedaban absoluta-
mente sin regulación procesal las posibles nulida-
des conocidas por la parte después de la sentencia
firme, así como las irregularidades procesales que
afectasen a la ejecución de la sentencia, siempre
que la parte no las hubiese recurrido en tiempo y
forma. De nuevo el recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional se convertía en el único medio
que las partes tenían para poder denunciar la in-
fracción de las normas de procedimiento que hu-
biesen generado causa de nulidad de actuaciones.

Probablemente con la finalidad de evitar el incre-
mento de recursos, el Tribunal Constitucional in-
tentó diversas vías, como fue en un primer mo-
mento (STC 110/88 de 8 de junio) en extender el
concepto de sentencia definitiva a la idea proce-
salmente descabellada de "sentencia definitiva-
mente ejecutada". Ante la falta de consistencia jurí-
dica del citado argumento, el mismo no prosperó y
el Tribunal Constitucional, en las SSTC 211, 212 Y
213/89 de la Sala 2' elevó al Pleno una autocues-
tión de inconstitucionalidad con relación al artículo
240.2 Ley Orgánica del Poder Judicial. La misma
fue desestimada por la STC Pleno 185/90 de 15 de
noviembre, precisamente con el argumento según
el cual la parte tenía la posibilidad de acudir direc-
tamente en amparo, llegando a negar en estos ca-
sos el carácter subsidiario del recurso de amparo y
señalando al mismo como auténtica vía de denun-
cia con base en el contenido de los artículos 24.1 y
53.2 de la Constitución.

Este es el panorama previo a la reforma de la LO
5/1997, de manera que la parte sólo podía hacer
valer la nulidad de las actuaciones o bien a través
del régimen ordinario de recursos (siempre que
fuese posible) o tras la sentencia definitiva a través
del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucio-
nal, con los problemas conocidos derivados del
breve plazo de caducidad de 20 días para su inter-
posición previsto en el artículo 44.2 Ley Orgánica
del Tribunal Constitucional, lo que motivó la inadmi-
sión de múltiples recursos de amparo por su plan-
teamiento extemporáneo y por ello la falta de solu-
ción de auténticas situaciones de indefensión con el
consiguiente daño a la credibilidad, ya tan maltre-
cha, de la Administración de Justicia.

11. LA REFORMA DE LA LO 5/1997

La situación descrita en el punto anterior sufrió
un profundo vuelco con la promulgación de la LO
5/1997, de 4 de diciembre, en la que se reforma-
ron diversos artículos de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial, y entre ellos el artículo 240, refor-
mando el nQ 2 de dicho artículo y añadiendo al
mismo otros dos apartados, el 3Q y el 4º que confi-
guran el nuevo sistema de nulidad de actuaciones.
La Exposición de Motivos de la citada Ley Orgáni-
ca es parca pero bastante concreta en la determi-
nación de las causas por las cuales se lleva a ca-
bo la reforma, al constatar que "... existe cauce
para declarar la nulidad radical de actuaciones por
vicio procesal una vez que hubiera recaído sen-
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tencia definitiva". Igualmente señala la misma las
variaciones del Tribunal Constitucional y deja en-
trever el motivo secundario de la reforma, pero de
extraordinaria trascendencia práctica, al señalar
que la situación creada era "... también suma-
mente inconveniente, en otro orden de cosas,
para el propio Tribunal ConstitucionaL..", lo que
sin duda venía referida a la voluntad del legisla-
dor, expresada a lo largo de toda la tramitación
parlamentaria, tal como recoge Larca Navarrete4

,

por los diferentes grupos políticos, de limitar el
número de asuntos que tuvieran acceso al Alto
Tribunal, con el fin de paliar la cada vez mayor
carga de recursos del mismo, con el consiguiente
retraso en la resolución de los mismos.

Finalmente la exposición de motivos, termina ha-
ciendo una inadecuada referencia al artículo 53.2
de la Constitución, al señalar que "con esta refor-
ma, queda planteada en términos más razonables
la cuestión del desarrollo legal del apartado 2 del
artículo 53 de la Constitución...". Resulta evidente
que esta reforma nada tiene que ver con el desa-
rrollo legislativo del artículo 53.2 CE, pues sólo
desde un punto de vista indirecto se puede consi-
derar esta modificación legal como el cumplimiento
de la previsión constitucional, por cierto todavía no
desarrollada en la amplitud necesaria. Es cierto que
la la redacción del artículo 53.2 peca de ambigua,
pues nada dice la Constitución sobre si dicho pro-
cedimiento preferente y sumario para la tutela judi-
cial de los derechos fundamentales con carácter
previo al amparo constitucional ha de encauzarse a
través de un proceso ordinario, rápido y preferente,
o un proceso declarativo especializado por la mate-
ria tutelada o a través de la reforma de los medios
de impugnación de las sentencias, o a través de la
reforma de las vías procesales existentes para ata-
car la cosa juzgada, es decir el recurso de revisión
y el de audiencia al rebelde. Por ello la Constitución
impone un nuevo proceso o una modificación de los
existentes, pero con la suficiente amplitud tanto de
objeto como de tramitación procesal, compatible
con la necesaria celeridad para la protección del
derecho constitucional vulnerado del justiciable.
Desde la perspectiva anterior, no cabe duda que la
reforma que examinamos no es sino un parche más
en nuestra legislación y que sigue ocultando la ne-
cesidad de un proceso ordinario de tutela judicial de
los derechos fundamentales, y por ello implicando
más directamente a los jueces y tribunales ordina-
rios en la interpretación y aplicación de la Constitu-
ción y desarrollando con mayor amplitud la condi-
ción de juez constitucional. Pero esto es
obviamente otra cuestión ajena a este trabajo y que
sólo se trae a colación por la referencia injustificada
de la Exposición de Motivos.

En todo caso hay que partir de la conveniencia
de articular alguna vía procesal que permita a los
tribunales ordinarios remediar situaciones de inde-
fensión después de sentencia firme. La vía del re-
curso de amparo constitucional no era la más apro-

• Lorca Navarrete, "La restauración del denominado incidente
de nulidad de actuaciones mediante la ley orgánica 5/1997 de 4
de diciembre", Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje,
1998, enero-abril.



piada para convertirse en mecanismo generalizado
así como tampoco la interpretación cada vez más
extensiva realizada por el Tribunal Constitucional y
el Tribunal Supremo del llamado recurso de revi-
sión y de la audiencia al rebelde permitía una solu-
ción adecuada y generalmente aplicable en todos
los procesos. Aún cuando se ha calificado como
parche en el desarrollo del proceso de protección
de los derechos fundamentales ordinarios, lo cierto
es que la reforma de la LO 5/1997 supone un avan-
ce con relación a la situación anterior, si bien ob-
viamente limitado a la indefensión como único de-
recho fundamental vulnerado en el proceso, lo que
demuestra, con el olvido de otros derechos funda-
mentales radicados en el mismo, la insuficiencia de
este mecanismo para el desarrollo del artículo 53.2
CE. A pesar de ello el incidente no fue recibido de
forma positiva por el Consejo General del Poder
Judicial. En tal sentido, en el informe de 12 de
agosto de 1996, al informar sobre el proyecto se-
ñala que la nueva regulación "ocasionaría sin duda
gravísimos perjuicios... a los principios tradicionales
de invariabilidad de las sentencias, eficacia de la
cosa juzgada, y en definitiva, al propio valor cons-
titucional de la seguridad jurídica...". Con indepen-
dencia de todo ello la aplicación práctica de este
mecanismo no ha dado lugar en la práctica judicial
a un aumento injustificado de incidentes, dadas las
facultades judiciales en orden a su admisión, sino
que al contrario ha permitido remediar situaciones
procesales que generaban indefensión, dentro del
propio proceso y por ello permitiendo una mayor
celeridad en la resolución del defecto existente sin
merma alguna de garantías.

Obviamente la norma inicial promulgada por la LO
5/1997 tenía, y tiene, como se desarrollará a conti-
nuación, una gran cantidad de problemas interpreta-
tivos, algunos de los cuales se han resuelto por la
LO 13/1999 de 14 de mayo, en cuya Exposición de
Motivos se justifica la modificación del artículo 240
LOPJ "...con objeto de perfeccionar la regulación del
incidentede nulidad de actuaciones".

A pesar de las sucesivas reformas del artículo
240 LOPJ, es de resaltar que el Proyecto de la Ley
de Enjuiciamiento Civil regula en sus artículos 227
a 233, en especial el artículo 230 denominado "in-
cidente excepcional de nulidad de actuaciones",
una nueva vía procesal, eso sí, limitada al ámbito
del proceso civil y que complica aún más la regula-
ción, pues de aprobarse el orden jurisdiccional civil
tendrá su propio régimen mientras que el resto de
los órdenes jurisdiccionales se regirían por las pre-
visiones de la Ley Orgánica del Poder Judicial,
creando en consecuencia diversas regulaciones
sobre una misma materia y basadas en idénticos
principios de defensa del justiciable frente a la in-
defensión que puede provenir de la actuación de
los órganos judiciales. Por ello quizás hubiera sido
conveniente, como propugna Morenilla Allard 5, que
la reforma de la reforma, operada por la LO
13/1999, se hubiese acercado al régimen más

, Morenilla Allard, "El incidente de nulidad de actuaciones se-
gún el nuevo artículo 240 de la Ley Orgánica del Poder Judicial:
consideraciones críticas", La Ley, nQ 4498,12 de marzo de 1998.

completo del proyecto de enjuiciamiento civil, unifi-
cando el régimen de la nulidad de actuaciones a
instancia de parte que puede comenzar a diferir, sin
causa alguna que lo justifique, si se llega a aprobar
el proyecto en trámite parlamentario.

En definitiva, y con independencia del futuro más
o menos cercano, actualmente las partes tienen
cuatro vías para impugnar las actuaciones proce-
sales viciadas de nulidad dentro de la jurisdicción
ordinaria, que se pueden diferenciar según la exis-
tencia o no de sentencia firme:

1. Sin sentencia firme:
a) A través del régimen de recursos establecidos

en la Ley procesal del orden jurisdiccional de que
se trate (artículo 240.1 LOPJ).

b) Los demás medios que las leyes establezcan
(artículo 240.1 LOPJ).

c) Poniendo en conocimiento del órgano judicial
la existencia de causas de nulidad (artículo 240.2
LOPJ)

2. Con sentencia definitiva:
d) Por la vía del incidente de nulidad de actuacio-

nes (artículo 240.3 y 4 LOPJ).
De todas estas vías, el presente estudio se cen-

trará en exclusiva en las causas c) y d) de la rela-
ción anterior, pues son las únicas que realmente
configuran el sistema de nulidad de actuaciones
implantado tras la Constitución y en las que a las
partes se les plantean mayores problemas inter-
pretativos y procesales.

111.LA INTERVENCION DE LAS PARTES
EN LA NULIDAD ANTES DE SENTENCIA
FIRME. EXAMEN DEL ARTICULO 240.2
LOPJ

No es objeto de examen en este trabajo el régi-
men general de los recursos ni las otras vías que
las distintas leyes procesales vigentes en cada or-
den jurisdiccional permiten a las partes utilizar pa-
ra la defensa de sus derechos en el proceso,
tanto por la vulneración de normas ordinarias co-
mo la relación de dicha vulneración con la inde-
fensión de cualquiera de las partes. Por ello pro-
cede examinar cual es el alcance de la novedosa
modificación del artículo 240.2 LOPJ realizado por
la LO 5/1997, que alteró, con mayor profundidad
de lo que una rápida lectura puede vislumbrar, las
posibilidades de las partes para poner en conoci-
miento del órgano judicial que conoce de la cau-
sa, sin necesidad de acudir al régimen de recur-
sos, las vulneraciones de trámites que pudiesen
afectar a la nulidad de las actuaciones en los tér-
minos previstos en el artículo 238.3 LOPJ. Dos
son las principales modificaciones que la citada
reforma introduce en el antiguo artículo 240.2
LOPJ, una, el añadido de la expresión "a instancia
de parte" y dos la extensión a la "resolución que
ponga fin al proceso". Por su importancia deben
examinarse por separado, haciendo hincapié en el
hecho de que este apartado no fue modificado por
la reforma de la LO 13/1999.
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A. Intervención de la parte en la nulidad
de oficio previa a sentencia

Como ya se ha señalado la reforma del artículo
240.2 LOPJ determinó una importante ampliación
de las posibilidades de las partes para intervenir en
la adopción judicial de la nulidad de oficio. La ante-
rior redacción sólo permitía la posibilidad de de-
cretar la nulidad antes de sentencia firme al órgano
judicial que conocía la causa, silenciando la posible
intervención de las partes en este caso, lo que llevó
a la interpretación más corriente en el sentido de
que las partes sólo podían antes de sentencia defi-
nitiva solicitar la nulidad por vía del recurso ordina-
rio contra la resolución o el acto judicial que permi-
tieran las leyes procesales, por lo que una vez
pasado el plazo para recurrir todo quedaba a la
voluntad del órgano judicial. Es cierto que en mu-
chos Juzgados y Tribunales, se admitía una liviana
intervención de las partes a través de la presenta-
ción de escritos en 105 que se denunciaban posi-
bles causas de nulidad sobre actos anteriores no
recurribles por ser ya firmes, de forma que el juz-
gador procedía a su examen y valoración y en caso
de considerar que existía suficiente causa para al
menos oír a las partes, procedía a hacer suya la
denuncia y tramitar de oficio la nulidad por la vía del
artículo 240.2 LOPJ. Como se puede observar era
una pura expresión de voluntarismo judicial y por
ello alejada de los parámetros de la necesaria y
trascendente intervención de las partes en el pro-
ceso, en la consideración de la defensa de 105 de-
rechos de 105 ciudadanos, legalmente encomenda-
da a 105 profesionales del Derecho.

a) Ambito de aplicación

Esta situación cambia con la LO 5/1997, de ma-
nera que las partes pueden, ya con carta de natu-
raleza legal, poner en conocimiento del órgano ju-
dicial una posible nulidad fuera de la vía de los
recursos ordinarios. Resulta evidente que esta vía
es diferente de la prevista en el artículo 240.1 LOPJ
y que permite a la parte recurrir las resoluciones
que a su juicio pequen de nulidad, pues la denuncia
prevista en el artículo 240.2 LOPJ precisamente no
puede hacerse valer por el régimen de 105 recursos
ordinarios, ya que esta vía está expresamente pre-
vista en el apartado anterior y por ello el juez o el
tribunal superior que conozca del recurso deberá
expresamente resolver sobre la nulidad planteada.
Ello implica que el ámbito de actuación de la de-
nuncia de parte admitida en el artículo 240.2 LOPJ
viene referido en exclusiva a casos en los que no
cabe recurso bien porque el acto que generó la nu-
lidad en principio es irrecurrible por no tratarse de
una resolución sino de una actuación procesal o
bien porque el conocimiento de la causa de nulidad
es posterior a la posibilidad de recurrir, dado el ca-
rácter preclusivo de 105 plazos procesales. A mi
entender, no cabría esta denuncia sin acudir al re-
curso, si la parte estaba personada en las actua-
ciones y le fue notificada en tiempo y forma la re-
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solución o tuvo conocimiento de la diligencia cuya
nulidad se pretende, pues en este caso la diligen-
cia de la parte, uno de 105parámetros que el Tribu-
nal Constitucional maneja para excluir la posible in-
defensión, obligaría a esta, normalmente asistida
de letrado dadas las normas de postulación y de-
fensa que rigen en nuestro Derecho, a recurrir la
resolución y al no hacerlo no puede volver de nue-
vo a intentar su planteamiento de forma extempo-
ránea.

b) Forma de la intervención de la parte

Por lo que respecta a la forma que debe tener la
denuncia de la parte por la vía del artículo 240.2
LOPJ, cuestión no prevista en la norma, no puede
exigirse unos requisitos de forma exacerbantes
que priven de eficacia a la novedad legal. Ello im-
plica que basta la mera comparecencia de la parte
afectada de nulidad, incluso sin necesidad de in-
tervención de abogado y procurador en 105 casos
en 105 que sea preceptivo, ante el órgano judicial
que conoce de la causa y su denuncia ante el
mismo para tener por cumplida la previsión legal.
Es evidente la dificultad que deriva de cada orden
jurisdiccional con sus respectivos requisitos de
postulación y defensa, pero en todo caso la nuli-
dad del proceso es una cuestión de orden público,
al afectar a principios constitucionales como la
tutela judicial efectiva o la prohibición de la inde-
fensión, y por ello no puede exigirse trabas que
limiten a las partes sus posibilidades de denuncia
de 105 vicios de procedimiento que pueden gene-
rar nulidad de actuaciones. La parte pone en co-
nocimiento del órgano judicial la causa de nulidad
y éste de oficio determina si existe o no la misma
y por ello para la efectividad del sistema dicha de-
nuncia no tiene porque ir acompañada de requisi-
tos formales que podrían por otro lado pugnar con
la previsión del artículo 11.2 LOPJ. Además no se
olvide que se trata de una nulidad que es acorda-
da de oficio por el órgano judicial y por ello la de-
nuncia de la parte no genera por sí misma dere-
cho alguno a dicha parte, sino que tal denuncia
debe ser asumida por el órgano judicial y por ello
careciendo de tan escasa trascendencia práctica
en orden a la resolución final de la nulidad, no ca-
be duda que no puede ser exigida 105 mismos re-
quisitos de postulación y defensa que rijan para el
proceso concreto en el que se plantee.

c) Admisión de la denuncia de la parte

Formulada la denuncia la primera cuestión que
puede plantearse es la relativa a si el juez tiene
obligación de tramitar el incidente de nulidad de
actuaciones en los términos estrictos del artículo
240.2 LOPJ. A mi juicio la respuesta debe ser ne-
cesariamente negativa, dado el origen de la nulidad
que se plantea, de oficio por el órgano judicial. El
juez puede, y debe, rechazar de inicio la denuncia
planteada si esta no contiene causa suficiente para



poder plantear el incidente. Esta actitud es cohe-
rente con la previsión legal y la finalidad de este
motivo de nulidad. El artículo 240.2 LOPJ remite a
un incidente de naturaleza judicial en cuanto que la
intervención de la parte está limitada y es el juez en
definitiva el que examina la nulidad y en su caso la
decreta y determina su alcance y efectos. En con-
secuencia si el juez considera que de principio, y
sobre la base de las alegaciones planteadas por la
parte en la denuncia que se formule y del examen
de las actuaciones procesales practicadas, no con-
curre causa alguna de nulidad, admitir el incidente y
proceder a su tramitación no es sino una dilación
innecesaria en el proceso, y más cuando los recur-
sos que pueden caber contra la resolución de
inadmisión son los mismos que corresponderían al
auto final resolutorio del incidente, por lo que nin-
gún perjuicio se causa a la parte que denuncia la
nulidad que tuvo ocasión de exponer sus argu-
mentos a favor de la nulidad sin que el juez los ha-
ya considerado suficientes y únicamente se limita el
derecho de las otras partes personadas y que nor-
malmente por su posición procesal estarán en con-
tra de la nulidad solicitada, pues de estar a favor ya
habrían actuado en el proceso a través de los re-
cursos correspondientes.

En el caso de admisión del incidente, no cabe
duda que basta una mera providencia o propuesta
de providencia, para la admisión del mismo y el
traslado al resto de las partes para alegaciones, sin
que sea admisible una diligencia de ordenación del
secretario judicial, por el necesario control judicial
previo de las causas de la denuncia de nulidad for-
mulada. Igualmente no ofrece duda alguna que la
resolución final que se adopte deberá adoptar la
forma de auto. Problema distinto y no resuelto en la
leyes el relativo a la forma de la resolución en caso
de que no se admita como suficiente motivo para
iniciar el expediente las alegaciones de denuncia
de la parte. En mi opinión en este caso no es preci-
so que adopte la forma de auto, pues el incidente
no llega a nacer por la inadmisión y no está aco-
modado en ninguna de las causas por las cuales la
Ley Orgánica del Poder Judicial exige forma de
auto a la correspondiente resolución. Por ello soy
partidario de que pueda ser inadmitido el incidente
por providencia, y no por propuesta del secretario
por el control judicial del incidente en los términos
ya señalados, y más teniendo en cuenta que las
providencias pueden estar motivadas y por ello ex-
presar con suficiente rotundidad y amplitud las cau-
sas por las cuales no se admite el incidente, cum-
pliendo con el requisito constitucional de motivación
de las resoluciones judiciales.

d) Recursos contra las resoluciones que se dicten
en el incidente

Otro punto que silencia la ley en sede de nulidad
de oficio es el relativo al régimen de recursos con-
tra las resoluciones derivadas del mismo. Frente a
este silencio legal los apartados 3 y 4 del artículo
240, en su redacción dada por la LO 13/1999, ex-

presamente prevén que no cabe recurso contra las
resoluciones que se dicten. Las dudas que se
plantean son las mismas que se venían planteando
en relación con dichos apartados antes de la refor-
ma señalada. Precisamente después de la reforma,
considero que ante el silencio legal habrá que apli-
car el régimen de recursos ordinario contra las re-
soluciones judiciales que permita cada una de las
leyes de procedimiento según el orden jurisdiccio-
nal de que se trate. No podemos olvidar, al aceptar
esta interpretación, que nos encontramos ante una
situación totalmente contraria a la prevista en los
apartados 3 y 4 del mismo artículo y por ello no tie-
ne porque extenderse la solución legal dada a los
mismos a la vía de nulidad que examinamos. En
efecto, el apartado 2º, se aplica a procesos en los
que todavía no existe sentencia firme y por ello las
partes pueden acudir al régimen de recursos contra
la resolución judicial que declara o no la nulidad de
actuaciones adoptada como iniciativa de oficio por
el órgano judicial. Por ello las resoluciones judicia-
les que se dicten en estos casos, al igual que el
resto de las resoluciones judiciales que se dictan en
el proceso antes de la sentencia firme, deben ser
objeto de control por las partes a través del corres-
pondiente régimen de los recursos. Por el contrario
los apartados 3º y 4º prevén una situación excep-
cional, la nulidad tras sentencia firme, que afecta a
principios tan esenciales como la cosa juzgada o la
seguridad jurídica y por ello hace necesario un tra-
tamiento especial y Iimitativo del régimen de recur-
sos, de forma que no quepa una revisión ordinaria
y dilatoria del proceso, sino sólo acudir a la vía del
recurso de amparo constitucional. Son finalidades
diferentes y por ello hay que acudir a soluciones
igualmente diferentes.

B. Resoluciones que sirven de límite
al incidente del artículo 240.2 LOPJ

La segunda modificación introducida en la refor-
ma del artículo 240.2 LOPJ es la relativa a la ex-
tensión de las resoluciones que sirven de base a la
nulidad de oficio. La antigua redacción limitaba esta
apreciación hasta sentencia definitiva, y la actual
redacción la extiende igualmente a otras "resolu-
ciones que pongan fin al proceso". En consecuen-
cia habrá que delimitar cual es el contenido de di-
cha expresión.

Dejando un lado la sentencia definitiva, cuyo
concepto está perfectamente delimitado por la doc-
trina y la jurisprudencia, después de algunas vaci-
laciones, de forma que como tal habrá que enten-
der la sentencia que se dicta y cierra la instancia en
la que se encuentre el proceso, por lo que no es
equiparable a sentencia firme, si bien en ocasiones
pueden coincidir. Por ello hay que examinar breve-
mente el resto de las resoluciones que limitan la
formulación del incidente.

En principio habrá que considerar como tales to-
dos aquellos autos que pongan fin al proceso, bien
por ser la resolución que deba dictarse legalmente
para ello, como ocurre en los expedientes de juris-
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dicción voluntaria o los casos en los que se estiman
excepciones procesales antes de la sentencia, así
como también aquellos otros autos que ponen fin al
proceso sin sentencia en las llamadas formas
anormales de terminación del proceso, esto es el
desistimiento, la transacción o la caducidad de la
instancia.

El principal problema interpretativo en el supuesto
examinado es el relativo a sí es posible extender
la aplicación de la nulidad de oficio del artículo
240.2 después de sentencia definitiva o auto que
ponga fin al proceso, pero sobre hechos posterio-
res a los mismos y por ello no afectan a la resolu-
ción dictada. Esencialmente el problema se ex-
tiende en los procesos de ejecución tras sentencia
firme. En un principio puede parecer que están
excluidos de la aplicación de este artículo y por
ello habría que aplicarles las previsiones de los
apartados 32 y 42 del artículo 240. Pero la anterior
afirmación no tiene en cuenta que tales apartados
son mecanismos de rescisión de sentencias fir-
mes, y la nulidad que se pretende en nada afecta
a la eficacia y ejecutividad de la sentencia dictada,
sino únicamente a trámites seguidos en ejecución
que pueden estar dotados de motivos de nulidad.
Si se acepta la postura anterior se daría la cir-
cunstancia de que no es posible decretar la nuli-
dad de actuaciones sobre vías de apremio al no
estar comprendida en ninguna de los casos del
artículo 240 LOPJ por más que pueda concurrir
alguna de las causas de nulidad del artículo 238
LOPJ. Además hay que tener en cuenta que
existen algunos procedimientos que en sí mismos
son vías de apremio, sin fase declarativa alguna, y
en los que la intervención del deudor es franca-
mente escasa, como ocurre por ejemplo en las
ejecuciones del artículo 131 Ley Hipotecaria. Por
ello, en mi opinión considero que es posible decla-
rar de oficio la nulidad de actuaciones de fases de
ejecución siempre que no afecte al contenido de la
sentencia o auto que es ejecutado sino sólo a
trámites procesales posteriores a dicha resolución
y encaminados a su directa ejecución. Razones
de economía procesal avalan esta postura, pues
carece de sentido que el órgano judicial pueda
apreciar, bien de oficio, o le sea puesto de mani-
fiesto por las partes, la existencia de un auténtico
vicio generador de nulidad de actuaciones y no
pueda declararlo salvo que la parte interponga el
correspondiente recurso y más cuando en ocasio-
nes dicha parte no ha podido ni siquiera tener co-
nocimiento del acto nulo. Con ello se permite que
el juez acomode el proceso a las normas vigentes,
teniendo en cuenta que las exigencias de forma
son iguales antes de la sentencia que en ejecu-
ción de la misma y por tanto las garantías de los
justiciables y sus propios derechos, amparados en
dichas normas procesales de ejecución, son
igualmente amparables en fase de ejecución.
Pretender que por ejemplo la falta de publicación
de las subastas no pueda subsanarse sino a tra-
vés del recurso de amparo supone una dilación
innecesaria en la tramitación procesal que se sal-
va con la posición mantenida.
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IV. REGIMEN GENERAL DE LA NULIDAD
DE ACTUACIONES A INSTANCIA DE
PARTE TRAS SENTENCIA
O RESOLUCION DEFINITIVA

A. Naturaleza del incidente

Como ya se ha señalado la misma se articula en
sus actuales contornos a partir de la introducción
del incidente de nulidad de actuaciones en la re-
forma de la Ley Orgánica del Poder Judicial por la
LO 5/1997. Ciertamente el legislador, influido pro-
bablemente por la mala experiencia de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, parte de una contradicción en
sus términos. Se inicia el artículo 240.3 LOPJ con
una proclama general e innecesaria, según la cual
"no se admitirá el incidente de nulidad de actuacio-
nes", para a renglón seguido establecer una com-
pleta, aunque parca, regulación de un incidente de
nulidad de actuaciones. Ciertamente las dudas del
legislador no están justificadas. Si el citado inci-
dente era necesario, no había porque disfrazarlo
con otros nombres o negar de entrada su propia
esencia procesal. Se trata de un incidente, en la
concepción tradicional procesal del mismo, en
cuanto es una cuestión que surge al hilo de un
determinado proceso, ajena a la cuestión principal
que se está debatiendo pero que tiene una real in-
cidencia sobre el proceso seguido. Es un auténtico
incidente y como tal ya se le llama en la Exposición
de Motivos de la reforma de la LO 13/1999. Obvia-
mente no es el incidente del derogado artículo 742
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues carece de la
amplitud y extensión del mismo e igualmente tam-
bién es claro que no está sometido al régimen ge-
neral de los incidentes actualmente previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pues tiene, con sus
muchas lagunas, su propia regulación concreta y
específica en los apartados 311 y 42 del artículo 240
LOPJ. En consecuencia podría calificarse como un
incidente especial de contenido constitucional, pues
tiene incidencia sobre un proceso, está sometido a
su propia regulación y además de ello, aún cuando
las denuncias vengan referidas a actos procesales
concretos, el incidente trata no tanto de la vulnera-
ción de normas procesales como de la incidencia
de tal vulneración en los derechos constitucionales
de las partes del proceso, en clara relación con la
previsión del artículo 238.3 LOPJ.

B. Notas características del incidente

El presente incidente de nulidad de actuaciones
tras sentencia firme, puede caracterizarse a través
de las siguientes notas:

a) Carácter común a todos los órdenes
jurisdiccionales

La ubicación del precepto dentro del libro 111, título
111 y capítulo 111 de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial no deja lugar a dudas de que estamos en pre-



sencia de un incidente general y aplicable a todos
los órdenes jurisdiccionales. Incluso en la vía penal,
en la que tradicionalmente se ha dudado de dicha
posibilidad, no cabe duda tampoco que es extensi-
ble a la misma el presente incidente dada la gene-
ralidad de los motivos previstos en el artículo 240.3
LOPJ y su posible concurrencia en el proceso pe-
nal, aún cuando hay que reconocer la mayor difi-
cultad de su aplicación.

Por otro lado es necesario destacar que no es
aplicable a otros órganos que desarrollan funciones
jurisdiccionales pero que no integran el Poder Judi-
cial, como ocurre con el Tribunal Constitucional que
se rige en exclusiva por la Ley Orgánica del Tribu-
nal Constitucional y al que no puede aplicársele, ni
aún a través de la analogía, las previsiones de la
Ley Orgánica del Poder Judicial y por ello tampoco
el incidente examinado. En tal sentido se ha pro-
nunciado la Providencia de 29 de enero de 1998
(sala 1ª, sección 2ª), que inadmite a trámite la soli-
citud del incidente del artículo 240.3 y 4 contra la
previa providencia de inadmisión de un recurso de
amparo, señalando la misma que "no es aplicable ..
ni directa ni supletoriamente la Ley Orgánica del
Poder Judicial, dado que el artículo 80 LOTC, que
prevé dicha aplicación supletoria la constriñe a de-
terminadas actuaciones procedimentales, entre las
que no se comprende el régimen de recursos o de
medios impugnatorios frente a las resoluciones de
este Tribunal.

b) Excepcionalidad

El propio artículo 240.3 LOPJ encabeza su re-
dacción por esta proclama de excepcionalidad del
incidente. Ello implica que el mismo sólo puede ser
aplicado en los casos concretos en los que se ha
previsto en la norma dentro de su ámbito de aplica-
ción, y por tanto su interpretación a la hora de su
admisión debe ser restrictiva, pues una amplia y
general admisibilidad determinaría un grave que-
branto para el principio constitucional de seguridad
jurídica previsto en el artículo 9.3 CE y relativizaría
la vigencia del principio de inmodificabilidad de las
resoluciones judiciales firmes.

En consecuencia este incidente no es aplicable a
vulneraciones de derechos fundamentales deriva-
das de la aplicación de normas de contenido sus-
tantivo así como tampoco a la vulneración de nor-
mas procesales que no puedan ser encuadradas en
ninguno de los supuestos previstos en el artículo
240.3.

c) Subsidiariedad

El carácter subsidiario del incidente se plasma
claramente en la imposibilidad de plantearlo abier-
tamente siempre que exista posibilidad de denuncia
antes de la sentencia y que contra la resolución que
ponga fin al proceso no quepa recurso alguno. En
consecuencia se trata de un remedio de carácter
absolutamente secundario y previsto para cuando

es imposible acudir a los mecanismos procesales
pertinentes para que dentro de la propia tramitación
procesal se pueda resolver la posible nulidad de-
nunciada.

Hay que considerar por tanto que el incidente no
cabe en los supuestos en los que la causa de nuli-
dad ya fue puesta de manifiesto a través del régi-
men de recursos ordinarios y los mismos fueron
desestimados por los órganos judiciales que cono-
cieron la causa en sus diversas instancias, pues
carece de sentido continuar incidiendo sobre cues-
tiones que ya han sido debatidas y resueltas en el
proceso, por lo que en este supuesto, si la parte
considera que existe vulneración de un derecho
fundamental no puede sino acudir al mecanismo
del recurso de amparo, y no a esta vía inadecuada
cuyo uso puede limitar, por el plazo de caducidad
fijado, el posible acceso al amparo constitucional.

d) Carácter dispositivo

El presente incidente sólo puede ser instado por
las partes del proceso y nunca podrá ser decretado
judicialmente de oficio. Este principio es común a
todos los órdenes jurisdiccionales, incluso a aque-
llos que están más influenciados por la actuación
de oficio, como el penal o el social, de forma que
sin petición de parte no puede iniciarse este inci-
dente. El juez sólo puede decretar de oficio la nuli-
dad de actuaciones antes de sentencia y después
de dictarse la misma en la fase de ejecución, siem-
pre que los actos que motiven la nulidad no afecten
a la firmeza de la sentencia sino a su mera ejecu-
ción, y en ambos casos a través del artículo 240.2
LOPJ. Considero que no es criticable esta limita-
ción, pues el juez, una vez dictada sentencia y ad-
quirida firmeza la misma, difícilmente va a poder
tener conocimiento de hechos que puedan ser cau-
sa de nulidad, si no le son comunicados por alguna
de las partes. Por ello es más adecuado flexibilizar
la forma de instar el expediente que conceder al
juez facultades anulatorias de oficio tras sentencia
firme.

C. Presupuestos de aplicación

Para que pueda ser planteado el incidente es
precisa la previa concurrencia de los siguientes
presupuestos.

a) Que haya recaído sentencia o resolución
que ponga fin al proceso

Este presupuesto se deriva de la redacción del
artículo 240.3 LOPJ y plantea algunos problemas
interpretativos que merece la pena su apunte.

En primer lugar esta vía se contrapone de forma
directa con la redacción del artículo 240.2, que co-
mo se ha visto es la adecuada en los casos en los
que todavía no exista sentencia definitiva o resolu-
ción que ponga fin al proceso y a través de la cual
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la parte puede instar al juez la declaración de nuli-
dad de oficio.

En segundo lugar, partiendo del contenido de la
sentencia, no ofrece duda su aplicación en las
sentencias de fondo que resuelven la pretensión
ejercitada por las partes en el proceso. El problema
surge en los casos en los que la sentencia, o reso-
lución que ponga fin al proceso, admite una excep-
ción procesal y por ello resuelve sin entrar al fondo
del asunto. Ningún problema plantea su aplicación
en los casos en los que la excepción procesal esti-
mada hace inviable un posterior proceso.

El principal problema interpretativo se encuentra
en los casos en los que estimada la excepción pro-
cesal, la parte puede acudir a un nuevo proceso
una vez subsanado el defecto apreciado en la
sentencia. Resulta evidente que la parte puede re-
petir el proceso, pero ello no puede llevamos a la
conclusión de que no cabe el incidente que exami-
namos, pues considerar lo contrario es tanto como
olvidar la propia naturaleza del incidente y de la re-
solución que estima la excepción procesal. El inci-
dente de nulidad de actuaciones pretende, dentro
del ámbito de unos concretos supuestos, subsanar
vulneraciones de derechos fundamentales hacien-
do innecesario acudir a la vía de amparo constitu-
cional y haciendo que los propios órganos judiciales
resuelvan directamente los posibles vicios de nuli-
dad que concurran. Por su parte, la sentencia o re-
solución que estima una excepción, no resuelve
sobre el fondo de la cuestión planteada y por ello
puede volver a reproducirse en otro proceso poste-
rior, pero este hecho no impide que para la obtención
de la resolución dictada y su firmeza se hayan pro-
ducido vulneraciones procesales enmarcables en el
artículo 240.3. Considero por tanto que este inci-
dente es perfectamente aplicable a este tipo de re-
soluciones firmes pues su tramitación procesal, so-
bre la que incide la nulidad de actuaciones, puede
estar viciada y dicho vicio puede afectar al contenido
de la resolución dictada, alterando la misma.

En tercer lugar se plantea el problema, paralelo al
expuesto anteriormente, acerca de sí es apreciable
este incidente en los casos en los que el proceso
viciado de nulidad permite la posibilidad de un pro-
ceso posterior, como ocurre por ejemplo con el jui-
cio ejecutivo o el procedimiento del artículo 131 LH.
La respuesta debe ser en idénticos términos a los
señalados en el punto anterior, pues una cosa es la
reproducción en otro proceso al carecer de efectos
de cosa juzgada la sentencia dictada, y otra muy
diferente es que la sentencia o resolución firme se
haya obtenido a partir de determinados vicios pro-
cesales. Es posible que la parte demandada no
tenga motivo alguno para poder interponer el decla-
rativo posterior y sin embargo sí pueda denunciar
nulidades que justifiquen una alteración de la reso-
lución dictada y una nueva y adecuada tramitación
del proceso. Además de ello, en este caso es pre-
ciso poner en relación la aplicación del incidente
con respecto a la doctrina emanada de jurispruden-
cia acerca del alcance del declarativo posterior.

La jurisprudencia de la Sala 1ª del TS, apoyán-
dose en la sentencia 185/1990 de 15 de noviembre
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del Tribunal Constitucional, tiene declarado que "la
supresión del incidente de nulidad de actuaciones ...
no autoriza a sustituirlo por un juicio declarativo sin
más, pues con ello se conseguiría un efecto contra-
rio al que pretendió el legislador al eliminarlo. Sólo
el tercero que se viera directamente envuelto en
una ejecución indebida ya sea por actos nulos, ya
sea por actos inocuos, podría acudir a esta vía pro-
cesal (el juicio declarativo de oposición) tan amplia
de oposición" (SSTS 14.11.90; 3.6.91; 24.2.92;
4.11.95). A su vez la STS de 17 de junio de 1994
establece la doctrina de que "en los primeros (se
refiere a los procesos declarativos) en tanto sean
procesos de naturaleza plenaria (sean ordinarios o
especiales) no cabe que los que hayan sido partes,
fuera de los recursos establecidos, planteen juicios
posteriores acerca de nulidades habidas en aque-
llos, a diferencia de lo que ocurre en los denomina-
dos sumarios que, con la amplitud que en cada ca-
so reconocen la ley y la jurisprudencia, pueden
conducir a plenarios promovidos por quienes fue-
ron parte en el sumario, cuyo objeto verse, entre
otros, sobre nulidades que no hayan tenido oportu-
nidad de denunciar por medio de los recursos". En
consecuencia la jurisprudencia, ya antes de la re-
forma de la Ley Orgánica del Poder Judicial, limita-
ba el campo de la nulidad de actuaciones por me-
dio del juicio declarativo posterior, postura que sin
duda será todavía más restrictiva cuando tenga
ocasión de pronunciarse con relación a pleitos en
los que hubiera podido plantearse la nulidad a tra-
vés de este incidente. Las partes podrán plantear
un declarativo posterior, pero en ningún caso en
dicho declarativo podrá solicitarse la nulidad de
actuaciones de contenido procesal que deberán
haber sido tramitadas por la vía del artículo 240.3 y
4 LOPJ.

b) Que dicha resolución o sentencia no sea
susceptible de recurso en el que quepa reparar
la indefensión sufrida

Este presupuesto en principio aparece claro en su
redacción, y no ofrece dudas en relación con los
recursos ordinarios que las leyes procesales esta-
blecen contra las sentencias o resoluciones dicta-
das en el proceso. La duda se plantea con respecto
a los llamados recursos extraordinarios.

Las leyes procesales establecen una serie de re-
cursos fuera del régimen de los ordinarios, a los
que las partes pueden acudir en el caso de que
concurran las circunstancias previstas para su apli-
cación, como ocurre con el recurso de anulación
del proceso penal (artículo 797.2 Lecrm), o el re-
curso de audiencia al rebelde previsto tanto para el
proceso civil como para el proceso laboral. Todos
estos recursos extraordinarios, tanto por su excep-
cionalidad como por los requisitos formales que se
exigen para su interposición, se articulan en torno a
su condición de remedio excepcional contra sen-
tencias dictadas en ausencia. Considero que el in-
cidente de nulidad de actuaciones no está limitado
esencialmente por la existencia de estos recursos



extraordinarios, y por ello la posibilidad de los mis-
mos no veda la iniciación y resolución del incidente
examinado. En todo caso estamos en presencia de
recursos extraordinarios contra sentencias firmes
que coexisten con el incidente, de forma que el
afectado por los vicios de nulidad podrá acudir a
una u otra vía, pero no a las dos de forma simultá-
nea, pero sí sucesiva en atención a los plazos de
caducidad. Si se acude a los recursos extraordina-
rios, como el de audiencia al rebelde, es imposible
que se pueda acudir posteriormente al incidente de
nulidad de actuaciones, pues habrá transcurrido
sobradamente el plazo de veinte días desde que se
tuvo conocimiento del defecto causante de indefen-
sión, pues no cabe duda que dicho defecto debió
de fundar el recurso extraordinario y el plazo no se
puede considerar que se compute desde la firmeza
de la resolución del recurso extraordinario, sino
desde la fecha del exacto conocimiento del motivo
de nulidad. Por el contrario, si se acude al incidente
de nulidad, considero que la parte podría acudir, si
está dentro de los plazos establecidos para ello en
las respectivas leyes procesales, al recurso ex-
traordinario, sin perjuicio de los posibles problemas
de admisión de un recurso de amparo.

Mayor trascendencia tiene el procedimiento ex-
traordinario de rescisión de sentencias firmes pre-
visto en todos las leyes de procedimiento, el mal lla-
mado recurso de revisión. En este supuesto hay que
afirmar tajantemente que no cabe la aplicación del
incidente de nulidad de actuaciones. El recurso de
revisión no pretende volver a examinar actuaciones
procesales ni examinar el contenido de la sentencia,
pues su finalidad no es otra que tomar en considera-
ción hechos nuevos que no pudieron ser tenidos en
cuenta en la sentencia firme dictada. Por el contrario,
el incidente de nulidad de actuaciones parte del
examen de los aspectos formales y procesales sobre
los cuales se ha tomado la decisión firme, lo que im-
plica que no examina hechos nuevos, sino pretende
la revisión del contenido del proceso a través de la
subsanación de defectos apreciados en la tramita-
ción ordinaria del proceso. Como señala Narváez
Rodríguez6

, "no puede olvidarse que estamos ante
un verdadero proceso de tutela de derechos funda-
mentales encaminado exclusivamente a la repara-
ción de la indefensión generada en quien, por de-
fectos meramente formales reclama su reparación
para ejercitar por primera vez o reiterar nuevamente
su pretensión de fondo ante el mismo órgano judicial
que cometió la irregularidad. En el juicio de revisión,
además de ser otro tribunal distinto de aquel que re-
solvió la cuestión de fondo, afronta renovadamente
dicha cuestión con el aporte de elementos nuevos ...".
Como conclusión hay que entender que para la for-
malización del incidente de nulidad de actuaciones
no es preciso acudir previamente al juicio de revi-
sión, de forma que de acudir al mismo, se produciría
la caducidad del incidente de nulidad por las causas
ya explicadas con respecto al recurso de audiencia
al rebelde.

6 Narváez Rodríguez, "El nuevo incidente de nulidad de actua-
ciones contra resoluciones judiciales definitivas", Boletín de Infor-
mación del Ministerio de Justicia nQ 1831,15 de octubre de 1998.

D. Ambito de aplicación del incidente

Dos son los supuestos concretos que constituyen
el ámbito de aplicación del presente incidente de
nulidad de actuaciones, al establecer el actual-
mente vigente artículo 240.3 tras la reforma opera-
da por la LO 13/1999, que sólo se podrá pedir la
nulidad de actuaciones "...fundada en defectos de
forma que hubieren causado indefensión o en la in-
congruencia del fallo, siempre que los primeros no
haya sido posible denunciarlos antes de recaer
sentencia o resolución que ponga fin al proceso y
que, en uno u otro caso, la sentencia o resolución
no sea susceptible de recurso en el que quepa re-
parar la indefensión sufrida".

Ya hemos visto en el punto anterior los presu-
puestos de aplicación del incidente, teniendo en
cuenta además que la reforma de la LO 13/1999 ha
incidido sobre este punto, alterando la primitiva re-
dacción, al incorporar la expresión "en uno u otro
caso", resolviendo de esta forma un debate doctri-
nal sobre si la falta de recurso era igualmente pre-
dicable tanto en los casos de indefensión como en
los supuestos de incongruencia, dada la confusa
redacción del precepto, y teniendo en cuenta que la
opinión mayoritaria se inclinaba por la solución
adoptada con buen criterio por el legislador en la
reforma señalada. Procede en consecuencia exa-
minar las dos concretas causas de nulidad.

a) Defectos de forma que hubieran causado
indefensión

Por defecto de forma hay que entenderlo referido
en su sentido más estricto, pues toda mera irregula-
ridad procesal supone la existencia de un defecto
que pueda generar indefensión, tal como ya se viene
aceptando por la jurisprudencia constitucional en la
interpretación del artículo 238.3 LOPJ, de forma que
la doctrina sobre dicho artículo es aplicable a este
concreto caso. Por tanto por defecto de forma hay
que entender cualquier infracción de norma procesal,
no sustantiva, que haya provocado una privación o
limitación de los medios de defensa (alegación o
prueba), de carácter definitivo y que dicha infracción
no sea imputable al justiciable que la padece, bien
por haberla creado él mismo con su actuación o bien
por no haber actuado con la diligencia debida cuan-
do se produjo el acto procesal defectuoso.

El presente incidente implica la posibilidad de
rescisión de sentencias firmes, y por ello afecta
plenamente a la cosa juzgada, y por ello tal resci-
sión debe tener un carácter marcadamente excep-
cional y basado en razones de fundamento podero-
so. Por ello no todas las causas o motivos de
nulidad de actos procesales pueden ser considera-
das como motivos de rescisión de la sentencia fir-
me, sino que es preciso que la nulidad se ponga en
directa relación con la indefensión y por ello con di-
recta relación con los propios derechos fundamen-
tales reconocidos en el texto constitucional.

Ello nos lleva a la necesidad de delimitar el con-
cepto constitucional de indefensión, a la vista de la

83



doctrina del Tribunal Constitucional que ha tenido
ocasión de pronunciarse con respecto al motivo de
quebrantamiento de forma previsto en el artículo
238.3 LOPJ. Ciertamente se ha producido un uso
abusivo del concepto de indefensión como meca-
nismo para obtener nulidades de actuaciones, y por
ello es conveniente fijar claramente el mismo a los
efectos de este incidente. En tal sentido la STC de
2 de abril de 1992 señala expresamente que "Este
Tribunal ha repetido en numerosas ocasiones
(SSTC 156/1985, 64/1986, 89/1986, 12/1987,
171/1991 Y ATC 190/1983), que la indefensión es
un concepto fundamentalmente procesal que se
concreta en la posibilidad de acceder a un juicio
contradictorio en el que las partes, alegando y pro-
bando cuanto estimen pertinente, puedan hacer
valer en condiciones de igualdad sus derechos e
intereses legítimos ...". A su vez la STC de 15 de fe-
brero de 1993, termina de completar el concepto
con la necesidad de la diligencia de la parte, al se-
ñalar "que el concepto constitucional de indefen-
sión tiene un contenido eminentemente material, lo
cual impide apreciar lesión del artículo 24.1 de la
CE cuando, por las circunstancias del caso, pueda
deducirse que el afectado tuvo la oportunidad de
defender sus derechos e intereses legítimos (STCC
215/1989) ...". A la vista de las dos sentencias ante-
riores se delimita la indefensión sin un contenido
general, pues habrá que acudir al concreto y espe-
cífico supuesto para examinar la existencia o no de
la indefensión denunciada, y por otro se exige a la
parte una diligencia adecuada en la defensa de sus
derechos. Estos parámetros de interpretación
constitucional de la indefensión son perfectamente
aplicables al presente incidente como delimitadores
de la indefensión que constituye una de sus bases.

b) Incongruencia del fallo

Se trata de un motivo novedoso con relación a la
nulidad de actuaciones, no contemplado en el ar-
tículo 238 LOPJ con respecto a la nulidad en ge-
neral de los actos judiciales y lógicamente posee
un carácter muy específico con respecto a la pre-
tensión de nulidad de sentencias firmes. La con-
gruencia del fallo no cabe duda que es una mani-
festación sustancial del derecho a la tutela judicial
efectiva, tal como ha sido definido por el Tribunal
Constitucional. Narváez Rodríguez7 sistematiza la
doctrina constitucional sobre la incongruencia, la
cual es perfectamente aplicable a este caso.
Existen tres tipos de incongruencia que afectan al
contenido de la sentencia y la invalidan.

1) Incongruencia interna, que consiste en una cla-
ra contradicción entre los fundamentos de derecho
de la resolución y el fallo o parte dispositiva de la
misma (SSTC 22/94; 117/96; 68/97).

2) Incongruencia omisiva, por la cual el órgano ju-
dicial no resuelve sobre alguna o algunas de las
pretensiones de las partes, siendo necesaria la con-
currencia de dos requisitos, la invocación en la ins-
tancia correspondiente de su concurrencia y la au-

1 Narváez Rodríguez, obra citada.
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sencia de una respuesta razonada por parte del juz-
gador, sin perjuicio de que el silencio también pueda
ser interpretado como una desestimación tácita si se
han resuelto las pretensiones de una forma global
(SSTC 20/82; 263/93; 87/94; 103/95; 195/95).

3) Incongruencia extensiva o extra petita, cuando
el juez resuelve sobre cuestiones totalmente ajenas
a las pretensiones de las partes (SSTC 86/86;
156/88; 172/94; 91/95; 9/98).

Cualquiera de los supuestos de incongruencia
descritos pueden ser directamente aplicables a este
motivo de nulidad de sentencias firmes a instancia
de parte. Tal y como parte la redacción literal de la
norma, lo cierto, y no ha sido reformado este ex-
tremo en la LO 13/1999, la incongruencia del fallo
no exige una denuncia previa antes de recaer sen-
tencia o resolución firme, pues ninguna posibilidad
de denuncia previa es posible con respecto a una
resolución que todavía no se ha dictado y que es
precisamente cuando se dicta el momento en el
que se crea la causa de nulidad. Obviamente es
evidente que tal situación no se dará en los posi-
bles recursos contra el auto o sentencia dictado y
viciado de incongruencia, pues la norma exige la
interposición de los correspondientes recursos y
lógicamente en ellos debe de ser alegada la incon-
gruencia, en cualquiera de sus manifestaciones, de
la resolución recurrida. Ello nos lleva a la conclu-
sión de que este supuesto de incongruencia del fa-
llo sólo es posible con respecto a la última de las
resoluciones judiciales dictadas en el proceso y que
ponga fin a la vía judicial ordinaria, determinando
la firmeza de la sentencia o resolución definitiva
dictada. Esta limitación implica una muy escasa po-
sibilidad de aplicación como mecanismo de nulidad,
pues si por un lado la parte no recurrió, pudiendo
hacerlo, incumplió la debida diligencia de parte exi-
gida y por ello colaboró directamente en la produc-
ción del vicio y si recurrió, el tribunal superior debió
resolver a su vez sobre la incongruencia alegada, y
en caso de rechazarla, considero que la parte no
puede acudir a esta vía de nulidad de actuaciones
al contar la resolución con el refrendo de la senten-
cia dictada por el tribunal superior que conoció del
recurso, por lo que sólo podría acudir en su caso al
recurso de amparo.

Igualmente no es posible considerar que existe
incongruencia que genera la nulidad que examina-
mos en los casos que el vicio de la sentencia pueda
salvarse a través del correspondiente recurso de
aclaración de sentencia establecido en el artículo
267 LOPJ, por tratarse de un mero error material
manifiesto o aritmético o presentar oscuridad que
puede ser aclarada. También es necesario destacar
que si existe el vicio de incongruencia y este es de-
finitivo no es preciso acudir al recurso de aclara-
ción, sino que la nulidad puede ser instada directa-
mente a través de este incidente.

E. Legitimación

El artículo 240.3 ha sido reformado en este extremo
por la LO 13/1999, al ampliar la anterior expresión



"parte legítima" y añadir "o hubieran debido serio".
Esta modificaciónsin duda viene motivada por el de-
bate doctrinal sobre el concepto de parte legítima,
bien entendido en el sentido estricto de parte perso-
nada en las actuaciones, o por el contrario un con-
cepto más extensivo que incluiría toda aquella per-
sona que tenga un interés legítimo que se vea
afectado por el vicio motivador de la nulidad. Sin
duda la doctrina mayoritaria se había decantado
por la concepción más lógica en función del objeto
y fundamento del incidente de nulidad de actuacio-
nes, de forma que se había admitido como legiti-
mado para el planteamiento del incidente a todo
aquel que hubiera podido ser parte en el proceso,
con independencia de su personación. La aclara-
ción derivada de la reforma, parece dar a entender
que el legislador en su primitiva redacción se refe-
ría al concepto estricto de parte personada, pues
en caso contrario no sería precisa la ampliación de
la legitimación operada en la reforma comentada.

En todo caso tras la LO 13/1999, no cabe duda
que la legitimación activa para instar el incidente de
nulidad de actuaciones corresponde a cualquier
persona que daba intervenir en el proceso, en su
condición de demandante o demandado, acusador
o acusado en el proceso penal, con independencia
de la efectiva personación en las actuaciones. Otra
cosa será que, conforme a la norma procesal vi-
gente en cada orden jurisdiccional, para plantear el
incidente deba personarse o no en la causa.

Otra cuestión que planteó dudas es la derivada
de sí podía ser incluido dentro del legitimado acti-
vamente para el ejercicio de la acción, no aquel que
pudo ser parte en el proceso, sino aquel que se in-
corpora al mismo con posterioridad por algún hecho
derivado del proceso, como por ejemplo el adjudi-
catario en subasta de un bien. La respuesta en este
caso igualmente se aclara en la reforma, en sentido
negativo, pues dicho interviniente en ningún caso
pudo haber sido parte en el proceso, sino que su
intervención deriva de actos de ejecución del mis-
mo, y por otro lado difícilmente puede considerarse
al mismo como interesado a los efectos del inci-
dente de nulidad de actuaciones de sentencia fir-
me, pues los vicios que le puedan afectar en ningún
caso provienen de la sentencia, sino de los actos
posteriores a la misma.

Por parte de Narváez RodríguezB se plantea la
duda de si es necesaria la intervención del Ministe-
rio Fiscal en este incidente, básicamente por la
consideración del fiscal como defensor de la legali-
dad y por considerar el incidente un proceso total-
mente autónomo de aquel de que trae causa. Ad-
mitiendo la fundada argumentación, sin embargo
no puede aceptarse la necesidad de intervención
del Ministerio Fiscal en todo tipo de incidente de
nulidad de actuaciones. Sin duda en todos aquellos
procesos, de cualquier orden jurisdiccional, en los
que debe ser parte el fiscal, éste tendrá legitima-
ción para poder plantear el incidente de nulidad de
actuaciones, dada su consideración de parte pro-
cesal en los mismos. Pero en aquellos otros en los
que no es parte por imperativo legal, no es precisa

8 Narváez Rodríguez, obra ya citada.

su intervención a efectos de control de legalidad.
Cuando el legislador ha querido que el fiscal inter-
venga en un determinado procedimiento o inciden-
te, así expresamente lo ha establecido, sin que
exista ni un solo procedimiento en el orden civil, so-
cial o contencioso administrativo en los que partici-
pe el fiscal si no está expresamente previsto en la
norma procesal correspondiente. Su condición de
defensor de la legalidad y del orden público, no es
única por otro lado, sino que el juez también, desde
su imparcialidad, posee tales condiciones, y sin du-
da alguna las partes del procedimiento, por razones
de defensa de sus estrictos intereses personales,
les interesa el cumplimiento de la legalidad y el
respeto a las normas de orden público que repre-
sentan los procedimientos, por lo que la interven-
ción del fiscal nada aporta al incidente, pues los
hechos ya habrán sido expresamente planteados y
discutidos por las partes y por ello la aparición del
fiscal no es nada más que una reiteración de argu-
mentos ya dados por los interesados. Después de
la reforma de la LO 13/1999, la innecesariedad de
la intervención del fiscal queda más reforzada, pues
en los procesos en los que no es obligatoria su
condición de parte, ni lo puede ser ni hubiera debi-
do serio.

Por último para completar el estudio de la legiti-
mación, es preciso señalar que no puede hablarse
con propiedad de una legitimación pasiva, pues es
obligatoria la intervención del resto de la partes in-
teresadas en el proceso, a través del trámite de
alegación previsto en el artículo 240.4 LOPJ, pu-
diendo adherirse u oponerse a la nulidad instada.

F. Competencia

Establece el artículo 240.3.2º LOPJ que "será
competente para conocer de este incidente el mis-
mo Juzgado o Tribunal que dictó la sentencia o re-
solución que hubiere adquirido firmeza...". Las dudas
que inicialmente se podían haber planteado en esta
redacción han quedado totalmente disipadas.

Así De Lamo Rubi09 planteó la duda con relación
a los casos en los que la causa de nulidad deriva
del tribunal de inferior grado y no fue advertida en
el estudio del correspondiente recurso, en cuyo ca-
so parecía que las partes podían elegir de forma
indirecta el órgano que debería conocer del inci-
dente. Ya el planteamiento caía por su carácter ex-
cesivamente teórico, pues no tenía en cuenta que
en los casos de infracciones procesales, el tribunal
que conoce el recurso debe examinar el estricto
cumplimiento de las normas de procedimiento por
el tribunal inferior, pudiendo en su caso acudir a la
vía del 240.2 LOPJ y decretar la nulidad con devo-
lución al órgano recurrido, lo que implica que la
falta de tal control, imperativo en todos los órdenes
jurisdiccionales, motiva una infracción de normas
procesales por parte de los tribunales superiores y
por ello su actuación colabora directamente en la
indefensión, pues precisamente en dicho recurso

9 De Lama Rubio, "El nuevo incidente de nulidad de actuacio-
nes judiciales". La Ley, nº 4597 y 4598.3 Y 4 de agosto de 1998.
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se puede solucionar el defecto y reconducir la tra-
mitación a sus cauces adecuados. Además, en el
caso de la incongruencia, ya se ha visto que sólo
puede corresponder a la última resolución que cie-
rra la cadena de recursos. Corroborando tal argu-
mentación, el auto del Tribunal Supremo de fecha
28 de mayo de 1998, el primero dictado por el Alto
Tribunal en esta materia, declaraba la nulidad de la
sentencia de casación por un error en el emplaza-
miento imputable a la Audiencia Provincial que
dictó la sentencia recurrida. No puede olvidarse que
se decreta la nulidad de una sentencia firme, y por
ello los órganos judiciales de inferior grado no pue-
den decretar la nulidad de sentencias dictadas por
los órganos judiciales superiores, sino que esta
sólo puede ser declarada, como con acierto señala
el texto legal, por el Juzgado o Tribunal que dictó
la sentencia que adquirió firmeza.

G. Plazo para el planteamiento del incidente

Este procedimiento presenta un doble plazo para
su ejercicio, al señalar el artículo 240.3.2º LOPJ
que "el plazo para pedir la nulidad será de veinte
días, desde la notificación de la sentencia, la reso-
lución, o en todo caso, desde que se tuvo conoci-
miento del defecto causante de indefensión, sin
que, en este último supuesto, pueda solicitarse la
nulidad de actuaciones después de transcurridos
cinco años desde la notificación de la sentencia o
resolución".

En primer lugar es necesario señalar que, aún
cuando la ley nada establece, existe unanimidad en
considerar dicho plazo como de caducidad, dados
los términos imperativos del precepto, y por ello no
cabe la interrupción del mismo. Como única vía de
suspensión del citado plazo sólo puede admitirse
la solicitud de abogado y procurador de oficio para
instar el incidente, siempre que dicha solicitud se
haga dentro del plazo de veinte días, computado
como posteriormente se examinará, y que el órga-
no judicial, en uso de la facultad reconocida en el
artículo 16 de la Ley de Asistencia Jurídica Gratui-
ta, acuerde expresamente la suspensión del plazo
para formular el incidente, pues no cabe duda que
si considera el juez que la solicitud es abusiva, pro-
cederá a denegar tal suspensión con fundamento
en el artículo 11 LOPJ. Además de ello se trata de
un plazo de carácter procesal, y por ello sólo se
computan los días hábiles y no los naturales. No
cabe duda que el citado plazo no afecta a la nulidad
en sí misma, sino a la posibilidad de instar el inci-
dente de nulidad, y de ahí su condición de plazo
procesal.

Del texto legal se puede distinguir una distinta si-
tuación según la posición del justiciable en el pro-
ceso y que incide sobre el día inicial del cómputo
del plazo.

1. Si el afectado se encontrase personado en las
actuaciones o la notificación de la sentencia o re-
solución se ha realizado personalmente al mismo,
sólo puede interponer el incidente en el plazo de
veinte días desde la notificación, sin que este su-
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puesto se vea afectado por el plazo de cinco años.
El legislador no pretende establecer una patente de
corso en la denuncia de las nulidades que permita
su utilización abusiva, y por ello establece un plazo
corto desde que el justiciable tuvo conocimiento de
la sentencia o resolución cuya nulidad se pretende.
En consecuencia, en los casos en los que la notifi-
cación de la resolución ha sido personal al ciuda-
dano, o bien la misma se ha realizado a su repre-
sentación procesal en las actuaciones, el plazo de
veinte días comienza a computarse desde el día
siguiente a tal notificación.

Este plazo hay que ponerlo en relación con la ne-
cesidad de que la resolución no sea susceptible de
recurso, y por ello no procederá en el caso de que
contra la resolución notificada sí exista recurso or-
dinario, en cuyo caso éste deberá interponerse. Ello
implica que este plazo se aplicará preferentemente
a resoluciones que llevan legalmente implícita la
firmeza de las mismas al no caber contra ellas re-
curso alguno. Si la parte tuvo conocimiento de la
sentencia contra la que cabía recurso y a pesar de
ello consintió la misma, no puede posteriormente
acudir a la nulidad de tal sentencia cuya inactividad
ha permitido alcanzar la firmeza, dada la obligación
legal impuesta por el artículo 240.1 LOPJ, de soli-
citar la parte la nulidad por la vía del recurso y la
doctrina constitucional sobre la necesaria diligencia
de parte y sus efectos sobre la resolución firme.

2. En los supuestos en los que la parte afectada
no está personada en las actuaciones y la notifica-
ción de la resolución no se ha realizado personal-
mente sino a través de tercera persona o por edic-
tos, entra en juego el doble plazo de veinte días y
cinco años. Se parte de la presunción de la ine-
xistencia de una notificación de la sentencia o re-
solución, a pesar de que la misma puede haberse
notificado en legal forma según las normas proce-
sales aplicables, lo que genera su firmeza, y por
ello el plazo comenzará a computarse "desde que
se tuvo conocimiento del defecto causante de in-
defensión", de forma que una vez que se tenga tal
conocimiento el justiciable deberá interponer el in-
cidente en el plazo de veinte días sí bien nunca
después de transcurridos cinco años desde la noti-
ficación no personal realizada en legal forma.

El principal problema de interpretación deriva del
carácter abstracto y subjetivo de la expresión "des-
de que tuvo conocimiento del defecto causante de
indefensión". Se considera que tal ambigua expre-
sión puede ser la vía adecuada para un uso abusi-
vo del incidente por las partes interesadas en una
dilación del proceso, ejercitando fraudulentamente
un trámite procesal de defensa de los derechos
fundamentales. Varias son las propuestas que se
han hecho, bien desde que se produjo la primera
notificación a cualquiera de las partes o desde la
efectiva personación en la causa, momento en el
que se tiene pleno conocimiento del proceso en su
conjunto y por ello de los posibles defectos cau-
santes de la indefensión. La solución no es fácil,
siendo necesario que constase adecuadamente, al
igual que ocurre en el supuesto anterior, el día ini-
cial sin género de dudas. Considero que no proce-



de establecer una prevlslon concreta y general,
pues la propia ambiguedad de la expresión utiliza-
da, y el alto componente de subjetivismo que en-
cierra, no permite sino un examen caso por caso
por parte del juez, sin perjuicio de que pueda ser
probado un conocimiento anterior, o de la valora-
ción que el juez pueda hacer de tal conocimiento y
el retraso en el planteamiento del incidente, de for-
ma que si tal retraso tiene condiciones de carácter
fraudulento, ninguna duda cabe de la posibilidad de
aplicar el artículo 11.2 LOPJ.

H. Procedimiento

a) Iniciación

El incidente se inicia necesariamente por escrito,
de acuerdo con el artículo 240.3.1º, al que deberán
acompañarse los documentos con los que la parte
pretenda acreditar el vicio o defecto en los que la
petición se funde, por imperativo del artículo 240
LOPJ. Ninguna otra precisión contiene la norma
examinada, lo que genera algunas dudas interpre-
tativas.

La primera !le ellas es la relativa a la forma del
escrito, pues nada se dice sobre el contenido de
mismo y la forma que debe adoptar. Considero, que
dada la finalidad del incidente de nulidad de actua-
ciones, no puede exigirse una forma concreta para
el citado escrito ajustada a las demandas según los
requisitos exigidos en cada orden jurisdiccional. El
escrito inicial debe expresar las condiciones nece-
sarias establecidas en el artículo 240.3 LOPJ para
poder admitir el mismo, en relación con la legitima-
ción, la firmeza de la resolución o sentencia, la fe-
cha a partir de la cual debe ser computado el plazo,
así como la concreta pretensión que se intenta ob-
tener con el incidente planteado. Tales condiciones,
de imprescindible conocimiento por parte del juez
para poder admitir a trámite del incidente, deben
constar en el escrito inicial, sin perjuicio de que la
forma de tal solicitud deba ser libre y no sujeta a
condición alguna.

Tampoco hace ninguna referencia la norma a la
necesidad de postulación en el escrito inicial y por
ende en todo el incidente. Considero que la postu-
lación sólo será necesaria en aquellos procedi-
mientos en los que legalmente según cada una de
las leyes procesales de cada uno de los órdenes
jurisdiccionales se exija la intervención de abogado
y procurador. Ya se ha señalado en su naturaleza
que aún cuando es un incidente autónomo, el mis-
mo se incardina dentro de un procedimiento y su
finalidad es la de obtener la nulidad de la sentencia
por defectos del proceso, lo que justifica que deba
seguir las mismas normas de postulación que se
exigen en el proceso del que surge el incidente,
pues constituiría un contrasentido que el órgano ju-
dicial se viese obligado a exigir la personación a
través de profesionales en los autos principales, por
ejemplo para que pueda tener conocimiento pleno
del proceso a la parte declarada en rebeldía, y sin
embargo no se exigiese igualmente tal postulación

en el incidente de nulidad de actuaciones que esa
misma parte pretendiese interponer. La unidad de
tramitación procesal impone un mismo trato al pro-
ceso principal y al incidente que examinamos. Ello
implica, obviamente, que en aquellos casos en los
que las normas procesales no imponen la precepti-
va intervención de profesionales, el propio justicia-
ble puede iniciar el mismo, por más que sea reco-
mendable el uso de profesionales dadas las
estrictas y formales condiciones del incidente y el
previo control judicial para su admisión. Igualmente
podrán plantearlo aquellos profesionales, como los
graduados sociales en el orden social, que puedan
legítimamente intervenir en el proceso correspon-
diente.

Por último se plantea la duda de sí la aportación
de documentos es necesaria e imprescindible. Con
carácter previo es necesario señalar que la falta de
tales documentos no es causa de inadmisión del
incidente, pues incide en la obligación de prueba de
los hechos que pesa sobre el promotor del mismo y
por ello con relación al fondo de la cuestión plan-
teada. Por otro lado hay que considerar admisible
que sí la parte no puede aportar los documentos,
por no tenerlos en su poder, pueda citar los archi-
vos en los que se encuentren, explicando los moti-
vos de la falta de acceso, y más cuando normal-
mente la documentación que determina la nulidad
se encuentra incorporada a las actuaciones que
están en poder del juez o tribunal competente para
conocer del incidente y por ello basta su remisión y
examen para poder tener por apartados los docu-
mentos.

b) Admisión

Una vez presentado el escrito, el juez deberá
admitir o no a trámite el incidente. Esta fase impone
un especial control judicial del incidente planteado,
ampliando las facultades judiciales de control de
los requisitos de forma con respecto a otros proce-
dimientos. El juez deberá controlar de oficio el
cumplimiento de los requisitos de contenido proce-
sal, esto es, los relativos a la jurisdicción, compe-
tencia, plazos de formalización, legitimación y fir-
meza de la sentencia o resolución dictada.
Igualmente deberá controlar que el incidente se
ajuste al ámbito objetivo ya descrito, esto es a los
defectos procesales que generan indefensión y la
incongruencia de la sentencia o resolución, pues el
artículo 240.3.2º expresamente señala que "el juz-
gado o tribunal inadmitirá a trámite cualquier inci-
dente en el que se pretendan suscitar otras cues-
tiones", lo que supone el control del desbordamiento
de su ámbito objetivo.

En el caso de que existan inconvenientes proce-
sales o se suscite otro tipo de cuestiones, dadas las
características imperativas de los requisitos proce-
sales y la limitación estricta del ámbito objetivo del
incidente, no cabe subsanación y por ello el juez
deberá inadmitir el escrito planteando el incidente.
La forma de la resolución de inadmisión será la de
auto motivado, por imperativo del artículo 245. 1 b)
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LOPJ, contra el cual no cabe recurso alguno, tal
como expresamente señala el artículo 240.3,2º in
fine, en la nueva redacción dada al mismo en la
reforma por la LO 13/1999. La única duda se sus-
cita en torno a sí el juez puede inadmitir, total o
parcialmente el incidente a trámite en función de los
hechos alegados como motivadores de la nulidad,
es decir cuando la expresión de la indefensión o de
la incongruencia son meras figuras retóricas. Con-
sidero que la respuesta a esta duda debe ser nega-
tiva, pues el control judicial debe quedar limitado a
las cuestiones procesales y de contenido señaladas
anteriormente, sin que pueda entrar en la proce-
dencia o no del incidente a la vista del escrito, lo
que queda reservado en exclusiva a la fase de re-
solución. Por ello, aún cuando el juez a la vista del
contenido del escrito ya considere que la nulidad es
improsperable, si el escrito cumple los requisitos
procesales formales y se refiere a su concreto ám-
bito objetivo, debe admitir a trámite el mismo y
posteriormente resolver lo que estime procedente.

Por lo que respecta a la admisión del incidente,
considero que la misma, una vez examinada la
concurrencia de los presupuestos procesales, debe
adoptar la forma de providencia, y no necesaria-
mente la de auto, por poder incluirse la misma den-
tro de las resoluciones de impulso procesal de
acuerdo con el artículo 245.1 a) LOPJ. En el pre-
sente caso, la admisión implica únicamente el trá-
mite correspondiente de audiencia y por ello no
exige forma especial alguna, pues implica el mero
acomodo al trámite procesal fijado. Aún cuando la
norma nada dice, considero que tampoco cabe re-
curso contra la admisión del incidente, pues si no
se admite contra las resoluciones que pueden cau-
sar mayor perjuicio, como son los autos de inadmi-
sión y la resolución final, no parece que tenga sen-
tido admitir que contra la providencia de admisión
quepa recurso, por no encontrar causa que justifi-
que el mismo y más dada la celeridad de tramita-
ción del incidente.

No obstante, no siempre será suficiente la provi-
dencia en la admisión, pues considero que en
aquellos casos en los que se acuerde expresa-
mente la suspensión de la ejecución y la eficacia de
la sentencia o resolución irrecurribles, como per-
mite el artículo 240.4 LOPJ, la forma adecuada se-
rá la de auto, dados los términos del artículo 245
LOPJ, pues no cabe duda que supone una altera-
ción de la ejecución de una resolución firme, cuyos
motivos deben ser explicados de forma razonable y
suficiente a las partes y para ello la mejor forma es
la de auto por su imperativa exigencia de motiva-
ción. Contra este auto tampoco cabe recurso algu-
no, por las mismas razones que se expresan en el
párrafo anterior.

c) Suspensión de la ejecución y de los efectos
de la sentencia

Como regla general el artículo 240.4 LOPJ esta-
blece que "...no quedará en suspenso la ejecución
y eficacia de la sentencia o resolución irrecurribles,

88

salvo que se acuerde de forma expresa para evitar
que el incidente pudiera perder su finalidad ...". En
consecuencia la propia norma prevé la posibilidad
de la suspensión de la ejecución en unos términos
parecidos a la previsión del artículo 56 LOTC con
respecto al recurso de amparo. No obstante la re-
gulación parca del artículo 240.4 LOPJ plantea es-
peciales dudas pues nada establece sobre si puede
ser acordada de oficio o a instancia de parte, ni la
existencia de trámite de audiencia ni tampoco sobre
la forma de la resolución que se adopte, salvo que
tiene que ser expresa, ni el momento de su plan-
teamiento.

Por lo que respecta a quién debe instar la sus-
pensión considero que no puede ser declarada de
oficio por el órgano judicial, pues carece de las fa-
cultades de inicio del incidente y por ello, al igual
que dicho inicio, la solicitud de suspensión debe ser
pedida por la parte, que es la interesada en la mis-
ma. Las resoluciones judiciales deben ser cumpli-
das en sus propios términos, dada la función de los
órganos jurisdiccionales de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, constitucional izada en el artículo 120
CE, lo que implica que el órgano judicial debe se-
guir adelante con la ejecución de la resolución que
tiene el carácter de firme y de oficio, sin que medie
interés del propio afectado manifestado a través de
su expresa petición de suspensión, no puede acor-
dar tal suspensión. No obstante, sólo es preciso
que la parte solicite la suspensión sin estar someti-
do a forma o exigencia formal alguna.

La solicitud de suspensión, lo normal es que se
realice en el mismo escrito inicial del incidente, y
por ello debe ser resuelta en la misma resolución
de admisión del incidente, que como ya se señaló,
en este caso, deberá adoptar la forma de auto mo-
tivado. Nada impide que se solicite la suspensión
con posterioridad a la admisión del incidente, pero
dados los cortos plazos de tramitación, resulta evi-
dente que puede resultar prácticamente superflua
en dicho caso, pues ya estaría cercana la resolu-
ción final del incidente.

Nada establece la ley, pero considero que no es
preciso el trámite de audiencia previa de la parte
contraria para acceder a la suspensión, por lo que
el juez puede acordar la misma inaudita parte, dado
el contenido de medida cautelar y provisional de la
suspensión y la necesaria rapidez en la resolución
del incidente. El juez tiene a la vista de la docu-
mentación aportada y del estado del procedimiento
que está en su poder suficientes elementos de jui-
cio para resolver sobre la suspensión y por ello el
traslado a la parte contraria haría prácticamente in-
viable la suspensión, dado que dicho traslado sería
coetáneo al del propio escrito del incidente y por
ello podría estarse en condiciones para resolver
sobre el fondo a la misma vez que sobre la suspen-
sión solicitada, lo que logicamente hace innecesaria
la suspensión y sin incidencia real en la práctica de
la resolución que se adopte.

El acuerdo estimatorio de la suspensión debe te-
ner forma expresa y por ello motivada. Nada dice la
norma con respecto a la desestimación de la sus-
pensión, igualmente acordada inaudita parte. En



este caso lo conveniente, dada la necesaria moti-
vación de las resoluciones judiciales constitucio-
nalmente prevista, es acordarlo igualmente de for-
ma expresa a través de auto motivado en el que se
expresen los motivos por los que se deniega la so-
licitud de suspensión. En todo caso, la falta de pro-
nunciamiento expreso por parte del órgano judicial
en la resolución de admisión del incidente, si se
planteó conjuntamente, debe ser equiparada a la
desestimación de la solicitud, y más cuando ningún
recurso cabe contra dicha resolución y además la
propia rapidez en la tramitación del incidente justifi-
ca una pronta resolución sobre el fondo, por lo que
difícilmente puede verse afectada la ejecución.

Por lo que respecta al alcance de la suspensión,
no cabe duda alguna que ésta puede ser total o
parcial, de forma que en este último caso se deter-
mine la suspensión de la ejecución al llegar a un
momento determinado, pues sólo a partir de este
momento podría perder el incidente su finalidad
(por ejemplo aceptar los trámites previos a la su-
basta de bienes y suspender la ejecución para la
convocatoria de tales subastas). La única pista que
se establece en la norma es la relativa a que tal
suspensión puede acordarse en el caso de que el
incidente pueda perder su finalidad. Ello implica
que si la suspensión se solicita en una fase que
permita su resolución antes de los efectos definiti-
vos de la sentencia, habrá que denegar la misma.
La norma general establecida por la jurisprudencia
constitucional con respecto a la suspensión de las
ejecuciones firmes, es la no suspensión atendiendo
al interés general de que las resoluciones judiciales
deben ser cumplidas en todo su contenido y en los
términos establecidos por las mismas (AATC 120/93;
349/96: "en un Estado de Derecho las sentencias
claman por ser cumplidas, con exigencia implícita a
la eficacia de la tutela judicial efectiva".

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
venido marcando unas pautas concretas para la
suspensión de las resoluciones judiciales firmes en
los casos de recurso de amparo que pueden ser vá-
lidas, en sus líneas generales para la aplicación a
este incidente. Las mismas son sistematizadas por
Narváez Rodríguez'Oen los siguientes términos:

a) Cuando el contenido del fallo suponga una
restricción del derecho a la libertad personal, ca-
racterizado, por ejemplo, por una condena penal
privativa de libertad o de derechos, con carácter
general y teniendo en cuenta la gravedad y natura-
leza del hecho enjuiciado, el bien jurídico protegido
en su caso, la trascendencia social, la duración de
la pena y el tiempo que reste de cumplimiento de la
misma, suele acordar la suspensión (AATC 116/90;
120/93; 289/95; 302/95; 322/95 Y266/97).

b) También suele acordar la suspensión en todas
aquellas resoluciones que afecten a otros bienes o
derechos de difícil o imposible restitución a su es-
tado anterior (AATC 25/95; 89/97 Y 98/97).

c) Respecto a las resoluciones de contenido eco-
nómico se establece la doctrina contraria a la sus-
pensión de la ejecución, salvo que la parte obligada
a su cumplimiento hubiere acreditado suficiente-

10 Narváez Rodríguez, obra ya citada.

mente que su cumplimento pudiera acarrearle per-
juicios irreparables (AATC 573/85; 275/90; 6/96;
48/96 Y 86/97).

d) Tramitación

El artículo 240.4 LOPJ es muy parco en la regu-
lación del presente incidente. Se limita a señalar
que una vez admitido a trámite, "... se dará traslado
de dicho escrito, junto con la copia de los docu-
mentos que se acompañasen, en su caso, para
acreditar el vicio o defecto en que la petición se
funde, a las demás partes, que, en el plazo común
de cinco días, podrán formular por escrito sus ale-
gaciones, a las que acompañaran los documentos
que estimen pertinentes." El legislador ha optado
por un procedimiento incidental escrito, a pesar que
hubiera sido más conveniente una citación a com-
parecencia de las partes, sustanciándose la con-
testación de las otras partes en tal comparecencia,
sin necesidad de una concreta tramitación escrita,
que por otro lado es contraria a los principios de di-
versos órdenes jurisdiccionales como el social o el
penal en los que predomina el proceso verbal y a
los que debe aplicarse este incidente por su carác-
ter general.

La primera cuestión que surge es la relativa a sí
es necesario o no la formación de pieza separada
con respecto a los autos principales. No entiendo
preciso este extremo, pues el incidente debe ser
tramitado en los propios autos, pues los efectos es-
timatorios recaen directamente sobre dichos autos
y el hecho de que no quepa recurso limita la efica-
cia y necesidad de abrir una pieza separada.

La principal cuestión planteada con este incidente
es si es posible el recibimiento del mismo a prueba.
Nada dice el texto que se limita a imponer a las
partes la necesidad de que aporten con sus res-
pectivos escritos los documentos que estimen ne-
cesarios para fundar sus respectivas posiciones.
Ciertamente la cuestión no tiene un carácter princi-
pal dado el ámbito objetivo del incidente, pues tanto
en los casos de indefensión como los de incon-
gruencia, los mismos vienen referidos a actuacio-
nes procesales que deben constar en los propios
autos, por lo que al no tramitarse en pieza separa-
da no es preciso su aportación o repetición en el
incidente, dado que el juez puede consultarlos di-
rectamente en los autos. Sin embargo no es des-
cabellado pensar que en determinadas ocasiones,
minoritarias si se quiere, las partes tengan la nece-
sidad de acreditar los concretos extremos de la nu-
lidad o de la oposición a la misma, y por ello nece-
siten practicar la pertinente prueba. Piénsese por
ejemplo que la parte demandada se opone a la nu-
lidad basándose en la caducidad del plazo, lo que
implicará que el instante del incidente deberá pro-
bar la fecha desde la que tuvo conocimiento del
defecto, lo que no siempre constará de forma do-
cumental. En estos casos considero que debe recu-
rrirse a una interpretación integradora del ordena-
miento jurídico, a través de la analogía, lo que
directamente nos lleva a la aplicación de las nor-
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mas de los incidentes previstas en los artículos 741
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, así
como los principios constitucionales de defensa y
prohibición de la indefension, por lo que partiendo
de la propia finalidad del incidente, hay que concluir
que puede recibirse el incidente a prueba. Consi-
dero no obstante que el juez carece de oficio de fa-
cultades para abrir prueba, por lo que al menos una
de las partes deberá solicitarlo en sus escritos, e
incluso no estaría de más la solicitud de concretas
actuaciones probatorias en los propios escritos
rectores del incidente. El plazo debe ser común en
todo caso para proponer y practicar y no podrá ex-
ceder de veinte días, conforme al artículo 753 LEC.
Con ello se salvaguardan el derecho de defensa de
las partes en el incidente y se resuelve con la ade-
cuada rapidez una cuestión de tanta importancia,
pues no se olvide que no siempre el exceso de ra-
pidez en la tramitación es bueno, sino que la exce-
siva aceleración puede dar lugar a problemas se-
rios y por ello se vería frustrada la finalidad del
incidente de protección de los derechos funda-
mentales en el proceso.

d) Resolución y recursos

Nada dice el texto legal sobre la resolución que
debe poner fin al incidente que examinamos, ni so-
bre su plazo de emisión por el órgano judicial. Por
lo que respecta a la forma, no considero que sea
una cuestión primordial si debe ser sentencia o
auto, pues en ambos casos es imperativa la moti-
vación de los mismos y sólo varía la nomenclatura
externa de las partes que integran tal tipo de reso-
lución, y más cuando en nada afecta tal forma al
régimen de recursos, al no caber ninguno ordinario.
En la opción de elegir considero que debe tener
forma de auto, pues por un lado así lo indica expre-
samente el artículo 245.1 b) LOPJ como forma or-
dinaria de resolución de los incidentes y como tal
es calificado el que examinamos. De hecho el auto
de fecha 28 de mayo de 1998 dictado por la Sala 1ª
del Tribunal Supremo, tiene tal forma y en nada
empece para ello que anule una sentencia dictada
por el Alto Tribunal.

Por lo que respecta al plazo para dictar tal resolu-
ción, nada se establece, por lo que habrá que acu-
dir a las normas de los incidentes y por ello debe
dictarse la resolución en el plazo de cinco días, tal
como se deriva del artículo 758 LEC.

Por lo que respecta a los recursos, después de la
reforma de la LO 13/1999 se disiparon todas las
dudas sobre este extremo, pues expresamente es-
tablece el artículo 240.4 LOPJ en su último inciso,
que "la resolución final sobre este incidente no será
susceptible de recurso alguno". Por ello una vez
dictada la resolución del incidente, cualquiera que
sea su contenido, la misma será ejecutiva y a las
partes sólo le cabrá la posibilidad de acudir al re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Se podría dudar de la constitucionalidad de esta
previsión, ante el reconocimiento del derecho a la
doble instancia previsto en la Constitución y en los
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Tratados Internacionales de los que España forma
parte, pero como tiene declarado el Tribunal Cons-
titucional, no se trata de un derecho absoluto, sino
que el mismo puede ser limitado por razones espe-
ciales y en el presente caso, la limitación de causas
y la existencia de una sentencia firme que ha gene-
rado cosa juzgada, son motivos suficientes para
entender justificada la limitación del recurso, y más
si se considera que la parte afectada sigue tenien-
do abierta la vía del recurso de amparo, y sin duda
al mismo deberá acudir si considera que existen ra-
zones que justifican, aún cuando no hayan sido
admitidas por el órgano judicial ordinario, la preten-
dida nulidad de actuaciones.

V. CONCLUSIONES

Se ha examinado las diferentes vías que las par-
tes tienen para poder instar la nulidad de actuacio-
nes contra las resoluciones judiciales afectadas de
vicios de nulidad que así lo justifiquen. No cabe du-
da que las diferentes posibilidades examinadas
deben considerarse como positivas, pues a través
de todas ellas se concede a las partes la posibili-
dad concreta de poder denunciar ante los propios
tribunales ordinarios la existencia de vicios de con-
tenido netamente procesal y por ello de colaborar
con los órganos judiciales en el cumplimiento es-
tricto de las normas procesales, como garantías pa-
ra las partes, solucionando el problema planteado
sin necesidad de acudir necesaria y obligatoria-
mente al recurso de amparo.

Ciertamente muchos autores, asustados ante los
antecedentes del antiguo incidente de nulidad de
actuaciones establecido en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, se opusieron en principio a la vuelta a
la regulación del incidente para la nulidad de sen-
tencias firmes. Ninguna de sus a veces catastrofis-
tas previsiones se han cumplido, y el nuevo inci-
dente en la práctica diaria de los juzgados y
tribunales, no ha constituido un mecanismo de abu-
so ni paralizante de las actuaciones, sino que al
contrario ha ayudado notablemente a superar gra-
ves vicios procesales que afectaban a derechos
fundamentales del justiciable, que en otro caso no
hubieran podido ser resueltos por los propios órga-
nos judiciales, reconduciendo el proceso a sus jus-
tos términos. Es innegable que la posibilidad de
ejercicio abusivo de este incidente existe, y sin du-
da algún caso se habrá dado ya, pero la ley en su
regulación contiene suficientes mecanismos para
evitar tales abusos, desde las facultades judiciales
en la admisión del incidente a la irrecurribilidad de
la resolución que se dicte, que permiten que el inci-
dente no pueda convertirse en un mecanismo para
dilatar el proceso, sino que al contrario, constituye
un auténtico mecanismo integrador.

A la espera del constitucionalmente previsto, pero
legislativamente no desarrollado, procedimiento
preferente y sumario de protección de los derechos
fundamentales ante la jurisdicción ordinaria, valgan
estas previsiones legales como un mecanismo es-
caso y limitado para la salvaguarda de al menos al-



gunos derechos fundamentales que tienen su base
en el proceso.
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INTERNACIONAL

Una derrota del derecho, la moral y la política
Luigi FERRAJOLl

Los bombardeos aéreos de la OTAN sobre la Fe-
deración Yugoslava han supuesto un giro esencial
en la historia de las relaciones internacionales. La
guerra, que había sido desterrada de nuestro hori-
zonte político y existencial como un mal absoluto
solemnemente prohibido por los pactos internacio-
nales y constitucionales suscritos tras la segunda
guerra mundial, ha sido legitimada por un coro de
consensos -a derecha y sobre todo a izquierda,
en Italia y más aún en los demás países de la
Alianza- únicamente sobre la base de sus decla-
radas finalidades morales.

La guerra del Golfo de hace ocho años había
pretendido, al menos, legitimarse en nombre del de-
recho: como sanción y reparación autorizadas por
el Consejo de seguridad de la ONU, por la invasión
de un Estado soberano por parte de Irak. Fue, es
cierto, una débil cobertura jurídica, puesto que la
ONU no puede autorizar una guerra consistente en
bombardeos indiscriminados, sino sólo un uso con-
trolado de la fuerza en la forma prevista en el capí-
tulo VII de su estatuto. No obstante su falta de fun-
damento, se trató de una cobertura jurídica: un
obsequio a la primacía de la ONU y al papel nor-
mativo del derecho nacido de las ruinas de las gue-
rras mundiales. En cambio, en el caso de esta otra
guerra, ni siquiera se ha intentado sostener su legi-
timidad en el plano del derecho por parte de los go-
biernos de la OTAN y de casi todos los comenta-
ristas. Su legitimidad se ha sostenido y acreditado
en el plano estrictamente moral: como "guerra éti-
ca", "guerra humanitaria" o "guerra en defensa de
los derechos humanos" de las poblaciones de Ko-
sovo. Tal es la específica preciosa contribución
aportada a la guerra por la izquierda europea bue-
nista hoy en el poder en Europa.

UN GOLPE DE ESTADO INTERNACIONAL

Es obvio que estos argumentos, aunque verdade-
ramente compartidos por todos los que los defien-
den, son contradicciones en los términos, que cada
día de hostilidades con su carga de muertos y de-
vastaciones se encargó de desmentir trágicamente.
Por otra parte, no cabe observar incompatibilidad
entre la motivación oficial de la guerra y su otro ob-
jetivo "colateral", poco importa si primario o secun-
dario respecto del humanitario, pero, a diferencia de
éste, ciertamente alcanzable y en gran parte alcan-
zado: una suerte de golpe de Estado internacional
dirigido a sustituir a la ONU por la OTAN como ga-
rante del orden mundial y a relegitimar la guerra
como instrumento de solución de las controversias

internacionales. Este propósito estaba claro desde
el principio, cuando los acuerdos de Rabouillet
naufragaron precisamente por la cuestión de la in-
tervención de las tropas de la OTAN en lugar de las
de la ONU en las tareas de intermediación en el te-
rritorio yugoslavo. Y se hizo totalmente evidente con
las sucesivos rechazos por parte de los halcones
de la Alianza, de cualquier solución negociada -de
cualquier propuesta, ya fuera del Papa o de Rusia,
del gobierno italiano o del propio Milosevic- que
pudiera comportar la restitución de algún papel po-
lítico y operativo a Naciones Unidas.

El argumento moral debe ser tomado en serio por
muchas e importantes razones. Antes de nada por-
que sirvió de fundamento al consenso de la opinión
pública occidental, necesario en nuestras democra-
cias para hacer aceptable la guerra, que tendría
que cesar un minuto antes de que los sondeos de
opinión decretasen su fin. Es muy posible que deba
invertirse el orden de la relación de medio a fin en-
tre guerra y tutela de los derechos humanos, al me-
nos por lo que se refiere a la estrategia de la OTAN.
Pero el producto no cambia: la credibilidad del fin
de la tutela de los derechos humanos como justifi-
cación de la guerra-medio fue en todo caso el me-
dio necesario para acreditar el fin de la guerra y de
la afirmación del nuevo papel de la OTAN.

En segundo término, los argumentos morales ju-
garon un papel decisivo, porque el consenso en
torno a la "guerra ética" o "por los derechos" sirvió
para dar fundamento al éxito del golpe de Estado,
que aunque militar en el plano internacional debió
fundarse de nuevo en el interior de nuestras demo-
cracias en la adhesión de las mayorías. El nuevo
orden internacional proyectado por los partidarios
de la guerra es también, como el viejo, un orden
simbólico, que no podría afirmarse sin haber cam-
biado antes radicalmente, al menos en la opinión
pública de los países que cuentan, el sentido co-
mún en torno al derecho y a los derechos y a su
relación con la guerra y con la paz.

En fin, los argumentos morales deben ser toma-
dos en serio precisamente porque las contradiccio-
nes en los términos mediante las que se expresan
apuntan una crisis inquietante de la razón jurídica,
la razón moral, la razón política y la razón instru-
mental. Porque son alarmantes, y a mi juicio mo-
ralmente repelentes, no por no creíbles o por ser
fruto de interesadas mistificaciones, sino precisa-
mente porque creíbles y firmemente sostenidos con
perfecta buena fe. De aquí la necesidad de refutar-
los en su terreno, el de la filosofía moral y jurídica,
puesto que está en juego no sólo la disolución del
derecho internacional, sino también la de los mis-
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mos valores invocados para desencadenar esta
guerra, efecto éste todavía más cargado de riesgos
para el futuro de la humanidad.

GUERRA DE DERECHO

De todas las contradicciones en los términos con
las que esta guerra ha querido justificarse, la más
absurda es la que trató de presentarla como "gue-
rra por los derechos" bajo la forma del dilema "la
guerra o Auschwitz". La contradicción es en los
términos al menos por tres razones, cada una de
las cuales hizo de la guerra la antecámara de
Auschwitz. Porque la guerra es un crimen, más aún,
el más grave de los crímenes de derecho interna-
cional, en sí misma violación masiva de los dere-
chos humanos y fuente de legitimación de cualquier
atrocidad. Porque la guerra es la negación del dere-
cho, así como el derecho es la negación de la gue-
rra, y los derechos humanos y sus garantías no son
concebibles fuera del derecho, sin la mediación de
la forma jurídica. Porque, en fin, esta guerra ha su-
puesto, además de las terribles devastaciones di-
rectamente provocadas por ella, la destrucción de
la perspectiva de un orden internacional fundado en
la paz, que a su vez es el presupuesto de cualquier
forma creíble de tutela de los derechos.

Antes de analizar estas antinomias es útil recapi-
tular los numerosos perfiles de ilegitimidad jurídica
del pasado conflicto, tantas veces denunciados, de
hecho no contestados seriamente por nadie y, sin
embargo, sistemáticamente ignorados; entre otras
cosas porque la absoluta indiferencia de sus res-
ponsables ante las violaciones del derecho vigente
es un síntoma más de su voluntad de alterar con
ellas el actual orden internacional y de sustituirlo
por un orden nuevo y diverso.

La primera y llamativa violación fue de la Carta de
la ONU, que en sus dos primeros artículos no sólo
prohíbe la guerra sino que prescribe además los
"medios pacíficos" dirigidos "a conseguir la compo-
sición y la solución de las controversias internacio-
nales". Así, pues, la guerra no era, en efecto, "ine-
vitable", como postularon desde el principio
quienes, frente a los crímenes de Milosevic, pre-
guntaban: "¿qué otra cosa cabía hacer, estarse
quietos?". La Carta de la ONU no sólo dice que es
lo que no debía hacerse, esto es, la guerra, que
además de provocar directamente muertos y des-
trucciones secundó y no por casualidad el efecto
Auschwitz de desencadenar la venganza de Milo-
sevic sobre las poblaciones de Kosovo. También di-
ce qué es lo que debía haberse hecho y no se hizo:
sobre todo la negociación a ultranza mediada por el
Consejo de Seguridad, conforme a lo previsto en el
capítulo VI; en segundo término, acudir a las medi-
das sancionadoras previstas en el artículo 41, como
"la interrupción total o parcial de las relaciones eco-
nómicas y de las comunicaciones ferroviarias, ma-
rítimas, aéreas, postales, telegráficas, radioeléctri-
cas, y otros medios de comunicación, así como la
ruptura de las relaciones diplomáticas", hasta la ex-
pulsión de la ONU, prevista en el artículo 6 para el

94

país miembro "que haya violado repetidaménte los
principios" contenidos en la Carta; y, en fin, el uso
regulado de la fuerza previsto en los artículos 42 a
48 por obra de fuerzas armadas de intermediación
actuantes bajo el control y conforme a los planes
del Consejo de Seguridad, que es algo muy distinto
de la guerra, como ésta es algo bien diferente de
una operación de policía.

Ninguno de estos medios se intentó seriamente.
Ni la negociación, que en lugar de respetar las for-
mas del trato se desarrolló bajo la presión de un ul-
timátum -la amenaza de los bombardeos, preci-
samente, para el caso de no aceptación del texto
de Rambouillet por parte de Serbia- con violación
del artículo 52 de la Convención de Viena sobre el
derecho de los tratados, que prohiíbe la amenaza
con el uso de la fuerza en el curso de las negocia-
ciones y declara nulo cualquier tratado concluido
bajo constricción. Ni las sanciones, dado que no
sólo no se adoptaron todas las medidas previstas
en el artículo 41, sino que ni siquiera se instó, antes
de los bombardeos, la acción penal contra Milose-
vic ante el Tribunal Penal de La Haya por crímenes
de guerra ya entonces considerados tan horrendos
y documentados como para justificar los bombar-
deos; acción penal luego promovida dos meses
después del comienzo de la guerra con el efecto de
sabotear la consecución negociada de la paz. Y, en
fin, tampoco el uso regulado de la fuerza, por la
oposición, es cierto, de Rusia y China que, puede
decirse, con razón apostaban por proseguir la ne-
gociación; oposición que fue presentada como "im-
potencia" o "bloqueo" de la ONU, cuando simple-
mente se trataba del legítimo ejercicio del derecho
de veto. Como si pudiera decirse que un parlamento
se encuentra bloqueado porque no se cuenta con la
mayoría necesaria para hacer pasar la decisión que
se desea.

La segunda violación, no menos clamorosa, fue la
del Tratado que instituyó la OTAN, que en su
preámbulo asume como fines de la Alianza los
mismos enunciados por la Carta de la ONU y confi-
gura la Alianza como exclusivamente defensiva. En
particular, se violaron: el artículo 1 del Tratado, que
compromete a los gobiernos de la OTAN en la "so-
lución de toda controversia internacional con me-
dios pacíficos"; los artículos 5 y 6, que prevén la
intervención como ejercicio de defensa reconocido
en el artículo 51 de la Carta de la ONU sólo en ca-
so de ataque armado a uno o más países miem-
bros de la Alianza, disponiendo además que el
Consejo de Seguridad sea "inmediatamente infor-
mado" para que adopte las medidas necesarias a
fin de restablecer la paz; y, en fin, el artículo 7, que
excluye que el Tratado contradiga de algún modo
las normas y las obligaciones establecidas en la
Carta de la ONU o derogue las competencias del
Consejo de Seguridad.

En tercer lugar, se violó el Estatuto del Tribunal
Penal para los crímenes contra la humanidad,
aprobadO en Roma el 17 de julio de 1998, que en
su artículo 5 prevé entre los delitos de competencia
de aquél, la agresión, es decir cualquier guerra no
defensiva. El Tratado de Roma, como se sabe, no



fue suscrito por Estados Unidos que, antes bien, lo
obstaculizó cuanto pudo, dando con ello buena
prueba de la intensidad de su preocupación por la
garantía de los derechos humanos frente a los crí-
menes de lesa humanidad. Pero fue suscrito, aun-
que todavía no ratificado, por todos los países eu-
ropeos que participaron en la guerra de la OTAN.

En cuarto, aunque no último lugar, se violó la
Constitución italiana, sobre todo su artículo 11 que,
tomando la palabra a la Carta de la ONU, afirma:
"Italia repudia la guerra como instrumento ofensivo" y
"como medio de resolución de las controversias in-
ternacionales"; y otro tanto ha ocurrido con el artículo
78, en virtud del cual "las Cámaras deciden la decla-
ración del estado de guerra y confieren al gobierno
los poderes necesarios". En el caso de Italia las Cá-
maras no tomaron ninguna decisión, ni se produjo la
declaración de guerra que el artículo 87.9º enco-
mienda al presidente de la República, hasta el punto
de que, en rigor, de ser cierto que, como entonces
sostuvieron algunos, formalmente no llegó a produ-
cirse ninguna guerra, las devastaciones y las matan-
zas provocadas por los bombardeos OTAN, como
delitos de estragos y crímenes, serían materia del
Código Penal ordinario.

Por último, y es la violación más vergonzosa, es-
tán los crímenes de guerra, para cuyo conocimiento
son competentes el Tribunal Penal para los delitos
de la ex Yugoslavia y nuestras propias jurisdiccio-
nes nacionales. La guerra "humanitaria" de la
OTAN, además de haber sido en sí misma una vio-
lación del derecho internacional y constitucional, se
desarrolló con actos y modalidades -la garantía de
inmunidad para quien bombardeaba al precio de
diarios y sangrientos errores "colaterales"- que
fueron otras tantas clamorosas violaciones de los
principios del llamado "derecho humanitario de gue-
rra" pertenecientes a la tradición internacionalista
anterior incluso a la Carta de la ONU, que se con-
creta en el derecho internacional consuetudinario,
la Convención de La Haya de 1907, las diversas
Convenciones de Ginebra, anteriores y posteriores
a la segunda guerra mundial. Entre estas violacio-
nes se cuentan los ataques aéreos de la OTAN, que
provocaron, como efectos no queridos pero cierta-
mente no imprevisibles, millares de víctimas civiles,
culpables tan sólo de no haber sido capaces de li-
berarse de un régimen despótico y criminal. En par-
ticular, el bombardeo del edificio de la televisión
serbia durante la noche del 23 de abril, producido no
por error sino en virtud de una acción preordenada y
abiertamente reivindicada por los comandos de la
OTAN, con el resultado de la muerte de 11 de las 15
personas que allí se encontraban; acción ésta que,
dirigida a conciencia contra "civiles", es claramente
calificable de "crimen de guerra", conforme a los artí-
culos 35, 48, 50 Y 51 del I protocolo de Ginebra de
1977 (ratificado en Italia mediante la ley 672 de 1985)
y al artículo 174 del Código Penal Militar de Guerra. A
lo anterior hay que añadir, en fin, que la OTAN hizo
uso de armas prohibidas por la Convención de Gine-
bra de 1980 (ratificada por Italia mediante la ley 714
de 1994), tales como las bombas de fragmentación y
los proyectiles con uranio empobrecido.

GUERRA Y MORAL

Así, pues, puede afirmarse que la OTAN que-
brantó de forma patente todas las reglas, constitu-
cionales e internacionales, de la convivencia civili-
zada. El argumento inmediatamente moral con el
que se justificaron tales violaciones es el clásico del
estado de necesidad y de la emergencia: la necesi-
dad de defender los derechos humanos de las po-
blaciones de Kosovo violados por las atrocidades
de Milosevic, a la que no cabía hacer frente con
otros medios. Ahora bien, nada mejor que esta jus-
tificación para poner de relieve la rotura, a que an-
tes hice alusión, del nexo entre medios y fines en
todos los planos de la razón práctica, tanto el de la
racionalidad instrumental, como los de la racionali-
dad moral, la racionalidad jurídica o la racionalidad
política.

La refutación más trágica de la tesis moral de la
justificación de esta guerra como medio de tutela de
los derechos humanos tuvo su origen, justamente,
en los efectos provocados por ella y frontal mente
opuestos a los fines declarados. Es bien cierto que
las matanzas y la limpieza étnica habían comenza-
do antes de los bombardeos. Pero hasta el 23 de
marzo tuvieron un alcance limitado, aunque sólo
fuera por el control de la opinión pública merced a
la presencia de la prensa, las televisiones y los ob-
servadores de la OSCE. Después del 23 de marzo,
la crisis humanitaria se transformó en catástrofe.
Además de sembrar destrucciones y muertos entre
la población de Serbia y Kosovo, la agresión de la
OTAN multiplicó por diez los estragos en las pobla-
ciones kosovares y las expulsiones masivas por
obra de las tropas terroristas de Milosevic, sin que,
por lo demás, los gobiernos de la OTAN que tenían
el deber de prevenir todo esto, convencidos como
estaban de hallarse ante un nuevo Hitler, se hubie-
ran preocupado siquiera de preparar algún plan de
acogida.

Todo esto hace moralmente repugnante la califi-
cación de esta guerra de "ética" o "humanitaria".
Sobre todo porque el medio empleado para alcan-
zar el fin humanitario consistió en el castigo de per-
sonas inocentes, en virtud de una suerte de res-
ponsabilidad colectiva. Adviértase: no de inocentes
también, sino sólo de víctimas inocentes. Y asimis-
mo porque supuso una flagrante violación del prin-
cipio kantiano de la ética moderna conforme al cual
ninguna persona puede ser usada como medio pa-
ra fines ajenos. En oposición a este principio, la
idea de que el bien puede alcanzarse con cualquier
medio, incluso a cosa de enormes sufrimientos y
sacrificios (generalmente de otros), es el rasgo más
característico del fanatismo.

En segundo lugar, por la total y patente incon-
gruencia entre el medio de la guerra y el declarado
fin humanitario, que ha tratado de cubrirse con el
manto de la racionalidad instrumental. La racionali-
dad de un acto se mide enteramente por su con-
gruencia con el fin que mediante él se pretende al-
canzar. Si este acto, además de enormes costes de
sufrimientos directamente producidos por él, es no
sólo inidóneo sino directamente contrario a los no-
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bles fines declarados, entonces es brutalmente irra-
cional e irresponsable. En general, y tanto más en
política, la única ética que cuenta es la de la res-
ponsabilidad y no la de las intenciones, la de los
efectos provocados y no la de los fines persegui-
dos. Y perseverar en el trágico error una vez que
los efectos se han manifestado de forma clamorosa,
quiere decir pasar de la irresponsabilidad a la co-
rresponsabilidad. Con la agravante de que los
efectos de la acción acometida no sólo eran previ-
sibles y quizá, incluso, se previeron, sino que tam-
poco fueron adecuadamente afrontados. Al extremo
de que, al cabo de dos meses, no se había desti-
nado a la asistencia de los prófugos kosovares, pa-
ra la defensa de cuyos derechos se puso en mar-
cha la máquina de la OTAN, ni siquiera la
quincuagésima parte de los recursos invertidos en
los gastos de guerra.

Ahora bien, aun admitida la imprevisión inicial,
¿cómo fue posible no reconocer el error y no desis-
tir de él, tras el fracaso de la operación, evidente
desde los primeros días, una vez que en respuesta
a los bombardeos Milosevic expulsó de Kosovo a
los observadores de la OSCE y a los periodistas,
intensificó sin inmutarse sus operaciones de limpie-
za étnica y vio crecer el consenso en torno a él y
disolverse la oposición? La respuesta a estas pre-
guntas la dieron día a día, con cándido cinismo, los
vértices de la OTAN y los creadores de opinión: ce-
sar los bombardeos habría significado reconocer el
error y. con ello, la derrota de la OTAN. Lo que equi-
valía a decir que para el mando de la OTAN el fin de
los bombardeos nunca fue la tutela de los derechos
humanos de los kosovares, sino abiertamente otro:
no admitir la verdad, no reconocer el error y con él
las propias responsabilidades en el desastre.

GUERRAV DERECHOS HUMANOS
Hay además un segundo perfil, más propiamente

filosófico-jurídico, de la relación medio guerra/fin
humanitario de la tutela de los derechos, que mere-
ce ser analizado. La incongruencia clamorosa entre
tal medio y tales fines no es en efecto casual, sino
el reflejo de la antinomia entre guerra y derecho y
entre guerra y derechos enunciada por Hobbes en
los orígenes de la moderna civilización jurídica,
pues la guerra es la negación del derecho y de los
derechos, en primer lugar, del derecho a la vida, del
mismo modo que el derecho es la negación de la
guerra.

La calificación de aquella guerra como "inevitable"
instrumento de garantía de los derechos expresa
por eso una absurda contraposición entre derechos
y derecho, entre la sustancia y las formas de toda
posible tutela de los derechos humanos: como si las
formas fueran procedimientos vacíos y no las técni-
cas de garantía de los derechos, y el derecho fuese
un fetiche en lugar de un sistema de reglas racio-
nales dirigidas a reducir al mínimo la violencia y el
arbitrio. fruto del pacto social que está en la base
de toda convivencia pacífica y civil, tanto estatal
como interestatal. De este modo, es precisamente
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la ruptura de las reglas lo que explica no sólo la
quiebra del fin humanitario, sino también las enor-
mes responsabilidades de la guerra, directas e indi-
rectas en la violación de los derechos tanto de las
víctimas serbias como de las kosovares. Ya que la
guerra es regresión al estado salvaje no sólo en las
relaciones internacionales sino también en las de
carácter interno, en las que sirve para secundar y
cubrir, como ocurrió en Kosovo tras el inicio de los
bombardeos, cualquier posible infamia. No sólo en
la actualidad, sino siempre, los peores crímenes
contra la humanidad -incluido el holocausto- han
sido alimentados y a la vez ocultados por la lógica
de la guerra.

Por otra parte, esta ruptura del nexo entre dere-
cho y derechos, que se expresa en la idea de que
los derechos pueden ser tutelados con medios an-
tijurídicos e incluso mediante la guerra que es su
negación, es el síntoma de un nuevo fundamenta-
lismo que implica el riesgo de oponer el Occidente
de los derechos al resto del mundo y que reproduce
la misma obsesión identitaria que es propia de la
guerra étnica de Milosevic al que se buscaba de-
rrotar. De un lado Occidente, del otro el resto del
mundo al que se imponen por la fuerza los valores
occidentales. No es la primera vez que esto sucede.
Occidente siempre ha justificado sus guerras -sus
cruzadas, sus conquistas y sus colonizaciones- en
nombre de sus propios valores: primero como mi-
siones de evangelización y después como misiones
de civilización. Pero esta vez la contradicción es in-
comparablemente más llamativa, dado que el nuevo
fundamentalismo apela precisamente a los dere-
chos, que por su misma naturaleza excluyen la gue-
rra y remiten a la mediación jurídica, generando el
riesgo de que puedan resultar así descalificados
como el último engaño de Occidente.

Insisto en esta antinomia entre guerra y garantía
de los derechos humanos dado que resultó increí-
blemente ignorada por la mayor parte de los co-
mentaristas. La primera regla que distingue las téc-
nicas de garantía de los derechos humanos,
incluidas las coercitivas -piénsese en el derecho
penal y en el empleo de las fuerzas de policía- es
la no punición del inocente. En esto radica la dife-
rencia, no de forma sino de sustancia, entre la
"guerra" y el "empleo de la fuerza" que regula el ca-
pítulo VII de la Carta de la ONU. Es la misma dife-
rencia que separa la pena de la venganza, el dere-
cho del hecho de tomarse la justicia por la propia
mano: una es la negación de la otra y se define
precisamente por esto. La guerra es por naturaleza
un uso desmedido e incontrolado de la fuerza, diri-
gido al exterminio del adversario. Una operación de
policía se limita, en cambio, al uso de la fuerza es-
trictamente necesario no para "vencer" sino sólo
para restablecer la legalidad violada. Una guerra
está inevitablemente destinada a plegarse a los fi-
nes y a los intereses particulares de los Estados a
los que se confía su realización. Una operación de
policía no tiene otro fin que el de garantizar los de-
rechos y la paz, al mismo tiempo.

Naturalmente, la guerra puede resultar bastante
más eficaz y resolutiva que el uso de la fuerza en



las formas previstas por el derecho. Pero, precisa-
mente, en esto radica la diferencia esencial entre
ambas cosas. El derecho -es decir la negociación
paciente, los diversos tipos de embargo, y por últi-
mo el uso regulado y controlado de la fuerza, con
sus formas, garantías y procedimientos- es por su
misma naturaleza un medio más costoso, más lento
y menos eficaz que el uso desregulado e ilimitado
de la fuerza que es la guerra. Y entre sus costes
está siempre el riesgo de una cierta inefectividad.
Nadie sostendría que el derecho penal interno sea
siempre efectivo. En Italia el Estado no consigue
acabar con la mafia. Pero nadie piensa que para
derrotarla sea lícito acudir a cualquier medio, como
lanzar bombas sobre las localidades mafiosas, la
tortura o el fusilamiento de los sospechosos; o que
para detener el robo de un banco la policía pueda
intervenir con bombas, carros armados y provocar
estragos.

De todo esto se sigue que hoy se han hecho in-
sostenibles todas las viejas doctrinas de la "guerra
justa" como legítima "sanción" de ilícitos internacio-
nales, como lo son sin duda las violaciones de los
derechos humanos. No sólo porque la misma cate-
goría de la "guerra justa" fue desterrada por la
Carta de la ONU al declarar "ilícita" cualquier guerra
no defensiva, sino también porque la guerra ha
cambiado de naturaleza. Las guerras tradicionales,
que es para las que fue pensada la doctrina de la
guerra justa, todavía hasta el siglo pasado consis-
tían en confrontaciones circunscritas, entre ejércitos
profesionales que se enfrentaban en el campo de
batalla directamente mandados por sus reyes y ge-
nerales. Eran una especie de duelos o torneos a los
que permanecía ajena la población civil. Cosa muy
distinta es la guerra contemporánea; no sólo la
atómica sino también la convencional, que se lleva
a cabo con misiles y bombardeos sobre las ciuda-
des y que, por naturaleza, es un instrumento de
destrucción desmesurada e incontrolable que se
abate en particular sobre las poblaciones civiles. De
ello es buena prueba el crecimiento exponencial de
los porcentajes de víctimas civiles en las guerras de
este siglo. Pero nunca se había dado la paradoja
que fue el carácter distintivo de esta guerra, mejor,
de las dos guerras simultáneas, la de Milosevic
contra las poblaciones inermes de Kosovo y la de la
OTAN con sus bombardeos sistemáticos de todo el
territorio yugoslavo. En estas dos guerras no se
produjeron víctimas entre los agresores sino sólo
entre las poblaciones agredidas. De aquí el carácter
"terrorista" de ambas, en el sentido literal de que
ambas estuvieron dirigidas a sembrar el terror en
las poblaciones: en la de Kosovo entregada como
rehén a Milosevic; en la serbia, bombardeada por la
OTAN para que se convencieran de que debía re-
belarse contra su régimen.

Por eso la guerra ya no puede concebirse como
"sanción" de los crímenes contra la humanidad, por
graves que sean. Porque la guerra actual es por su
propia naturaleza violencia desmedida que inevita-
blemente golpea a inocentes, en contraste con ese
principio fundamental de derecho y de justicia que
es el de la responsabilidad personal. No hay duda

de que Milosevic es responsable de gravlslmas
violaciones de los derechos humanos. Sólo que la
sanción de la guerra no le golpeó a él sino al pue-
blo yugoslavo. Este es el otro punto esencial que
ha sido constantemente ignorado. Se dijo que esta
guerra había sido querida e iniciada por Milosevic
contra los albaneses de Kosov.o Era cierto. Pero
este argumento ignoraba el hecho de que los
bombardeos y las masacres se dirigieron contra
quienes no eran responsables de sus culpas. No
conocemos el número -centenares o millares-
de víctimas serbias. Pero sabemos con certeza
que se trató de víctimas inocentes, que no tenían
ninguna responsabilidad en los crímenes de Milo-
sevic y a los que Occidente hizo pagar la única
culpa de vivir bajo la dictadura de aquél. Bastaría
esto para excluir la legitimidad de la guerra, pues
ningún ilícito, ninguna razón, justifica la matanza
de millares de inocentes.

GUERRA V POLlTICA

Pero la guerra de la OTAN no sólo ha tenido
efectos contrarios a sus proclamadas finalidades
morales y de tutela de los derechos. Si, de una
parte, la misma trató de legitimarse como medio de
solución de conflictos y ha minado la credibilidad
futura del derecho internacional en su totalidad, de
otra, ha fracasado de manera clamorosa, en el te-
rreno de la racionalidad política, como medio de
solución militar de las controversias internacionales.

Sobre todo, en lo relativo al destino futuro de Ko-
sovo. La guerra, que ha alejado la posibilidad de
una superación del conflicto étnico entre serbios y
albaneses, no ha podido tampoco conducir a una
solución militar de la tragedia de Kosovo. Desenca-
denada para garantizar el derecho a la autodeter-
minación de Kosovo, ha destruido tanto el objeto
como a los sujetos de este derecho. Ha devastado
el territorio kosovar, es decir el objeto del derecho a
la autodeterminación, reduciéndolo a un montón de
escombros. Ha contribuido directamente o en todo
caso favorecido el exterminio de millares de kosova-
res, que eran los sujetos de ese mismo derecho. No
se ve cómo será posible después de esta tragedia
una convivencia entre albaneses y serbios en la re-
gión de Kosovo, cualquiera que sea el estatuto de
autonomía o de independencia que se le asegure.
En el mejor de los casos se formarán uno o quizá
varios estados étnicos enemigos entre sí, con mino-
rías perseguidas en el interior de cada uno de ellos.

En segundo lugar, para el futuro de Serbia. Como
todos tuvieron que reconocer de forma unánime, los
bombardeos, según era de preveer, produjeron el
efecto inmediato de reforzar el poder de Milosevic y
el consenso de la opinión pública serbia en torno a
él. Muchos creadores de opinión dijeron y repitieron
que una vez iniciada la guerra era preciso llegar
hasta el fondo, hasta eliminar a Milosevic y forzar la
instauración de un Estado democrático de derecho
en Serbia: la vieja vocación de imponer por la fuer-
za los valores de Occidente, en este caso incluso la
democracia y el Estado de derecho. Pero era una
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pía ilusión. Dusan Reljic, exponente de la oposición
serbia a Milosevic, dijo ya al comienzo de los bom-
bardeos, que la primera bomba sobre Belgrado ha-
bía anulado diez años de lucha democrática contra
Milosevic.

En tercer lugar, esta guerra ha sido un fracaso en
lo que se refiere al futuro de las relaciones entre
Occidente y Oriente, incluso entre los países ricos y
el resto del mundo. Levantó de nuevo el muro que
separaba a Europa del bloque del Este, que había
sido derribado diez años antes. Fue el signo de una
absoluta falta de confianza en las perspectivas de
una lucha política pacífica y democrática por la
construcción del Estado de derecho y de la paz en
los países del Este. En efecto, Occidente hizo esta
vez exactamente lo mismo que siempre había re-
prochado al comunismo soviético: imponer violen-
tamente sus propios valores. Si ayer la imposición
del socialismo por la fuerza, esta vez lo impuesto
por la fuerza sería la democracia y el respeto de los
derechos humanos. Lo que, en rigor, supondría lle-
var la guerra a cada rincón del planeta, incluidos
muchos países occidentales. El resultado es el fin
de la credibilidad de Occidente y sus valores demo-
cráticos en los países del Este, testimoniado por el
crecimiento del nacionalismo eslavo y del antiocci-
dentalismo, no sólo en Serbia sino también en Ru-
sia y en todos los países eslavos.

Prefiero no hablar siquiera de la forma en que una
situación tan explosiva podría incidir en el equilibrio
mundial, por ejemplo, de la posibiidad de que en las
próximas elecciones presidenciales rusas, en las
que seguramente influirán los humores y las frus-
traciones nacionalistas del electorado, resultase
elegido un Milosevic ruso que reabriera la guerra
fría o, a lo peor, una guerra caliente. Me limito a re-
gistrar que esta pérdida de credibilidad de Occi-
dente y de nuestros valores de democracia es la
más grave derrota de los países de la OTAN en esta
posguerra y la auténtica victoria regalada por ellos
a Milosevic.
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Así, a la vista de cuál fue el desarrollo y la esca-
lada del conflicto, tenemos que preguntamos si
hemos asistido a una explosión de locura o a una
también loca pero calculada estrategia: la afirma-
ción de las razones de la fuerza sobre las del dere-
cho, de la vieja lógica de potencia sobre los princi-
pio de la paz; la descalificación de la ONU y del
derecho internacioinal, en la perspectiva de un
nuevo orden mundial (y desorden) basado en el
dominio no sólo económico sino también militar de
las potencias occidentales y de nuestras democra-
cias ricas.

A la vista de este panorama las responsabilida-
des de la cultura son enormes. Durante el tiempo
que duró la guerra menudearon las referencias, de
distintas procedencias, a la inutilidad de las lamen-
taciones de los intelectuales, de sus manifiestos, de
sus análisis, de sus protestas. No estoy de acuerdo.
Es cierto que aquellos manifiestos no evitaron un
solo bombardeo. Pero contribuyeron a la formación
del sentido común y del imaginario colectivo en tor-
no a la ilegitimidad de la guerra y sobre los efectos
perversos y enormes peligros derivados de ella.
Esta guerra habría sido aún más desastrosa si hu-
biera recibido el tácito aval de la cultura política y
jurídica. Por el contrario, una condición para superar
las desastrosas consecuencias, no sólo materiales
sino también culturales y políticas que se han se-
guido de ella, es que sea estigmatizada y recorda-
da como una trágica y gravísima culpa. Sólo de
este modo la guerra no se convertirá en el acto
constituyente de un nuevo orden/desorden mundial;
y el golpe de Estado intentado con ella fracasará si
se toma conciencia de que ha significado un de-
sastre moral, jurídico y político para Occidente, sólo
reparable con un renovado "nunca más" a la guerra
como medio de resolución de las controversias in-
ternacionales.

(Traducción de Perfecto ANDRES IBAÑEZ).



APUNTES*

• Gracia y Derecho

De un tiempo a esta parte viene adquiriendo no-
table actualidad la institución del indulto, debido
fundamentalmente a las condenas dictadas contra
personas de la vida pública con motivo de procesos
penales de una indudable relevancia político-social
(casos Fi/esa, Ga/, Ve/FA, Hormaechea, Gómez de
Liaño, etc.). Tan es así que no resulta nada extraño
que incluso con anterioridad a que se dicte la sen-
tencia, y aun sin saber por tanto el resultado del
proceso, comiencen ya a hacerse intencionadas
elucubraciones sobre la imperativa necesidad de
conceder el indulto a los imputados condenados o
condenables.

Lo más llamativo y preocupante de todo ello es
que las conjeturas no suelen formularse en el senti-
do de que sería conveniente o aconsejable la apli-
cación del indulto para solventar una situación ex-
traordinaria o, en su caso, para dar una respuesta
humanitaria a unas circunstancias especialísimas
apreciables en la persona del penado. Esto entraría
dentro de los márgenes de lo razonable. Pero como
por estos pagos lo razonable no suele precisa-
mente abundar, las llamadas imperativas a favor de
los indultos acostumbran a fundamentarse en la
necesidad de que se haga justicia, poniendo así
claramente de manifiesto que no se ha hecho en la
sentencia que ya ha dictado el tribunal o que no se
va a hacer cuando la causa llegue a su fin.

Puede decirse, por consiguiente, que asistimos,
no sin cierta perplejidad, a una auténtica entroniza-
ción del indulto como instrumento idóneo para rea-
lizar el principio de justicia, sobre todo cuando las
resoluciones de los tribunales no satisfacen el crite-
rio de justicia de un sector de la ciudadanía, cir-
cunstancia que, como puede fácilmente compren-
derse, en procesos con resonancias socio-políticas
acostumbra a ocurrirle a un número importante de
ciudadanos, máxime en una sociedad excesiva-
mente bipolarizada como la nuestra.

Este encumbramiento e instrumentalización del
indulto como sistema idóneo para hacer justicia
presenta, sin embargo, importantes riesgos y no
parece tampoco muy compatible con un auténtico
Estado de Derecho. Así nos lo recordaba en su
momento una sentencia del Tribunal Supremo de la
época preconstitucional (año 1961) cuando, al refe-
rirse al llamado derecho de gracia, argumentaba
que quedaba excluido del ámbito de la casación
porque representa gracia y no derecho.

Las contradicciones e inconvenientes del indulto
se acrecientan todavía más si nos detenemos unos
instantes a reflexionar sobre los fines y funciones
que se le asignan a cualquier sistema penal.

En efecto, es criterio comúnmente admitido el de
que el derecho penal cumple su función de tres

* Sección a cargo de P. Andrés Ibáñez, J. Fernández Entralgo
y A. Jorge Barreiro.

maneras diferentes: conminando o advirtiendo con
la imposición de una pena a través de la promul-
gación de la norma punitiva; imponiendo una pena
determinada en el momento de dictar sentencia; y
ejecutando la pena impuesta en la resolución del
tribunal. Y también es generalmente aceptado que
en cada uno de esos niveles predomina de forma
sustancial uno de los fines de la pena: en el prime-
ro, el fin preventivo-general de motivar las con-
ductas hacia el cumplimiento de la norma; en el
segundo, el fin retributivo o compensatorio de la
pena; y en el tercero, el fin preventivo-especial de
resocializar o reintegrar al penado, o cuando me-
nos el de no desocializarlo con la ejecución de la
pena impuesta.

Pues bien, siendo ello cierto también lo es que en
cada una de esas etapas del proceso penalizador
no debe enfatizarse el fin punitivo propio hasta el
extremo de anular totalmente los otros dos fines de
la pena. Con ello se quiere decir que, si bien en la
fase de ejecución de la pena ha de primar de forma
sustancial el fin de reinsertar al penado, esto no ha
de conllevar que quede totalmente anulado o ener-
vado el fin preventivo general de la pena. Por el
contrario, éste debe verse en alguna medida rea-
firmado con el cumplimiento, aunque sea parcial, de
la pena.

Tales premisas que parecen bastante elementales
en cualquier sistema penal de un Estado de Derecho
tienden a diluirse cuando se vacía de contenido el
cumplimiento de una pena a través del indulto. Pues
si el ciudadano observa que después de la imposi-
ción de una pena de cierta importancia ésta resulta
desactivada de forma sustancial en su fase de ejecu-
ción, vaciándola prácticamente de contenido, parece
razonable que tienda a pensar que la norma es papel
mojado y decrezca su confianza en el derecho y en
el tratamiento igualitario de los justiciables.

Estos graves inconvenientes del indulto se ven sin
duda acrecentados en una sociedad biseccionada
en exceso, que se debate de forma apasionada en-
tre dos corrientes políticas, con dos partidos mayo-
ritarios que las representan y dos grupos mediáticos
de presión con importantes intereses económicos en
juego que propenden a aglutinar a cada uno de los
dos sectores en liza.

En un contexto social como el que se acaba de
describir no es de extrañar que los mismos que
claman a favor del indulto cuando se trata de uno
de los suyos se opongan de forma visceral al in-
dulto del contrario, presionando los unos y los otros
sobre el Ejecutivo de turno para que atienda a sus
justas pretensiones.

Ante todo este cúmulo de circunstancias, convie-
ne recordar que en un Estado de Derecho las sen-
tencias se dictan para que sean cumplidas y que el
indulto no ha de instrumentalizarse para sortear las
decisiones judiciales con el fin último de favorecer
intereses coyunturales y partidistas de sectores
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concretos de la ciudadanía. La implantación del
criterio "hoy por ti mañana por mí" puede vaciar de
contenido real la conminación punitiva de ciertas
normas dictadas con el fin de evitar conductas que
menoscaban importantes bienes jurídicos de la
comunidad.

El indulto debe, pues, utilizarse sólo para los su-
puestos claramente extraordinarios y excepcionales
que hagan imprescindible la inejecución de la sen-
tencia con el fin de atender las necesidades parti-
cularísimas que concurren en la persona o situa-
ción concreta del penado. Pero no ha de operarse
con él como instrumento idóneo para orillar el valor
justicia con el fin de favorecer a ciudadanos o acti-
vidades de un determinado sector social, sea cual
fuere su color político o procedencia ideológica. De
actuarse en este sentido, entraríamos en la senda
de los indultos generales encubiertos para ciertos
tipos delictivos relacionados con las conductas de
los sujetos que desempeñan las funciones propias
de cualquiera de los poderes del Estado, opción
que se considera totalmente contraria a los valores
más primordiales de nuestra Constitución.

• ¿Ordenes mendicantes?

Un columnista de un diario local andaluz lamen-
taba el silencio que había guardado Jesús Cardenal
cuando, aprovechando su presencia en un curso
veraniego celebrado en La Rábida, fue preguntado
por la posición de la Fiscalía ante el caso Pinochet.

Los medios de comunicación, por lo visto, tenían
derecho a esperar una mayor locuacidad, máxime
teniendo en cuenta que el entrevistado había saca-
do provecho a sus vacaciones estivales, puesto que
había pasado unos días generosamente invitado
por sus anfitriones y percibido nada menos que
¡cuarenta mil pesetas! por su intervención.

El propio articulista no tenía más remedio que re-
capacitar, algunas líneas más abajo, para -recobra-
do el seso- terminar reconociendo que tal vez esas
cuarenta mil pesetas no eran una cantidad desorbi-
tada tratándose del Fiscal General del Estado.

La anécdota es indiciaria de una extendida mane-
ra de pensar, que, en medio de un mundo en el que
rige descarnadamente la economía capitalista de
mercado, considera que los servidores del Estado
(todos, por supuesto, no sólo los jueces) han de
formar una cofradía de personas traspasadas por
un espíritu de servicio que justifica que hayan de
trabajar honesta y eficazmente, sin esperar la mis-
ma retribución económica que se estima perfecta-
mente razonable cuando se trata de empresarios
por cuenta propia o de trabajadores por la de pa-
tronos privados.

A propósito de las reivindicaciones salariales plan-
teadas por jueces y magistrados, la Ministra de Justi-
cia, rompiendo su habitual prudente silencio, invitó a
los quejosos a mirar a su alrededor, y comparar sus
sueldos con los de otros funcionarios públicos.

Lo dijo seguramente con total sinceridad, aunque
tal vez peque de miope o de distraidilla, ya que ha-
cía muy poco que las dos cúpulas judiciales (la de
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gobierno y la de jurisdicción) se habían beneficiado
de aumentos muy sustanciosos: y, para colmo, ¡la
noticia circuló profusamente!; así que las buenas
gentes (y las malas, más) creyeron que eran los
sueldos de la mayoría de los que componen la Ca-
rrera Judicial. ¡Así protestaban!

No se comprende que un servidor del Estado
Uuez, médico, militar, profesor universitario o cual-
quier otro funcionario público) aspire a percibir, por
sus servicios, lo que éstos valen objetivamente en
función de la preparación y sacrificio que se exigen,
de la utilidad social de la tarea desempeñada y de
la responsabilidad que entraña. No; el servidor del
Estado ha de ser un asceta, que se sienta sufi-
cientemente recompensado por el hecho mismo de
desarrollar su labor. Si, además, es progresista, po-
drá protestar por la estrechez de las retribuciones
de otros, pero considerará de mal gusto hablar de
la suya.

Esta mentalidad, desde el punto de vista ma-
croeconómico, conduce a resultados socialmente
perjudiciales.

El mercado de servicios se rige también, quiérase
o no, por las leyes de la oferta y la demanda. El
fantasma del desempleo puede arrojar al mundo del
funcionariado a gentes honestas y bien preparadas,
resignadas a ser tratadas injustamente a cambio de
la estabilidad en el empleo, que, por lo demás, de-
bería ser derecho de cualquier trabajador. Habrá
que contar, además, con un porcentaje variable de
personas que ingresan en él por auténtica voca-
ción; que disfruta realizando su tarea, de modo que
la satisfacción que experimenta puede compensar
parcialmente el agravio comparativo de una retribu-
ción cicatera. Pero, en general, tenderán a equili-
brarse los platillos de las condiciones de trabajo (de
las que la retribución dineraria es parte importantí-
sima, aunque no única) y las actitudes, aptitudes y
habilidades del trabajador.

Por supuesto, un sueldo suculento no garantiza la
honradez del perceptor (los muchos y escandalo-
sos ejemplos están a la vista), pero libra de algunas
tentaciones. y, sobre todo, descontando a los voca-
cionales y a las personas que cuentan con un pa-
trimonio personal suficiente para garantizarle una
posición desahogada, al margen de la retribución
que perciba por su cargo, si se persiste en ofrecer
sueldos bajos y escasos incentivos de promoción,
será normal (y la Sociedad tiene que tomar con-
ciencia de ello) que los servidores del Estado (poll-
ticos y funcionarios) se caractericen por su medio-
cridad, por su desidia o por ambas cosas a la vez; y
la intensificación de la presión disciplinaria -tén-
gase por seguro- no va a mejorar, por sí sola, el
panorama.

Conviene insistir en ello a los que han hecho del
pragmatismo su divisa. En el mercado, la calidad
tiene un precio; y hay ahorros que son un mal ne-
gocio. Los que se rasgan las vestiduras por las de-
mandas de aumento salarial, podrían reflexionar
(por poner un par de ejemplos) hasta qué punto las
condiciones de oferta de trabajo judicial dio al traste
con la esperanza de que a través de turnos espe-
ciales se incorporasen a la Magistratura profesio-



nales del foro de prestigio (el talante franciscano se
prodiga poco en estos tiempos); o por qué el goteo
de los buenos jueces que -tristes y hartos (tómese
el adjetivo como licencia literaria)- cambian de ac-
tividad, en busca de horizontes más prósperos
donde, además, dejen de ser el cotidiano payaso de
las bofetadas.

No se trata de centrar el problema en los suel-
dos de los jueces, sino en la necesidad de revisar
la política salarial de la totalidad de los servidores
del Estado, ponderando los muchos factores de-
terminantes del sueldo de cada puesto de trabajo.
Tampoco se trata de despilfarrar, sino de adminis-
trar honrada e inteligentemente. A lo mejor, en eso
reside la solución del problema; porque, de otro
modo, si España va tan bien como se dice, aquí
está pasando algo raro. Debe ser cosa del cambio
de siglo.

• Actitudes ante el 'caso Pinochet'

Lo de la "dama de hierro" no fue una sorpresa:
estuvo donde, cuando y como tenía que estar, y
con la naturalidad que ella sabe imprimir a sus to-
mas de posición. Con la solidaridad de la visita, las
sonrisas y las fotos, devolvía al general maldito los
favores recibidos cuando la guerra de Las Malvinas.
Aunque, seguramente, lo más importante era el
acto de afirmación de un cierto sentido del poder: el
representado por el segundo, al que, diríase, no ha-
ce ascos la primera.

Sorprende la actitud de González, abiertamente
distinta de la de su partido. Visiblemente incómodo
con la actuación judicial contra Pinochet, dijo ver en
ella una reedición de la histórica aventura colonial.
No está en contra de que se haga justicia, sólo que
ésta tendría que continuar a expensas de un país
en el que se sabe imposible o, alternativamente,
seguir demándandose de un tribunal inexistente.

A Menem la idea le ha parecido de perlas. Y saca
pecho pregonando por donde puede que está en
marcha una "colonización judicial española".

Ultimamente, han sido los jefes de Estado y de
gobierno iberoamericanos, reunidos en La Haba-
na, los que han dejado sentir su desasosiego a
propósito de este asunto y hacen propia la pecu-
liar doctrina. Resulta que, para ellos, iniciativas
como la del proceso a Pinochet iría en contra del
respeto "al derecho internacional, a la Carta de la
ONU y a la soberanía nacional de los Estados".
Curioso cóctel éste de órdenes normativos su-
puestamente maltratados, cuando resulta que lo
mejor del derecho internacional, con tanto esfuer-
zo construido en el último medio siglo, se orienta
precisamente hacia la superación del viejo con-
cepto de soberanía. Concepto y, sobre todo, prác-
tica de la soberanía, que hicieron posible y dieron
cobertura impunista a las atrocidades de los gene-
rales hoy afortunadamente en apuros y propicia-
ron la desgracia de sus pueblos; tan mal repre-
sentados, por cierto, en el momento de suscribirse

esa declaración corporativa y paradójica. Curioso
que entre los ordenamientos quebrantados por el
intrusismo judicial no se cite la Declaración Uni-
versal de 1948. Todo un cletalle.

• Cardenal respeta

Esta vez el Fiscal General del Estado eligió Valla-
dolid y la pena de muerte para manifestarse.

El tema, dijo, al ser interpelado a propósito del
caso de José Joaquín Martínez, el español conde-
nado a muerte en Florida, le pillaba "un poco a
contrapié". Pero no, ese comodín era sólo un recur-
so retórico. El Fiscal Gem~raldel Estado sabía bien
lo que quería decir.

"¿Es procedente o no mantener la pena de
muerte?", se preguntó como si lo dudase, para res-
ponder de seguido: "Cada Estado es soberano para
decidir lo que sea... Sería una intromisión imperdo-
nable que yo viniera a dElcirlequé tiene que hacer
cada Estado".

O sea y en plata: Cardenal es un vergonzante
partidario de la pena capital. Y, por coherencia, acé-
rrimo defensor del tipo de Estado y de la calidad de
soberanía que corresponde a semejante actitud.
Porque, como ya había puesto de manifiesto con su
posición en el caso Pinoc./1et, del Estado respeta no
sólo el derecho legislado, incluso en sus manifesta-
ciones más odiosas, también las vías de hecho.

• Cárceles de Fujimori

La acreditada Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos (Perú) ha hecho público su Informe
Anual 1998, que contienEIun capítulo escalofriante
en materia de cárceles. De éstas hay, sobre todo,
dos sobre cuyas particul.aridades vale la pena re-
clamar la atención.

Una es el centro de Challapalca, situado a 4.600
metros de altura sobre EIInivel del mar, entre los
departamentos de Tacna y Puna, en un lugar
inhóspito y de total aislamiento. El acceso es de
una particular dificultad, que se proyecta, de mane-
ra singularmente negativa, sobre el derecho de de-
fensa de los presos preventivos allí encerrados.

Los internos, aparte los problemas de salud en
que se traduce la ubicación, carecen de condicio-
nes para desarrollar cualquier actividad (no se per-
mite la entrada de revistas o libros), y se encuen-
tran en la práctica imposibilidad de mantener algún
tipo de comunicación.

Del infierno en el cielo .alinfierno en el lugar bajo
el suelo, que habitualmente se le asigna: la Base
Naval de Callao alberga al los principales líderes del
MRTA y de Sendero Luminoso, a los que se man-
tiene encerrados en celdas subterráneas, "prácti-
camente selladas, con una pequeña abertura en la
puerta que sólo se destapa para ingresar los ali-
mentos". A esto se une que los presos "tienen de-
recho a solo una hora de patio al día, que cumplen
individualmente y no en grupo".
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