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DEBATE

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

1. Antes de la reciente crisis institucional ya ha-
cia mucho que la “crisis de la justicia” y la necesi-
dad de su “reforma” se habian vuelto tema recu-
rrente de nuestra vida politica y arma de arrojadiza
preferente de la arena politico partidista.

La “mediatizacién” de la justicia ha venido a dar
una nueva dimensién a ese “debate”. Ciertamente
no faltan sintomas ni incluso manifestaciones reales
de la “crisis”. Y si en algun momento escasean, no
es dificil escenificar determinados casos menores y
lanzarlos a los focos de la televisién. El lenguaje del
desorden, del caos, de la apocalipsis, es el que
domina el discurso medidticc sobre la justicia. El
efecto es teatral y eficaz comercialmente: la “crisis
de la justicia” multiplica expenencialmente la venta
de papel y Ias audiencias.

Los efectos son también devastadores desde otra
perspectiva: los sondecs registran una mayoria
(mas o menos amplia, segun las coyunturas) de es-
cépticos ante la justicia portuguesa, lo que normal-
mente constituye motivo de satisfaccién para algu-
nos articulistas e (iryresponsables politicos. Parece
que la opinion publica, esta nuestra opinian publica
“ha asimilado” ese mensaje, con evidente déficit de
cultura civica y democratica. A falta de base cultu-
ral, la opinion publica se deja seducir por e! espec-
taculo, por la intriga, accién y emocién 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 mamentos”).

Y mientras tanto, es extremadamente grave, eso
es claro, que el “pueblo”, en cuyo nombre, ademas,
se administra la justicia, no confie en ella. Porque
cuando falla ei pilar judicial es el propio sentido de
la comunidad organizada con base en el derecho el
que se desmoarona. Nc es por azar por lo gue las
dictaduras mismas crean un remedo de poder judi-
cial, que el Nuevo Estado siempre se esforzara por
salvaguardar un reducte judicial minimamente crei-
ble. Esa es una condicidn esencial de legitimacion y
estabilidad de cualguier régimen politicc.

Por eso es preocupante, mas, verdaderamente
inquietante, que con tanta ligereza e incluso impru-
dencia se proclame la completa “degradacion” o la
“guiebra” de la justicia. ;A quién puede interesar la
deslegitimacion del poder judicial? No ciertamente
a todos aquellos que quieren vivir en democracia.

Sabido es que la izquierda y Ias fuerzas progre-
sistas en general muestran tradicionalmente alguna
desconfianza hacia los tribunales y hacia el poder
judicial, muchas veces presentado comoe “poder no
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legitimado democraticamente”. Se trata de un vest-
gio de la concepcién jacobina que considera la re-
presentacion parlamentana como identificacién en-
tre el propio pueblo y los gobernantes, siendo
consecuentemente ésa la unica forma de legitima-
cién democrética del poder, de la que los magistra-
dos no se benefician, y de ahi su sustancial egiti-
midad. Sin embargo, esa visién jacobina de la
legitimidad politica es obviamente desechable, por-
que la legitimacion por el vato popular no constituye
la Unica fuente de legitimidad politica. 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 ai
derecho, segun los procedimientos y con sumision
a los controles previstos en la ley.

Queda afadir 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”, y eso es, ade-
mas, uno de los factares de la crisis. Pero no pue-
den subestimarse las consecuencias negativas pa-
ra la vida democrdtica de tamafa desautorizacion
de uno de los poderes del Estado, de uno de sus
pilares.

Faralelamente 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 basicamente 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 pais en Eurcpa o incluso en el munde
que en veinticinco anos haya registrado tantas y tan
prcfundas modificaciones en el ambito judicial.

La distancia que nos separa de la justicia hereda-
da del Nuevo Estado se mide en escala astrondmi-
ca. Por citar solo los aspectos mas relevantes, hay
que recardar que con la democracia se crearon una
verdadera jurisdiccién administrativa y una auténti-
ca jurisdiccidn laboral, se procedié a una profunda
reforma del derecho civil desterrandose tcdas las
discriminaciones en funcién del sexo o de la condi-
cion social, se reformaron completamente el dere-
cho penal y el procesal penal y se produjo una re-
volucion en el estatuto de las magistraturas
separando ia carrera judicial y el Ministerio Publico,
dotando a éste de autonomia respecto del ejecuti-
vo, instaurando el principio de gobierno auténomo
de las magistraturas. Eso es apenas una pequefia
parte. ,Céma es posible decir, con unas reformas
tan profundas, que nada significativo se ha praduci-
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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 critica que se podra hacer (y ha
sido hecha ahora por el equipe de Boaventura de
Sousa Santos) es la del frenesi legiferante, la re-
forma permanente como politica judicial. El discurso
frivolo de la necesidad de la "reforma de la justicia”
ha de ser sustituido per el de la reflexion sobre la
justicia y es ése el que se intentard hacer a conti-
nuacion.

2. Hablemos, pues, de la crisis de la justicia. Mas
alld de la griteria mediatica, la crisis es un hecho.
Existe y resiste; de hecho, es una crisis resistents: a
personas, a gobiernos, a leyes. Es una crisis con
raices muy profundas y causas complejas que no
tiene soluciones faciles ni claras. Nadie tiene una
solucion en el bolsillo para combatirla. Se mani-
fiesta sobre todo por la mneficacia de la justicia, ine-
ficacia en la que asume papel preponderante la co-
nocida morosidad procesal. Este fendmeno (v la
serie de irracionalidades que lo integran o acompa-
fan —aplazamientos sucesivos, desplazamientos
indtiles a la sede del tribunal, eic.) facilita la acepta-
cidn, por parte del “pueblo” del discurso mediatico
desiegitimadar.

No obstante, la morosidad es un fenémeno muy
compiejo con multiples causas, con variados res-
ponsables, y es groseramente reductor atribuir ini-
camente las "culpas” a quien trabaja en los tribu-
nales. La diversidad de factores inductores de la
morosidad impone adoptar medidas diversificado-
ras, ¥ no se puede decir gue no se haya hecho na-
da, tanto en el aspecto legislative (con las muy im-
portantes medidas procesales de simplificacion y
aceleracion, y las sustantivas de descriminalizacion
a nivel penal y desjudicializacion en el civil) como a
nivel de organizacion judicial {creacion de nuevos
tribunales, desdoblamiento de comarcas, especiali-
zacion de tribunales) y en el dambito de {os medios
materiales {refuerzo de la planta judicial y del equi-
pamiento de los tribunales, aungue todavia 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 érdenes jurisdic-
cionales que provoca una permanente presion so-
bre la “oferta”; el desfase temporal de las disposi-
ciones legislativas; la resistencia al cambio por
parte de los actores en presencia.

Analicémoslas rapidamente. Cuando hablo de
“demanda” de justicia tengo a la vista tanto la efec-
tiva solicitacion voluntaria de tutela judicial, cuanto
su imposicion por parte del Estado. Asi, se com-
prueba que a lo largo de los afos, a la par de una
politica de desjudicializacion y de despenalizacian
tendente a liberar a los tribunales de procescs civi-
les sin litigio o de bagatelas penales, se asiste a un
movimiente opuesto de ampliacién de la tutela judi-
cial a nuevos intereses juridicos. Es el caso de los
derechos de los consumidores, de la proteccion del
ambiente, y en general, de los derechos difusos y
universales.

4

Sucede tambien a veces que el Estado defiers a
los tribunales decisiones que podrian ser tomadas
en sede administrativa, como sucedid con los ob-
jetores de conciencia al servicio militar, que hace
anos inundaron los tribunales. Es el caso también,
en el dmbito penal, de la permanente tendencia a la
criminatizacion, al margen del Cadigo Penal, de
conductas de mas que dudosa incidencia ética (en
una postura opuesta a la del "derecho penal mini-
mo” que consagra el Codigo).

Pero la gran demanda de intervencién judicial, bien
en la via civil, bien en la penal, laboral o administrati-
va, es sin duda consecuencia de la cnsis social que
continlla extendiéndose, pese a algunos ndices eco-
nomicas y financieros que evolucionan favorable-
mente (por ejlemplo, el nimero de teléfonos moviles,
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
estdn asociadas), en el sobreendeudamiento y con-
secuentemente en el brutal auments de procesos de
cobro de deudas; es la misma crisis que ha exagera-
do desmesuradamente el fenémeno de los chegues
sin fondos, e incluso la misma que, en otra vertiente,
se manifiesta en la criminalidad ligada directa o indi-
rectamente al fendomeno de la droga. Es indispensable
resaltar que la “crisis de la justicia”, como es evidenle,
es inseparable de la cnsis de la sociedad, de los fe-
nomenos de desempleo, pobreza (la vieja y la nueva
pobrezas), marginacién de las minorias étnicas, etc.
Por eso no hay soluciones magicas para la crisis de la
justicia.

He hablado también del obstaculo en la lucha
contra la morosidad que ha constituido el desfase
entre 1as 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 caracter
incompleto de las reformas. Tomemos como ejem-
plo el derecho penal- el Cddigo penal vigente, sin
duda un texto innovador y progresista a pesar de
haber resultado mutilado con relacion al proyecto
intcial, entrd en vigor en 1983; ese texto, fundado en
una politica criminal despenalizadora y orientada
hacia las penas alternativas a la de prision, imponia
una serie de medidas complementarias urgentes
para la viabilidad de las penas alternativas; no su-
cedio tal y por eso fallo rotundamente la politica
criminal definida por el Cédigo Otro ejemplo es el
del Cédigo del Proceso Penal de 1987, que confié
la instruccion criminal al Ministeno Pubhico, que-
dando la policia judicial bajo su dependencia fun-
cional. Se imponia la inmediata reformulacién del
gstatuto del Ministerio Publico a fin de dotarlo de
las estructuras organicas precisas para asumir
aquella funcién. 5in embargo, sdlo en el afo pasa-
do se procedi6 a esa tarea, y la reforma no esta to-
davia implantada en el terreno. Podrian multiplicar-
se los ejemplos: no interesa; hasta decir que los
desfases y las insuficiencias son responsables en
gran parte de los fracasos reqgistrados.

Por \ltimo, las resistencias a las innovaciones.
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Segun creo es un dato de la saciolegia. Pero ha si-
do particularmente aplicado por los protagonistas
judiciales. Ejemplos: fa resistencia pasiva de los
magistrades de las dos magistraturas a la politica
criminal del Cédigo Penal de 1982; la resistencia
expresa y reiterada por los responsables de ia poli-
cia judicial a la dependencia funcional del Ministerio
Publice.

Otro aspecto de la ineficacia, menos citado pero
no menos dramatico que la morosidad, es |a clara
desigualdad de los ciudadanos en el acceso a la
justicia. En verdad, el patracinio judicial gratuitc y la
defensa de oficio son manifiestamente insuficientes
cuando no unicamente un mero formalismo o inclu-
so una farsa. Esta realidad es por demas conocida
por lo que no vale la pena enfatizar sobre ella. Sélo
imperta 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 Partide Comunista de Portugal de crea-
cion de la carrera de defensor publico merece aten-
cién y puede servir de pretexto para la promocién
del debate.

3. No deja de causar perplejidad el hecha de que
venga siendo apuntada como una de las principales
causas de la crisis de la justicia la ahora llamada
“autorregulacion” de las magistraturas.

Es realmente una paradeja que el mecllo de la re-
forma democratica de la justicia después del 25 de
abril, aguelle que constituye la linea decisiva de fractu-
ra en el plano judicial respecto a la dictadura, sea aho-
ra presentado come un privilegio antidemeocratico y un
obstacule para la realizacién de la justicia,

Veamos concretamente en qué se traduce (a tal
“autorregulacion”. Antes de nada, la propia expre-
sion merece ser analizada y valorarse su adecua-
cién al caso de las magistraturas. En verdad, “auto-
rregulacién” designa la concesién por el Estado a
una clase profesional de competencia para organi-
zarse auténomamente (en “colegios™) atendiendo
esencialmente a la representacion y la defensa de
la profesién, al ejercicio del poder disciplinario, y
eventualmente al control de las condiciones para el
gjercicio de la profesion. La “"autorregulacién”, una
vez reconacida, implica la no intervencian estatal en
esos dominios.

Ahara bien, nada de esto pasa con las magistratu-
ras. Los Consejos Supericres de las des no solo tie-
nen una composicion mixta (magistrados v legos,
procedentes de los otros ¢rganos de soberania) sino
que asumen competencias diferentes, caoincidiendo
con los “colegios” sdlo en cuanto a la competencia
disciplinaria. No se puede hablar de “autorregula-
cidn”, tanto porque no esta solo en juege la deento-
logia, sino foda la gestion de la magistratura con ex-
cepcién del control del acceso a la funcién, como
porgue existe un componente externo a la magistra-
tura: no es “auto”, ni sélo “regulacién”.

Alternativamente se usa con frecuencia la expre-
sién “"autogobierna”, pero ésta no es menos inade-
cuada, porque dice mds de lo que es la realidad,

' La denominacion puede cambiar segun los distintos paises;
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 mas de inadecuada es peligro-
sa porque puede inducir la conviccion de que los
magistrados deben estar, al menos, en mayoria. No
es asi, sin embargo, por las razones que indicaré.
Por ahora sdlo diré que la idea que mejor expresa
la realidad de los Consejos Superiores de las dos
magistraturas es la de “gobierno auténomo”’, que
traduce precisamente la idea de que existe un 6r-
gano propio de gobierno, un érgano auténome de
los de soberania y con una representacion signifi-
cativa de magistrados, pues de otra forma se vacia-
ria la nocion de “autonomia’”.

i Pero cual es la justficacion de esa autenomia
de gobiernc? No serd dificil encentrarla. La auto-
nomia es el instrumento central de la salvaguarda
de la independencia de los tribunales, que es inhe-
rente, como se sabe, al ejercicio de la funcion juris-
diccional. explicitando mejor: la independsncia del
juez (despues hablaré del Ministerio Publico) se
funda en cierte ndmero de garantias objetivas
{inamovilidad, irresponsabilidad, incompatibilidades)
pero esas garantias son insuficientes si no esta
salvaguardado que los nombramientos, traslados,
promociones y el ejercicio del poder disciplinario
estén entregados a un drgano independiente de los
otros poderes del Estado.

Si esa es la justificacion del "gobierne auténomo”,
la verdad es que la concrecién del principio admite
diversas férmulas. El modelo original es el del Con-
sejo Superior de la Magistratura italiano, previsto en
la Constitucion de 1947, pero creado sélo en 1958.
Esta compuesto de treinta y tres miembros, siendo
veinte magistradas elegidos por sus pares segun
listas presentadas a escrutinio por el método pro-
porcional; diez miembros son abogades y profeso-
res elegidos por el Parlamento, el presidente es el
propio Presidente de la Republica, y son también
miembros natos el Presidente del Tribunal Supremo
y el Fiscal General ante ese Tribunal. Esta compo-
sicidn hatercgenea {(heterogénea por el origen de
los miembros, pero también por la participacion de
diversas corrientes organizadas dentro de la ma-
gistratura, lo que quita a la participacién “togada” el
caracter monolitico) hace al 6rgano ampliamenta
representativo y dinamico, constituyendo la presen-
cia del Jefe del Estado un notorio “valor incremen-
tado” de la representacién politica.

Pertugal siguit el modelo italiano, pero han sido
muchas las vicisitudes por las que ha atravesado la
compaosicién del Consejo Superior de la Magistratu-
ra, traduciendo indecisiones, ademas nc asumidas
frontaimente, sobre la férmula ideal de equilibrio.
Asi se paso de un inicial Consejo formado exclusi-
vamente por jueces, natos y elegidos (1976) a otro
de composicidn mixta, de jueces elegidos y natos, y
miembros extranos: Presidente de la Republica,
Proveedor de Justicia®, y cuatro miembros designa-
dos por 1a Asamblea de la Republica (1977); con la
revision constitucicnal de 1982 la compaosicién del
Consejo se llevd a la Constitucion, que la alterd de
nuevo: elimné la presencia del Presidente de la

? Proveedor de Justicia: figura paralela a la del Defensor del
Pueblo. (n. dell)



Republica y del Proveedor de Justicia, amplié a
siete los miembros designados por la Asamblea,
tantos como magistrados elegidos por sus iguales;
al Presidente de la Republica le guedd el derecho
de designar dos miembros, siendo necesariamente
juez una de ellos; la presidencia pasé a correspan-
der al Presidente del Supremo Tribunal de Justicia
que es slegido por el conjunto de los magistrados
de éste. De esta forma, el Consejo Superior de la
Magistratura pas6 a tener una mayoria de jueces
conseguida a costa de la obligacion impuesta al
Presidente de la Repuiblica de nombrar un juez y de
que la presidencia del érgano cupiera igualmente a
un magistrado judicial. Sin embargo, y este hecho
no puede ser ccultado (por mucho que le cueste a
ciertos responsables publicos) vino a ser una prac-
tica del Parlamento la de cubrir parcialmente la
cucta parlamentaria con jueces, en activo o jubila-
dos (todavia hoy se hace asi) de forma que la ma-
yotia de miembros “togados™ del Conseje es nor-
malmente por via parlamentaria sustancialmente
mayor gue la gue impone la Constitucion.

La revisidn constitucicnal de 1997 ha alterado de
nuevo la composicidn del Consejo Superior de la
Magistratura, dejando de imponer al Presidente de
la Repdbiica la designacidn de un juez. Esta pe-
quena alteracién, al poder poner en cuestion la ma-
yoria de miembros “togados” generd un poderoso
movimiento de protesta per parte de los jueces y de
su asociacion sindical, que argumentaban que la
dejacién en minoria de los magistrados en el Con-
sejo cuestionaba la propia independencia de los
jueces,

Estoy seguro de que no es asi. La independencia
de los jueces se tambalearia si su participacion en
el Consejo fuera meramente simbdlica; pero no es
el caso. "Gobierng auténomo” de las magistraturas
no significa “autogobierno”, o sea, gobierno de los
mismos y por los mismos magistrados; significa, si,
la existencia de un 4rgano propgio de gobierno de
las magistraturas con participacién en nimero sig-
nificativo de magistrados, en su mayoria elegidos
por sus iguales. Esa es la condicién necesaria y su-
ficiente de garantia de independencia de los jueces.
Una mayoria de magistrados ne sélo no viene im-
puesta por el referido principio de “gobierno auté-
nomo”, sino gue es efectivamente potenciadora de
desvios corporativos. La realidad lo demuestra:
basta recordar la practica seguida por el Consejo
Superior de la Magistratura en el acceso al Tribunal
Supremo.

Mas aun: creo que seguramente una mayoria de
“legas” no solc no lesicna la independencia de los
jueces, sino que constituye un instrumento de rele-
gitimacién del Consejo y acrecienta la confianza del
pueble. Principalmente la presencia del Presidente
de la Republica, necesariamente como presidente
del érgano, me parece asencial, tanto por la legiti-
midad democratica del cargo, como por la posicion
de equilibrio y moderacion que la Constitucion le
reconoce, siendo su presencia en el Consejo la re-
presentacion, no de los intereses y preocupaciones
del ejecutivo, y si los de la propia colectividad, que
al Presidente de la Republica corresponde inter-

pretar y defender. La proxima revision constitucional
no puede ignorar esta cuestidn por muy polémica
que sea.

Pero incluso sin revision 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 re-
deado su actuacién, y 1o mismo sucede con el Con-
8ej0 Superior del Ministerio Publico, principalmente
en materia del ejercicio del poder disciplinario, ha
sido factor preponderante de desconfianza en la
autonomia de gobierno de las magistraturas, y con-
secusntemente, de deslegitimacidn 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
opinién plblica las mayores sospechas, no exentas
de fundamento.

La actual reglamentacién normativa del proceso
disciplinario, idéntica para las dos magistraturas, se
presta de hecho a profundas reservas tedricas que
la practica no ha ayudado a difuminar. Ante todo, la
confusion en el mismo érgano (C5M o CSMP, se-
gun se trate de magistrados judiciales o del Ministe-
ric Publico) del poder de iniciativa y del de decision;
por otro lado, el organo de acusacion no es abso-
lutamente distinto del decisorio, toda vez que los
instructores son normalments los inspectores, que
constituyen un cuerpo de magistrados dependien-
tes del CSM (o del CSMP).

Se afade que no existe audiencia publica alguna,
incluso cuando se proponen las sanciones mas
graves, y el proceso se reviste de caracter confi-
dencial hasta la decision final, que ademas 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 disminucion de las
garantias de defensa, y por otro fomenta scspechas
{quiza no totalmente carentes de fundamento) de
proteccionismos indebidos.

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

Es también necesario poner término al caracter
confidencial del proceso. Las reglas deben ser 1as
mismas que las del proceso penal: la confidenciali-
dad debe cesar en el momento en que se eleva a
definitiva la acusacion. Por otro lado, la realizacion
de una audiencia pablica aparece indispensable por
lo menos en el caso de propuesta de las sanciones
més graves.

La responsabilidad disciplinaria es el campo nu-
clear de la responsabilizacion de los magistrados.
La intreduccion de transparencia en el ejercicio del
poder disciplinarioc es fuente de refuerzo de la cre-
dibilidad y de legitimacién del peder judicial. Por
eso, los magistrados deberan ser los primeros en
Proponer ese camino.

4. Una referencia, siquiera rapida, ha de hacerse



a la opcion tomada por el legislador portugués en
1978 de separar totalmente las carreras de jueces y
Ministerio Publico. Esta solucién no venia impuesta
por la Constitucion, y es inusual a nivel suropeo. La
separacion de las carreras judiciales sélo existe con
tal rigor y nitidez en Espaiia, donde los fiscales no
son siquiera considerados magistrados. Las razo-
nes que llevaron al legislador portugués a tomar
esa opcion no son claras, pero quiza radicaran en
la conviccion de que una carrera especifica del Mi-
nisterio Pablico se imponia o armonizaba mejor, por
una parte, con el principic de la autonomia frente al
ejecutivo, y por otro, que asi se prevenia mejor el
peligro de corporativismo y de connivencia procesal
entre magistraturas encargadas de funciones diver-
sas dentro del proceso.

Veinte afios de experiencia, sin embargo, han ve-
nide 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 &8l Ministsric Publico es posiblemente un indicio
significativo. Pero por otro lado, es hoy manifiesto (y
la més reciente “crisis” lo atestigua de medo gjem-
plar) que la separacion no combate el corporativis-
mo, antes bien, lo acentia y fomenta continua-
mente, bien sea en torno al acceso al Supremo
Tribunal de Justicia, bien en cuanto a la distribucion
de las dependencias y de los ordenadores en los
tribunales, etc.

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

5. Importa ahora analizar con algun detenimiento
la magistratura del Ministerio Publico. Comienzo por
afirmar con toda claridad y firmeza: la autonomia
del Ministerio Publico frente a los demas érganos
del poder central, regicnal y local (asi se expresa su
estatuto) es una de las piedras angulares de la re-
forma demaocratica de la justicia y condicién indis-
pensable de la independencia de los tribunales, ya
que los jueces no tienen poder de iniciativa y se
mueven dentro de los pardmetros definidos por el
Ministerio Publico. La autonomia es también condi-
cion indispensable para la realizacién del principio
de igualdad de los ciudadanos ante la ley y para la
persecucién de tos crimenes cometidos por los
“poderosos”. Nadie alberga dudas de que la inde-
pendencia del Ministerio Publico italiano ha sido
condicién esencial para fa investigacién de la co-
rrupcién en aguel pais.

La importancia del Ministerio Publico ha venido
aumentandc en las sociedades contemporaneas
precisamente por via de Ila necesidad de la respon-
sabilizacidn de los poderasos, por un lado, y de la
garantia de calidad de la justicia y de su condicién
de exenta de todo compromisc, por otro. Sirvan de
ejemplo la creacién de un todavia incipiente Minis-
terio Publico en Inglaterra (el Crown Prosecution
Service} en 1985, después de los escandalosos
“‘errores judiciales”™ en la lucha contra el IRA, por
una parte, por otra, la apertura a Ia independencia
del Ministerio Publico expresada por el gobierno
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frances y por el propio Presidente de la Republica
{Jacgues Chirac) lo que es significativo, pues Fran-
cia es la patria del modeio napolednico de sumision
del Ministerio Publico al ejecutivo; por ultimo, &l re-
ciente reconocimiento por parte de la dimitida Co-
mision Europea de la necesidad de alterar el mo-
delo seguido en la investigacion de fraudes (hasta
ahora confiado a la UCLAF, un organismo depen-
diente de la propia Comisién) precisamente por la
falta de independencia del drgano; y el Corpus luris
propuesto por la comisién de profesores de derecho
penal nombrada por el Parlamento Europeo en el
sentido de la creacién de un Ministerio Publico Eu-
ropeo (con competencia para la investigacidn de las
infracciones contra los intereses financiercs de la
Unidn Europea) con un modelo muy préximo al del
Ministerio Publico portugués, y por él influenciado,
como reconocid la propia Mireille Delmas-Marty
(que formé parte de dicha comisién) hace un afo
en un debate llevado a cabo en la Asamblea de la
Republica promovido por la Comisién de Derechos,
Libertades y Garantias.

Si la autonomia es indiscutible, el modelo de ges-
tién y de competencias es susceptible de discusion.
Sélo voy a tratar de los siguientes aspectos: gobier-
na del Ministerio Publico y competencia en el area
penal, lo que se relaciona con el modelo de proce-
50 penal.

El Ministerio Publico esta regido por el Consejo
Superior del Ministerio Publico, con competencias
idénticas a las del Consejo Superior de la Magis-
tratura, pero con una composicién bastante dife-
rente. Hay un principio ¢comun: el de la participacion
de magistrados elegidos por sus pares (ademés en
igual numero) al lado de miembros “laicos”, pero la
procedencia de éstos es, en parte, distinta: coincide
la representacion parlamentaria, pero los miembros
designados por el Presidente de la Republica para
el Consejo Superior de la Magistratura son "susti-
tuidos” por igual numero de miembros nombrados
por el Gobierno. Donde claramente divergen es en
la presencia de “miembros natos”, los Procuradores
Generales de los Distritos, en numero de cuatro
(ndtese que en el Consejo Superior de la Magis-
tratura también tuvieron asiento los presidentes de
los Tribunales de Apelacion) lo que, ademas de
ampliar desmesuradamente el numero de miem-
bros del Consejo Superior del Ministerio Publico
(diecinueve frente a quince del de |la Magistratura)
le confiere un caracter mas corporativo y de alguna
farma refuerza la posicidon del Procurador General
de la Republica, hacia quien los Procuradores Ge-
nerales de los Distritos, por su posicion jerarquica,
muestran tendencia natural a aproximarse.

Este es sin duda un aspecto que merece reparos.
El hecho de gue el Ministerio Publico sea una ma-
gistratura jerarquizada no justifica la presencia de
los Procuradores Generales de los Distritos, bas-
tando perfectamenie con la del Procurador General
de la Repiblica como “jefe méximo” de todos los
magistrados del Ministerio Publico.

Hablemos entonces del Procurador General y de la
organizacion del Ministerio Publico portugués. Este
estd organizade jerarquicamente en pirdmide, en-



contrandose en el vértice el Procurador General, con
autoridad sobre todos los miembros del Ministerio
Publico, debiendo los inferiores obediencia a sus su-
periores jerarquicos. Existen, no obstante, limites im-
portantes a este poder jerarquico, como son el deber
de negativa a 6rdenes ilegales y el derecho de ne-
garse al cumplimiento de las que se basen en una
violacion grave de la conciencia juridica.

Este modelo jerarquice, a pesar de ser tradicional
en Portugal, no es comun en la generalidad de los
paises europeos, donde estd en vigor, o el modelo
francés de sumision 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 Publico es inde-
pendiente del ejecutivo, estando la jerarquia limita-
da al interior de cada fiscalia, e incluso alli con
limites trazados por el Consejo Superior de la Ma-
gistratura.

En Portugal, mientras tanto, la figura del Procura-
dor General de la Republica como jefe de todo el
Ministerio Publico esta profundamente enraizada en
nuestra cultura judicial, como lo demuestra el hecho
de gue en las sucesivas reformas no se ha cuestio-
nado su esfera de competencias (sino sdlo la con-
sagracién de un mandato limitado en el tiempo).

Pero son evidentes los riesgos que envuelve la or-
ganizacion piramidal: el centralismo, que fomenta la
rutina y pasividad de los inferiores, por un lado; el pe-
ligro del excesivo protagonismo que proporciona e
cargo, riesgo agravado por la mediatizacion a que
esta sometido permanentemente. Esta centralizacion
de poderes termina, no obstante, por hacer del Pro-
curador General una figura fragil, pues se convierte
en blanco preferente, con razon ¢ sin ella, de los
gjercicios de artilleria politico-partidista. Y esa fragili-
dad arrastra al Ministerio Pablico en su conjunto, que
a los ojos del poder palitico y de la opinién pdblica se
confunde con el Procurador General.

Es preciso afirmar con toda claridad: el Procura-
dor General de la Republica no es el Ministeric Pa-
blico, sino solo su jefe maxime; el Ministerio Publico
esta constituido por cerca de novecientos magistra-
dos que tienen competencia propia atribuida direc-
tamente por la ley v no delegada por aguél, que
s6lo puede dar érdenes, 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 Republica, para
su publicidad.

Los poderes del Procurador General terminan por
ser “virtualmente” refcrzados con una continua atri-
bucién, bien por los medios de comunicacién social,
bien por la propia clase politica, 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-
meante); no &5 &l Procurador General quien resuelve
los procesos. Es preciso que cese esa continua
presion del Gobierno, partidos politicos y ctras enti-
dades scbre el Procurador General, presentandole
guejas o pidiendole cuentas, loandolo ¢ acusandolo

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

Perc también el Consejo Superior del Ministerio
Publico tiene aqui 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 politicos, es un foro donde deben ser tratadas y
discutidas todas |las cuestiones relativas al Ministe-
rio Pdblico. El Consejo debe funcionar como érgano
de reflexion, de debate, de estabilidad y de respon-
sabilidad publica de la magistratura; para esc es
fundamental la publicidad de su actividad.

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

La jurisdiccién penal ha venido a conocer en los
ultimos anos, a nivel europeo, una dmensién siem-
pre creciente, por dos razones fundamentales: una,
la crisis del Estado-Providencia, con la reduccién
del gasto publico, que ha acentuadeo las desigual-
dades sociales y en consecuencia, arrojade a la
marginalidad y al crimen (sobre todo a través del
fendémeno de la droga) a amplios estratos de la po-
blacién; por otro lado, se ha agravado el fenémeno
de la criminalidad organizada, generalmente trans-
nacional, que abarca multiples “ramos” de activi-
dad: droga, armas, pedofilia, trafico de drganos, etc,;
por altimo, una nueva cara de la criminalidad ha
surgido a la luz del dia: la de la corrupcién y en ge-
neral, los delitos cometidos por los titulares de los
cargos paliticos.

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 aqui 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 investigacion
esta presidida por un juez, el juez de instruccitn,
que ejerce simultdneamente funciones de investi-
gacidn y de naturaleza jurisdiccional; y el proceso
de base acusatoria, en el que la investigacién se
defiere al Ministerio Publico, correspondiendo al
juez de instruccidn sdlo funcionas de control sobre
la actividad de aquél en relacién con la salvaguarda
de las garantias fundamentales, sl llamado “juez de
las libertades”.

El procesc inglés es diferente: “desaparece” el
Ministerio Publico, siendo la policia competente no
sdlo para investigar, sno también para e|arcer la
accion penal. Este sistema se basa en la concep-
cion de una politica criminal definida por el Gobier-
no, que responde directamente ante el pueblo y
solo por él puede ser censurado o sancionado. Si
falla esa politica, el pueblo ejercerd su poder de
censura en las urnas. No existe ctro control de la
actividad gubernamental. La policia, que ejecuta la
politica del Gobierno, se presenta naturalmente
como la titular de la accién penal.

Con todo, este tipo de proceso adolece de obvias
limitaciones y peligres. En verdad el proceso penal
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anglosajon (incluyendo la versién americana) no per-
sigue (a verdad material, antes bien, la pacificacion y
la conformacidn social. De ahi la importancia que
asume la negociacion con el acusado; de ahi la ine-
xistencia del principio de obligatoriedad de la accidn
penal. Por tanto, son evidentes los peligres de mani-
pulacién de la accién penal a gusto de las conve-
niencias del partido en el poder. ; Como podra la po-
licia investigar los crimenes cometidos en el ejercicio
del poder si depende precisamente de ese mismo
poder? La ligazoén al ejecutivo inviabiliza cualquier
investigacion seria relativa a hechos cometidos por
responsables politicos o en general por personalida-
des con poder economico ¢ financiero. La creacion
de la institucién de los “fiscales independientss” en
EE.UU. demuestra la necesidad de conferir la inves-
tigacién de ese tipo de crimenes a una entidad inde-
pendiente; pero las deficiencias del nombramiento de
fiscales independientes “ad hoc" han quedado bien
visiblas en &l recients caso Clinton-Lewinsky.

E! proceso inglés ha sufrido, mientras tanto, altera-
ciones en los Ultimos afnos, siendo notoria una evolu-
cion en el sentido de aproximarse al proceso acusa-
torio continental. En verdad, después de descubierta
una serie de graves “errores judiciales” en fa lucha
contra el IRA, fue creado, como ya se dijo, el Crown
Prosecution Service en 1985, sélo con funciones de
control de las acusaciones formuladas por la policia;
o sea, la policia contina teniendo competencia para
archivar procesos, y sélo cuando formula acusacion
interviene aquel servicio; pero 1a intervencion en jui-
cio en las courts contina conferida a abogados
contratados por el Estado. En suma, el procesc penal
inglés esta en evolucidn, lenta como es natural en un
pais extremadamente conservador en el aspecto
institucional, y ante los intereses corporativos insti-
tuidos, pero irreversible en el sentido del refusrzo de
la intervencién de una entidad independiente an el
ejercicio de la accién penal.

En Europa sl modslo tradicional es el napoledni-
co, que defiere la investigacion al juez de instruc-
cion, asistido por la policia judicial, y también con
funciones jurisdiccionales en esa fase procesal. Es
el modelo que todavia esta en vigor en Francia y
otros paises.

En Alemania, en ltalia y desde 1987 en Portugal,
el modelo adoptade es el de un proceso basica-
mente acusatoric (en Espafa se registra igual-
mente una evolucion en este sentido con la aproba-
cién en 1995 de la Ley del Jurado). Esto significa
que el Ministerio Publico ha pasado a tener com-
petencia para dirigir siempre la investigacién crimi-
nal (anteriormente ya la tenia para los procesos por
delitos castigados con pena no superior a tres
anos) dependiendo funcionalmente de él los érga-
nos de la policia criminal, especialmente la policia
judicial; el juez de instruccion solo interviena en la
investigacion para la tutela de los derechos funda-
mentales {el referido “juez de las libertades™) y diri-
ge la “instruccion” que es una fase subsiguiente,
eventual, del proceso, destinada a confirmar o no la
acusacion o abstencion del Ministerio Publico.

Este tipo de proceso tiene sobre el modelo de
juez de instruccidn 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 mas funcio-
nal y eficaz. En verdad, la figura del juez de instruc-
cién encierra una contradiccion fundamental: siendo
el juez, por definicidn, un tercero imparcial, alguien
por encima de las partes, es contradictorio atribuirle
una funcién de investigacién en la que inevitable-
mente viste e traje de parle. En la fase de instruc-
cion la figura del juez sélo se justifica para la tutela
de derechos fundamentales: esa si es funcion sus-
tantivamente jurisdiccional y por tanto atribuible
anicamente a un juez.

Par otro lado, el Ministerio Publico es el titular del
gjercicio de la accidn penal, ¢ sea, le corresponde
tomar la decision de acusar 0 no acusar después
de analizar las pruebas recogidas durante la inves-
tigacion, destindndose ésta a permitirle tomar posi-
cién sobre si debe formular acusacion o abstencion:
es natural que la fase de investigacion (inquisicion)
se encuentre bajo su direccién funcional.

Una de las grandes confusiones que ha reinado
versa sobre los “excesivos” poderes del Ministerio
Fublico en la investigacion: unos suspiran por el re-
greso a ella del juez de instruccién; otros (a veces
los mismos) defienden un “reparto” de poderes en-
tre el Ministerio Publico y la policia judicial.

En orden al papel del juez de instruccién, nada
hay que agregar a lo que ya ha quedado dicho. En
relacién con la policia judicial, digase que constitu-
ye un signo de la mayor confusion y tal vez incluso
ignorancia, la defensa de un “equilibrio” de funcio-
nes entre el Ministerio Plblico y la policia. ;Qué
particion, qué equilibrio de poderes puede establs-
cerse entre una magistratura que asienta su legiti-
midad en su estatuto de autonomia, que le dota de
independencia, imparcialidad y objetividad, y con
responsabilidad especifica, y una policia depen-
diente crganicamente del Gobierno? Pues una de
dos: o los poderes de |a policia le son conferidos
por la legitimidad que detenta el Ministro de Justi-
cia, integrante de un érgano de soberania legitima-
do democraticamente, y entonces se hace de este
miembro del Gobierno un co-titular de la investiga-
cion, lo que es absurdo; © si no, la policia judicial
goza de autonomia frente al propio ministro de Jus-
ticia, lo que es mucho peor, porque quedaria sin
ninguna tutela democratica, sin disponer de un es-
tatuto paralelo al del Ministerio Publico ni de los
controles a que éste esta sometido.

La policia judicial es un drgano auxidiar del Minis-
terio Publico en la investigacion. Con abstraccion de
su dependencia organica al Ministro de Justicia,
que no se cuestiona, la dependencia funcional es
inherente a esa naturaleza de 6rgano auxiliar. De la
misma manera, no se discute que la funcién de in-
vestigacion implica una cierta autonomia técnica y
tactica, “sobre el terreno”, como se dice; lo que es
inadmisible es la “autonomia estratégica”, el poder
de definir estrategias en la lucha contra la criminali-
dad (o de impugnar las definidas por el Ministerio
Publico) lo que implica opciones de fondo que solo
puede tomar un dorgano legitimado y controlado
como éste. La inquisicién no puede ser “repartida”
entre el mismo y la policia judicial. El “equilibric” de



poderes nunca puede establecerse, en un Estado
de derecho democratico, a traves del refuerzo de ia
policia, sino con el control jurisdiccional de la activi-
dad del Ministerio Publico. De haber necesidad de
correcciones del equilibrio, es en este binomic Mi-
nisterio Publicofjuez en el que deben ser tratadas.
Es tiempo de clarificar las funciones de cada uno:
la policia investiga bajo la direccion del Ministerio
Publico; éste dirige la investigacion y ejercita la ac-
cion penal; el juez de instruccién provee a los actos
jurisdiccionales durante la investigacion; el juez del
juicio juzga. Las tareas estan 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 sucedera mientras subsista la
contestacion permanente a las reglas definidas.
¢ Quién, de hecho, se respensabiliza 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 podran introducirse algunas
mejoras, sobre todo en 10 que se relaciona con el
control de la abstencion del Ministerio Puablico en
los delites en los que el ofendido es el Estado, qus
es representado por aquel ante los tribunales. Ese
contrel puede obtenerse, bien a través de la am-
pliacion de la pesibilidad de la constitucion de cual-

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

Lo que es esencial es que se deje actuar al mo-
delo durante un plazo razonable para valorar su
funcionalidad asi como su conformidad con los de-
rechos fundamentales. No se puede admitir que se
practique |a critica permanente y anticipada, invia-
bilizandose de entrada cualesquiera resultados.
Actuar de esa forma no sélo es estimular la intermi-
nable continuacion de la crisis del proceso penal:
también es contribuir a la completa dilucién de res-
ponsahilidades.

7. Es tiempo de sustituir el discurso de la crisis
por el discurso critico. Aquél es estéril, se alimenta
de si 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 critica del discurso de la crisis, pasar
al discursa critico. Eso ha sido lo gque medesta-
mente se ha intentado provocar aqui, en una refle-
xién, para que tenga continuacion.

(Trad. de Carlos LOPEZ KELLER)].
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La reforma procesal de la Ley de Propiedad Horizontal

I. EL SENTIDO DE LA REFORMA

Tras casi cuarenta anos de vigencia, en los que la
Ley 49/1960, de Propiedad Horizontal, habia con-
servado practicamente intacta la filosofia original
que inspird la regulacién material y procesal de la
institucion’, la promulgacion de la Ley 8/1999 ha
supuesto una profunda transformacion en su esen-
cta normativa.

Es en el ambito procesal donde la reforma tiene
mayoer calado, pues el esquema inicial ha sido pro-
fundamente modificado, introduciéndose ademas
un proceso novedoso, el del articulo 21, que supo-
ne la recepcién, por vez primera en nuestro orde-
namiento juridico, de una modalidad de proceso
menitorio, hasta ahora desconocido en la legisla-
cidn espafola, pese a la enorme importancia que
tiene en otros paises de la Unién Europea.

Como ta aprobacion de la Ley 8/1999 coincidio en
el tiempo con tramite parlamentario del proyecto de
Ley de Enjuiciamiento Civil, en algin aspecto pare-
ce que la reforma es deudora de ese proyecto y
pretende anticipar alguna de sus pretensiones. Sin
embargo, la tradicional politica de parcheos en
materia procesal civil ha supuesto una vez mas la
aprobacidn de una reforma que afectard a un alto
porcentaje de los juicios civiles sin cuidar las con-
cordancias con la vigente LEC y sin ninguna sin-
cronia con el tramite parlamentario de lo que pare-
ce serd el nuevo cédigo procesal civi. La
incertidumbre del marco procesal genérico que re-
gira los futuros litigics civiles y la propia redaccién
de la Ley 8/1999 permiten, por ello, augurar serios
problemas interpretativos en la aplicacion 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 contenia cinco cauces
procesales diferentes para los cinco tipos de pre-
tensiones que podian ejercitarse al amparo de la
regulacién sustantiva, esto es, para la imposibilidad
de adoptar acuerdos por falta de quérum o de los
votos precisos, para la impugnacion de acuerdos

' La redaccién onginal de la Ley de Propiedad Hanzontal ha
sido reformada en fres ocasicnes, mediants las leyes 2/1988,
de 23 de febrero, 3/1920, de 21 de junic y 10/1992, de 30 de
abril. Esfas tres leyes introdujeron modificaciones puntuales que
ne afectaren a la esencia de ia regulacién. Asl, la Ley 2/88, aun
cuando ha de ser considerada como la mas significativa hasta la
promutgacion de la Ley B/99, se limité a establecer la obiligacién
de expresar en la escrnfura de transmisién onerosa del piso ¢
local las circunstancias relativas al cumpbmiente de la obligacisn
de pago de las cuotas comunitanas y a maodificar los articulos 15
y 16, en cuanfc a ios requisitos y forma de las convocatorias de
las Juntas de Propmetarios. La Ley 3/90 suprimio el régimen de la
unarimidad para los acuerdos relativos a la supresidn de barre-
ras arquitecténicas que pudieran afectar a personas con minus-
valias, y, por su parte, la Lay 10/92 modificé el articulo 17 para
mponer la intervencion de los Registradores de fa Propiedad en
el dihgenciade de los libras de actas, en sustilucion de los Juz-
gados de 1®%nstancia.
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contrarios a la ley o a los estatutos, para la priva-
cion del uso del piso o local, para la reclamacion de
cuotas comunitarias y, por ultimo, para la adapta-
cién de los Estatutos de la Comunidad a la Ley
49/1960°. Frente a las cinco vias existentes hasta la
fecha, |a reforma mantiene el "proceso de equidad”,
que ahora regula en el articulo 17, ullimo pérrafo,
para los supuestos de falta de quérum en cuanto a
asistencia o numero de votos®; unifica las dos vias
impugnatorias de acuerdos comunitarios de los
numeros 3 y 4 del anterior articulo 16, en una sola,
del articulo 18, admitiendo un tercer caso, con re-
misién a “lo establecido en la legislacién procesal
general”, mantiene el procedimiento de cognicidn
para la privacidn del uso del inmueble, que ahora
llama “accién de cesacidon”; evita la necesidad de
acudir, en los casos de reclamacién de cantidad, al
proceso declarativo que corresponda por la cuantia,
introduciendo un especial “proceso monitorio” en el
articulo 21; y conserva el proceso de la DTpara
adaptar los estatutos a la Ley de 1960°,

* En primer lugar, se requiaba el proceso de “equidad” para la
adopcion de acuerdaes comunitanos del articulo 16-2, Ulimo pa-
rrafg, s1 ne se alcanzaba acuerdo por falta de quarum en la
eonstitucidn de la junta o por no haberse obtenido la unarnimidad
¢ mayoria exigida por la ley para determinado acuerdo que io
precisara. En segunda lugar existia un proceso de impugnacion
de acuerdos, bien por ser perjudictales para propietanos que
representaran al mencs una cuarta pare de las cuotas de part-
cipacion, del articuio 18-3, bien por ser contranas a la ley ¢ los
estatulos, del articulo 16-4. En el casce de acuerdos perjudicia-
les, era semejanfe al “procesa de equidad”, al qua se remifla,
par lo que la decisién del juez no producia cosa juzgada y cabia
acudrr al declarativo Si se trataba de acuardos contranos a Ley
o Estatutos, no se sstablecia procedimiento especial, por lo que
habla que acudr al procedimienta declarative ordinario que por
la naturaleza o cuantia correspondiese. El tercer procedimisnto,
en el articule 19, permitia a la comunidad instar, por los tramites
del juicic de cognicion, la prnivacion del useo del piso o lacal, por
realizar aclividades no permiidas en los estatutos, dafiosas para
la finca, inmorales, peligrosas, incémodas ¢ Insaiubres. En
cuarte lugar se regulaba el procesc para la adaptacidn de los
Esfafulos de la Comunidad a la entonces “nueva” Ley de 1960,
de la OT 1%, parrafo teicerc, que se remitia al procese de aqui-
dad. Y, por atima, el praceso para exigr el pago de las cuotas
comunitanas, no regulada, por o que dependia de la cuantia
reclamada.

' El nterés fundamental que inspira al legistador en la refarma
de ia LPH se ha centrade, como se reconcce on la Exposicidn
de Motives en la flexibilizacién del ragimen de acuerdas y en la
facilifacidn del cobro de cuotas comunitanias. Ellg ha supuesta
perder la oportunidad de regular de una ferma mds precisa el
procedimiento de equidad, de modo que los innumerables pro-
blemas que siempre ha planteade en la practica procesal siguen
sin obtaner respuesta legal Seguird abverto, en consecuencia, el
debale sobre la naturaleza juridica de oste procedimiento, sabre
los requisitos de postulacion, y, lo que tiene mayor trascenden-
cia desde la perspectiva constitucianal, sobre la admisibilidad o
inadmisibilidad del recurso de apelacién. En esta dltime aspecle,
las resoluciones de las Audiencias Provinciales son contradicto-
rias, pues hay casos (SAP Burgos de 30 de noviembre de 1998),
en que se admife s posibiidad de apslacién, mientras gue an
ofros {(Auta AP A Coruia de 2 de junio de 1994) se antiande que
no cabe recurso algunc contra la sentencia del Juez de 1* tns-
tancia. Hubtera sido deseable, par ello, una regulacion expresa
de |la posibiidad de recursa, acarde con las exigencias denvadas
de la doctrina del Trbunal Conshitucional.

* Ademas de los cinco pracedimigntos antencres se han intra-
ducide nuevas pasibildades, en cuanto a la prelsnsion ejercita-



Il. EL PROCESO DE IMPUGNACION
DE ACUERDOS COMUNITARIOS

El nuevo articulo 18 dispone una regulacidn unita-
ria para las tres posibilidades impugnatorias gue
admite la nueva regulacién contra los acuerdos
cantrarios a la Ley o los Estatutos (art. 18.1.a),
contra los acuerdos gravemente lesivas 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-
gun propietario que ne tenga obligacidn juridica de
soportarlo o que se hayan adoptado con abuso de
derecho (art. 18.1.¢).

Mientras se aprueba o no el proyecto de LECy, la
genérica remisidn del articulo 18 a “lo establecido
en la legislacion procesal general’, continuara
planteando problemas interpretativos. La escasa
relevancia econdmica de lo que se discute impulsa
a muchos comuneros, gue se creen asistidos de
razdn y derecho, a optar por vias menos costosas
que el proceso de menor cuantia, o simplemente, a
desistir en su voluntad de impugnar el acuerdo que
legitimamente 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 cognicién. 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 cuantia deba utilizarse, pero
cémo determinar esa cuantia es otra cuestion. Po-
dria tenerse en cuenta las consecuencias econdmi-
cas del acuerde, si versa, por gjemplo, sobre una
obra a realizar en Ios elementos comunes. Pero
también puede oponerse que si un propietario quie-
re sjercer su deracho a disentir y que no le afecte el
acuerdo comunitario, en realidad sélo se discute la
cuantia que a él afectara, permitiendo asi un pro-
cedimiento mas rapido y menos costoso. Incluso
atendiendo al criterio de la cuantia el Tribunal Su-
premo se ha decantado por la consideracion de la
cuantia de este tipo de procedimientos come ines-
timable®.

Se concluye asi, con las excepciones derivadas
de la aceptacion de los demandados de otro tipe de
proceso, y los casos en que los acuerdos comunita-
ros supongan una cuantia determinada que quepa

da, gque No suponen NuUevos cauces procesales. Se preve la
tramitacion de la solicitud de releve del carge de presidente de la
Comunidad, cargo obligaterio, gue el articulo 13.2 remite al "pre-
ceso de equidad” del articulo 17.3, y otio que el mismo articulo
13.2 parece remitir también el proceso de egquidad, en los casos
en que fuese imposible para la Junta designar presidente de la
comunidad.

* Segun la STS 24 de julic de 1997 el objeto del proceso de
impugnacion no es el coste del acuerdo, sino el acuerdo en si,
pues se solicita, cualquiera que sea el valor de la obra, un pro-
nunciamiento estrictamente juridico, sin valor acchdmico en si
misme considerado En el misme sentide, la STS de 16 de julio
de 1996, donde se ventilzba la impugnacion de un acuerdo que
disponia, por mayoria, el abono de una cuota mensual de once
mil pesetas por cada piso, despues de daducir giertos concep-
tos, considerd, pese a todo, gue “el acuerdo resefiado careces de
valoracidn pecuniaria concreta, de manera que su cuantla es
inestimable y, por consiguients, entra en el espacio procesal a
que se refiere el artlcule 1687 19, inciso primero del apartado b),
de la Ley de Enjuiciamianto Civil para la susceptibilidad del re-
cursc de casacicn”.

en los limites del verbal o el cognicidn, que las
cuestiones discutidas en un proceso de impugna-
cion de acuerdos son de cuantia inestimable, y con
arreglo al actual articulo 484-32 de la LEC han de
tramitarse por la via del juicio declarativo ordinario
de menor cuantia. En definitiva, se echa de menos
que la reforma de la LPH de 1999 no haya intenta-
do, pese a la tramitacién paralela de la LECv, clari-
ficar de forma inequivoca el cauce procedimental a
utilizar en estos casos, puesto que ni es seguro que
el proyecto de LECv vaya a aprobarse, o a hacerlo
en los términos expuestos, ni entretanto dejaran de
producisse problemas, maxime cuando la reforma
ha ampliadc de modo notable el plazo para ejercer
este tipo de acciones, en el articulo 18.3, que pasa
de 30 dias a tres meses, en el caso de acuerdos
que resulten gravemente lesivos para los intereses
de la propia comunidad {art. 18.1.b), © para uno de
los comuneros (art. 18.1.c), y a un afno para los que
sean contrarios la ley o los estatutos (art. 18.1.a).

La nueva redaccién del articulo 18 impone tam-
bién otros cambics destacables. Como se ha indi-
cado, se ha suprimido la necesidad de que sea una
cuarta parte de los propietanos la que tenga que
actuar si estima gravemente lesivo para ellos el
acuerdo de la mayoria, nimero exigido por el ante-
rior 16-3. Hoy tiene legitimacidn, segun el articulo
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 Gltima posibilidad puede comen-
zar a ser relativamente frecuente, en tanto que el
articulo 15.2 autoriza a privar el derecho de voto al
propietaric 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 legitimacién activa viene condicionada por a
axigencia de estar al corriente de las cuotas o pro-
ceder a su consignacion judicial {en este caso no
cabe la notarial), salvo que lo que se impugne sea,
precisaments, el establecimiento o la alteracién de
las cuotas de participacion. Por ultimo, el acuerdo
impugnado sigue siendo ejecutivo, igual gue en la
regulacidn original, sin perjuicic de la sclicitud de
suspensidn que dara lugar a un incidente en el que,
previa audiencia de las paries, el juez decidira lo
precedente.

[ll. EL PROCEDIMIENTO DE COGNICICN PARA
LA PRIVACION DEL USO DEL INMUEBLE

Como su precedente, el anterior articulo 19 de Ia
LPH, el articulo 7.2 de la ley permite, por medio del
juicio de cognicién, el ejercicio de la accion de ce-
sacién. Su objeto es la cesacién de una actividad
del propietaric U ocupante del piso o local, cuando
realice “actividades prohibidas en los estatutos, que
resulten dafiosas para la finca, o que contravengan
las disposiciones generales sobre actividades mo-
lestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas”. La
ahora denominada accién de cesacion no ha perdi-
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do el cardcter asistematico de sancion civil de la
redacciéon originariz. EI TC, en la sentencia
301/1993, de 31 de octubre, declard que la priva-
cién del uso del inmueble prevista en la LPH no era
contraria al derecho de propiedad consagrado en el
articulo 33 de la Canstitucién, con el argumento de
las sspecialidades de la propiedad horizontal, que
derivan, segun el TC, en la necesidad de compagi-
nar derechos e intereses concurrentes de una plu-
ralidad de propietarios, justificativa de los especifi-
cos limites a los derechos de uso y disfrute del piso
o local. La citada sentencia concluia que el articulo
33.3 de la CE en modo algunc impide que las leyes
tomen como objeto de sus previsiones sancionato-
rias el patrimonio de las personas que hayan incu-
rrido en ilicite civil, siempre que se respeten las ga-
rantias procesalss oportunas. Si  bien la
fundamentacién de esta sentencia venia condicio-
nada por la forma en que se habia planteado la
cusstién de inconstitucianalidad, la cierto es que el
TC parecia no ser ajena a la peculiar naturaleza ju-
ridica de la sancidn civil ni a la gravedad que como
tal podia comportar, haciendo hincapié en las ga-
rantias procesales. En la nueva regulacién de la
institucion se echa de menos una reflexion mas
acabada sobre el alcance de la previsién legal y
sobre el control de las garantias procesales que
deberian extremarse en materia sancionatoria,
materia ésta de escasa tradicion en el Derecho Ci-
vil. El legislador parece haber asumido, sin mayor
reflexién, la declaracion de constitucionalidad deri-
vada de la STC 310/93, sin tener en cuenta que la
regulacién concreta de esta sancidn civil admite
multiples 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
cuestion desde puntos de vista muy distintos a los
mantenidos en la STC 301/83, tanto por la via pro-
cesal del recurso (en este caso se estudia un re-
cursc de amparg) como por las normas constitucio-
nales analizadas, que en aste caso se centran en la
libertad de residencia dsl articulo 19 y en las normas
que nigen la interpretacién de las normas sanciona-
doras. Aun cuando la sentencia deniega el amparo,
utilizando una argumentacion tremendamente forza-
da, el voto particular suscrito por dos magistrados
aporta nuevas perspectivas, mas cercanas a lo que
en buena légica debiera ser la interpetacion constitu-
cional de las normas sancionadoras, que hubieran
resultadc de gran utilidad a la hora de introducir mo-
dificaciones en el texta de la norma”.

® La STC 28/99 planteaba una cueshén inteprelativa de gran
calado. La demanda inicial del procedimiento solicitaba la priva-
¢ién del uso de la vivienda a sus propietancs alegando que unoc
de ellos mantenia una conducta de continuos insultos y amena-
zas frente al resto de los habitantes del edificio. La sentencia de
primera instancia desestimé la demanda, argumentando que la
sancién pretendida suponia la privacidn de un derecho constitu-
cional, por lo que debia ser objeto de interpretacion restrictiva y
en tal sentido entender que las “actividades molestas” a que se
refiere la LPH eran actividades de tipo industrial, profesional ¢
empresanal, sin alcanzar a conductas personales que, en cual-
quier caso, requenan una prueba tan inatacable como una sen-
tencia penal firme. En grado de apelacion, la Audiencia Provin-
cial revocd la sentencia vy estimd la demanda. EL TC deniega el
ampare sntendiendo que la sancidn no era contraria a la ibertad
doe residencia, rechazando ademas la posible prejudicialidad pe-
nal (existian procesos penales en tramite por delitos de injunas y
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La escasa receptividad de la doctrina constitucio-
nal se aprecia también en la falta de previsidn de
los problemas de legitimacién y de litisconsorcio
gue pueden plantearse en los casos en que la ac-
cién de cesacion se dirija directamente contra el
ocupante, y no contra la propiedad. Hasta ahora era
preciso, conforme al articulo 19, 22 parrafo, que se
concediera un plazo prudencial al propietario para
gue éste actuara contra el ocupante por cualquier
titulo. Si no lo hacia, podia la comunidad proceder
directamente, subrogandose en las acciones del
propietario, contra dicho ocupante. Con la nueva re-
gulacion del articulo 7.2 desaparece esa exigencia.
No es preciso conceder dicho plazo, pues la co-
munidad puede dirigirse directamente contra “quien
realice las actividadss prohibidas” (parrafa 29), y si
no atiende el requerimiento, "podra entablar contra
él la accién de cesacion” (parrafo tercero). Esa po-
sibilidad de accién directa no oculta, sin embargo,
que lo que gjercita la comunidad es una accién del
propietario, subrogdndose, por disposicion legal, en
Su posicion, Y por eso mismo habria que ser cau-
teloso respecto a la presencia del propietario en sl
proceso.

Como se aprecia, la accién de cesacion 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 mado importante
sus ingresos por rentas. En definitiva, la accién de
cesacion, aunque se dirija exclusivamente contra
quien violenta la norma, puede perjudicar a la
propiedad, de modo que cobra carta de naturaleza
la figura del litisconsorcio, y puede llegar a resultar
inevitable dirigir la demanda también contra el
propietario,

De otra lado, como medida cautelar pueds acor-
darse, inaudita partis, la cesacion cautslar de la ac-
tividad prohibida, bajo apercibimiento de incurrir en
delito de desobediencia. Tal y como estd redactado
el parrafo cuarto, basta la demanda con el requeri-
miento fehaciente y la certificacion del acuerdo, pa-
ra gue pueda adoptarse la medida cautelar. De
nuevo, la opcidn en favor de una supuesta efectivi-
dad de la accidn judicial se adopta por el legislador
en detrimento de otras perspectivas mas acordes
con la norma constitucional. La gravedad de la me-
dida cautelar, que limita considerablemente dere-
chos de relevancia canstitucional, como el de tra-
bajo cuando se trata de actividades comerciales o
profesionales, obligara en la practica a acordar una
comparecencia en la que se otorgue al demandado
la posibilidad de hacer alegacicnes sobre tal solici-
tud, para garantizar la audiencia del afectado por la
medida y el debido cumplimiento del articulo 24 de
la Constitucion. La escasa sensibilidad canstitucio-
nal que ha presidido la reforma supone, una vez
mas, perder la oportunidad de establecer una regu-

de amenazas) y todo elio sin dedicar mayor atencidn a la posible
interpretacion extensiva que de la norma sancionadora habla
llevado a cabo la Audiencia Provincial. E) volo particular incide
en osta Uitima cuestion y concluye que dett6 otorgarse el ampa-
1o, por la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva que
supone una interprelacion extensiva de las normas restrictivas
de derachos contraria a lo establecido en el articulo 4 2 del Co-
digo Civil.



lacion que armonice la efectividad que se pretende
con el respeto a las garantias constitucionales’.

La sentencia estimatoria puede disponer la cesa-
cion definitiva de la actividad prohibida, la indemni-
zacién de dafos vy perjuicios y la privacion del de-
recho de uso de vivienda o local hasta tres afos.
También puede declarar extinguidos los derechos
del infractor no propietario y acordar incluso su lan-
zamiento. Se ha ampliado la posibilidad de priva-
cion de dos a tres afies, endurecienda el rigor de lo
que, como se ha indicado, no merece otro calificati-
vo que sancion civil.

IV. EL PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION
DE CUOTAS DEL ARTICULO 21

Considerado como la primera recepcidn en nues-
tro Derecho de un procese monitorio documental’,
si se entiende como tal el proceso especial plenario
que pretende, mediante la inversién de la iniciativa
del contradictorio, la rapida creacion de un titulo eje-
cutivo con efectos de cosa juzgada, el procedimiento
de reclamacion de cuotas previsto en el articulo 21
suma a las incertidumbres propias de la novedad la
escasa permeabilidad hacia la jurisprudencia cons-
titucional. Su introduccién pretende agilizar el cobro
de impagados, como senala la Exposicion de Moti-
vos. El pracedimiento previsto en el articulo 21 no se
denomina juicio monitorio pero su semejanza con el
regulado en los articulos, 802 y ss del proyecto de
LEC (en el dictamen citado, 810 y ss), la expresa de-
claracién de gue la sentencia que recaiga tendra
fuerza de cosa juzgada (21.10}, y que tras dictarse
auto ejecutivo no podrd pretenderse ulteriormente en
proceso ordinario la cantidad reclamada o la devolu-
cién de lo que se abtuviera con la ejecucién (art.
21.8), permiten concluir que se trata de un procesg
de estas caracteristicas. Al declarar que no cabe
proceso ulterior, inmediatamente después de que la
regulacian del auto despachando ejecucion, queda
bien determinado que el mismo produce efectos de
cosa juzgada, diferenciandose claramente del juicio
ejecutivo, de modo que se impide un ulterior declara-
tivo sobre el particular.

A primera vista no parece negativo introducir un

" EI TC se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre el ne-
cesario curmplimiento de los principios de audiencia, igualdad y
contradiccion en la adopocion de medidas cautelares en matena
civil y mercantil. Sélo puede justficarse Ia falta de audiencia de
la parte demandada cuando la norma legal expresamente 1o
prevea y se Justihique por la perentonedad e internidad de las
medidas a adoptar, segun el Autc de 11 de septiembre de 1995,
que Jusitifca la falta de audiencia en un interdicte de obra ruine-
sa. En matena de patentes y marcas, la STC 218/94 exige la
audrencia de Ia parte dermancdada para la adopcién de una med)-
da cautelar consistente en la prohibicion de introduccion y co-
mercializacion en Espana de determinados productos idénticos o
sirmilares a los de otra marca.

® En el procese monitario, con la simple alegacion de la exis-
tencia de la deuda, en los casos en gue no se requiere un so-
porte documental (menitorio purc) o cen |a presentacién de un
prncipio de prueba decumental que la justifique (moniterio do-
cumental), se produce un requenmiento de pago al deudor que,
S1 no genera oposicion, permitird la aparicidén da un titulo ejecut-
vo can plenos efactos de cosa juzgada que habilita la via de
apremic para hacer efectivo el crédito De formularse oposicidn,
por el contrario, se inia un precedimiento contradictorio en el
que tienen toda su vigencia las reglas generales sobre distnbu-
cion de la carga de la prueba.

proceso de este tipo en la legislacion, ya que como
indica el Libro Blanco de la Justicia®, casi un 40%
de las reclamaciones que se producen en [0s juz-
gados se dictan con la rebeldia del demandado, por
lo que la alternativa de favarecer la rapida creacion
de un titulo ejecutivo, para el caso de que no exista
voluntad del deudor en discutir el crédito, abriendo
de esta forma de modo inmediato la via de apremio,
es, cuando menos, realista; pero lo cierto es que la
regulacién concreta del nuevo procedimiento plan-
tea innumerables dudas de interpretacion.

1. La eleccion del proceso para reclamacion
de cuotas

Tras la publicacion de la Ley 8/99 ha sido objeto
de debate €l sentido de la regulacién, es decir, si la
reclamacion de cuotas comunitarias debe realizarse
forzosamente a través de este proceso. A tenor del
articulo 21.12 las obligaciones se cumpliran en el
tiempo y farma determinado por la junta, y en caso
contrario, "podra exigirlo judicialmente a través del
procedimiento establecido en este articulo”. Esta
referencia expresa al procedimiento a seguir y su
regulacién en una norma especial, al margen de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, parecen abonar la tesis
de la unicidad del monitaria, ya que, por otre lado,
no puede dudarse que se trata de un proceso de
conacimiento pleno, pues de haber oposicign se
acude al tramite del juicio verbal. Y tanto en el caso
del titulo ejecutivo, creado por auto cuando no
existe oposicién (21.6) como en el de la sentencia
(21.10), se produce efecto de cosa juzgada.

Sin embargg, el articula 21, al utilizar la expresion
“podra”, parece estar contemplando otras posibili-
dades, coincidiendo con la redaccion del praoyecto
de LEC y con la regulacién de la mayoria de los or-
denamientos juridicos que lo recogen, que autori-
zan a usar esta via 0 la ordinaria. Insistiendo en la
perspectiva constitucional, parece evidente, pues,
que el monitorio del articulo 21 es una opcién y no
el proceso exclusivo para la reclamacién de las
obligaciones comunitarias.

2. Los problemas de legltimacion pasiva

La nueva regulacién de la afeccidn real del in-
mueble, que ahora se contiene en el articulo 9 e)
tercer parrafo, ha determinado al legislador a exigir
que se demande siempre al titular registral (art.
21.4). Aunque paodria interpretarse que esta exigen-
cia se limita a aquéllos casoas 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, 1o cierto es que en la
redaccion del articulo 21.4 se establece una clara
distincién entre el “itular anterior”, que solo debera
ser demandado cuando deba responder solidaria-
mente del pago de la deuda, y el “titular registral®,
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que debera ser demandado “en cualquier casa”".

*Vid. Libro Blanco de a Justicia, pag. 154.
" Observese que la exigencia de dingir la demanda contra el
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El llamamiento al titular registral planteara pro-
blemas en los casos de que la la transmision de la
propiedad no haya tenido acceso al Registro de la
Propiedad, ya que puede producirse la desestima-
cion de la demanda respecto de uno de los deman-
dados, el titular registral o el verdadero propietario,
lo que lleva consigo la imposicién de costas al actor
respecto del demandanie absuelto, vista la regula-
cion del articulo 21.10, salvo que se interprete que
la desestimacidn de uno de los sujetos suponga
“estimacidn parcial’. Y es posible que no todos los
demandados mantengan la misma postura proce-
sal, lo que implicara que al mismo tempo se trami-
taria la ejecucidn contra el deudor que no se opuso
y la fase de cognicién plenaria entendida con el
opositor.

3. La demanda y la documentacion de la deuda

La demanda sera “sucinta”, expresion semejante
a la que utiliza el proyecto de LEC para referirse a
la que inicia el proceso verbal sin contestacion es-
crita, y que en tanto no se apruebe puede ser equi-
valente al concepto de "papeleta” contenido en el
actual articulo 720 de la LEC. A ella habra de
acompanarse la certificacion del acuerdo de la
Junta, aprobando la liquidacidn de la deuda con la
comunidad, que expedira quien actue como secre-
tario, con el visto bueno del presidente. Ese acuer-
do debe haber sido notificado previamente al pro-
pietario afectade, en el domicilio al que se refiere el
articulo 9 h) de la Ley".

Esta regulacion permite considerar al primer pro-
ceso monitono espanol como un “monitorio dacu-
mental”, apartando el sistema abstracto de los or-
denamientos germanicos, coincidiendo asi con el
menitario portugués, francés ¢ italiano, y el que
estd disefando el actual proyecto de LEC. A dife-
rencia de este ultimo, sin embarge, el nivel de ga-
rantia en la elaboracidon del titulo 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, problematico. Sera dificil acreditar que se ha
intentado la notificacidon en un domicilio no ocupa-
do, y parece desproporcicnado y antieconémico re-
currir a la via notarial a tales fines. Perc Idgica-
mente, e deudor que pretenda sustraerse al
cumplimienta, ¢ discutir la validez del titulo previsto
en el articulo 21.2, puede alegar que la notificacidn

titular registral puede ser absurdo cuando las partes no discuten
que la tituiaridad real del piso o local la ostente una persona dis-
tinta del titular registral ni se pretende la declaracion de respon-
sabildad solidaria.

" El articulo 9 sefala que este domiiclio serd el qua haya noti-
ficado fehacientemente al secretario de la comunidad, o en su
defacto, en el propio piso o local. Sl no es posible la notificacién
por los medios anterioras, se entenderd hacha en el tablén de
anuncios o en lugar visible de la comunidad, qua reahzada con
la firma del secretario y visto bueno del presidente, surtira efec-
tos en tres dlas.
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en el tablén s6lo puede ser subsidiaria y discutird si
se habia comunicade o no un demicilio diferente al
de [a comumdad para recibir estas y otras comuni-
caciones, si se intentd en el piso o lecal de cuya
cuota dimana la deuda, y si hubo o0 no exposicién
an &l tabldn o “lugar wisible” de la notificacién.

La nueva redaccion del articulo 21 obliga, por otra
parte, a replantear el papel de la admision a tramite
de la demanda. Parece que, como en olra tipo de
procedimientos, en los que se practican requeri-
mientos que se verifican sin previo control jurisdic-
cional, salve el cumplimiento de los requisitos le-
gales, por una simple providencia (por gjemplo, en
los proceses de jura de cuenta) la admision a tra-
mite no supone un andlisis sobre la validez o efica-
cia de la certificacion presentada, cuando es el
deudor quien, con su falta de oposicién o la denun-
cia de sus defectos, permitird la creacién del titulo
gjecutivo o cuestionara en proceso plenano la exi-
gibilidad de la deuda. La labor del juez, al examinar
la demanda sucinta y los documentos aportados,
no tiene ningun parecido con la del proceso ejecuti-
vo. La STC 14/1992, de 10 de febrero, sefalaba
que corresponde al juez en el proceso ejecutivo
analizar la validez del titulo que se le presenta y el
cumplimiento de los requisitos necesarios, confor-
me al articulo 1.467.2 de la LEC, para que dicho
titulo tenga aparejada ejecucion. En cambio en este
proceso del articulo 21 no se impone un juicio so-
bre la validez, pues en realidad el documento que
se acompafia a la demanda sucinta no es titulo pa-
ra la ejecucion, ya que 50lo la falta de oposicién del
deudor permitira su aparicion, en forma de auto,
como dispone el apartado 6.

4. El requerimiento de pago

El requerimiento de pago habra de hacerse al
demandado, segun el apartado 5 del articulo 21,
con apercibimiento de proceder al despacho de
ejecucion si no es atendido en el plazo de veinte
dias. Ahora bien, es obvio gque en esta materia hay
gue obrar con prudencia, porque |la especial requla-
cion de este proceso hacen del acto del regueri-
mientoc &l momento fundamental. Sélo si el deudor
tiene conocimiento de la deuda reclamada puede
dictarse, si no comparece 0 no paga, auto despa-
chando ejecucion. Y sélo si tiene conocimiento de la
reclamacién se le abre la opcién de pagar u opo-
nerse. Ello requiere un especial cuidado en la verifi-
cacion de la correcta practica del requerimiento,
que al menos debe generar la razonable presuncién
de que el demandado ha tenido conocimiento de la
reclamacion. Estas y otras razones, como la reite-
radisima doctrina constitucional de los actos de
comunicacion, hacen tan criticable el clamoroso si-
lencio de la ley. Tras regular de manera puntillosa la
notificacién preprocesal, ideando sistemas que
aseguren la notificacion de la deuda, &l nuevo pro-

™ En consecusncia, a Unica causa de nadmision seria el in-
cumplimiento de los requisitos para reconocer la peticidn como
“demanda sucinta” o la omisidn, después de transcurrido el pla-
Zo para subsanar, de la certificacidn de la existencia y cuantia
de la deuda con los requisitos legales.



ceso monitcrio nada dispone scbre el requerimiento
al demandado cuando no ha sido posible verificarlo
de forma persona. La prolija regulacion de los arts.
21.2 y 9 es, en nuestra opinién, innecesaria, porque
el documento en el que se plasma la deuda no es
un titulo ejecutivo. Se ha establecido un régimen
que parece pretenderlo, confundiendo asi la natu-
raleza del proceso monitorio con la del ejecutivo. En
realidad, una simple certificacion del administrador
seria suficiente, pues en muchos ordenamientos
juridicos, y el aleman es el paradigma, basta la de-
claracién del acreedor para que se haga requeri-
miento de pago. Pargue, como venimos insistiendo,
el titulo ejecutivo es el auto que se dicta una vez el
deudor calla o comparece sin pagar, ho el soporte
en que se documente la deuda.

Es cierto que la norma permite en este apartado 5
acudir al propic piso 0 local del que trae causa la
deuda, o al domicilioc en Espafa, previamente desig-
nado por el comunero, al que se refiere el articulo
9.1.h. En cualquiera de ellos habria que admitir el
que se realizara personalmente al demandado, o a
alguna de las personas que indica el articulo 268 de
la LEC. Incluso cualquier ocupante de la vivienda,
como arrendatarios, usufructuarios o precaristas tie-
nen una relacién con el propietario de tal cercania,
que permite presumir que se le hara llegar. No es
admisible, en cambio, otorgar los efectos de la norma
a la citacion entendida con un vecino, cuando quien
presenta la reclamacién es, precisamente, la comu-
nidad de propietarios, ya que, de aceptarse esta po-
sibilidad, se toleraria que el acto fundamental del
proceso pudiera entenderse con quien, en cierta
forma, es parte interesada en &l mismo.

Por los mismos argumentos no es posible recurrir
a la citacion edictal, ya que ademas del gravisimo
riesgo de indefension, el precepto establece con
claridad con quién y dénde pusde entenderse el re-
querimiento, sin tolerar excepciones'.

5. El auto despachando ejecucion

Si el demandado no comparece ©, comparecien-
do, no formula oposicion' (art. 21.6), se crea el ti-

* Agotados los intentos de lacalizar al demandado, no sienda
nadie encontrado el piso del que procede de la deuda, ni en el
domicilio para ofr notificaciones al gue se refiere el ariculo
8.1.h), la Unica alternativa que queda a la comunidad s acudir
al proceso ordinario, donde se admits el emplazamiento edictal
como sistema subsidiario, para aguéllos casos en que resulte
imposible el emplazamiento personal.

" Cuando el demandado atiende el requerimiento, abonando
la cantidad reclamada en el plazo ds veinte dias, debera hacér-
sole entrega, segun el nlimero 7 del articulo 21, del “documento
en que conste la deuda”, en referencia a la certificacion del articulo
21.2. Seria deseable intraducir otre sistema para acreditar el abo-
no, puesto que la mera tenencia de la certificacién guizd no revista
todas las garantfas de una carta de pago. No obstante el abono,
hebrd condena en costas, escaso incentivo a la pronta satisfacoien
de las deudas, ya que si en todo caso el deudor ha de atenderlas,
puede decidirse por retrasar la ejecucion e intentar un pronuncia-
miento favorable, oponiéndose de forma infundada o temeraria. Es
mas, llama la atencién la falta de rigor del apartado 6, cuando ubil-
za la expresion “interases y costas previstos”, ya que solo puede
hablarse prepiamente de "costas” si se plantea opasicion por el
demandade; en otro caso, no habra existido ninguna actuacion
contenciosa y por lo tanto, las costas no son exigibles, puesta que
la postulacidn por medio de abegade y procurador no es obligata-
ria segun el nimero 3.

tulo ejecutivo mediante el dictado de un auto que
dispone despachar la ejecucién, continuando los
tramites para la ejecucion de sentencia, sobre el
principal reclamado, los intereses y las costas, asi
como por los gastos previos extrajudiciales para la
notificacion de la liquidacion de la deuda, cuando
se haya utilizado la via notarial (art. 21.8). Lo criti-
cable, en este caso, es que no se haya optado por
utilizar una terminologia mas rigurosa. La esencia
de este procedimiento radica en que, ante una peti-
cion del acreedor, a la que se da curso sin enjuiciar
su validez, el deudor puede pagar o explicar las ra-
Zzones por las que no lo hace. Si no lo verifica, se
inicia de inmediato la via de apremio, sin que sea
posible para acreedor y deudor plantear en un pro-
cedimiento ordinario una reclamacion por esa can-
tidad o la devolucion de lo que con la ejecucion se
obtuviere (segundo parrafo apartado 6). Por lo tanto,
a diferencia del proceso ejecutivo, no es preciso un
auto despachando ejecucion para que, tras el reque-
rimiento de pago, se dicte sentencia de remate si no
existe oposicion, pudiendo revisarse luego cuanto se
actud en’ un proceso declarativo de conocimiento
pleno. Desde el punto de vista de la logica procesal,
cuando el deudor no paga, o0 ho expone las razones
para no hacerlo, lo razonable que el juez dicte sen-
tencia, contra 1a que se admita algan tipo de recurso
o remedio extraordinario, en el que pudiera alegarse,
esencialmente, que la notificacion no se produjo o
que fue defectuosa, en la manera que esta previsto
en la audiencia para los condenados en rebeldia. En
cambio, al establecer un auto que despacha ejecu-
cion, sin posibilidad de revision o recurso, o ulterior
revision en un declarativo, se produce una sena cob-
sidn con el articulo 24 de la Constitucion, que puede
provocar un seng cuestionamiento de la constitucio-
nalidad del precepto.

6. La oposicion parcial

El déficit de constitucionalidad afecta también a
los supuestos de oposicion parcial {21.8}, en que se
alegue pluspeticién, en cuyo caso sera preciso ha-
ber pagado o puesto a disposicion de la comunidad
{a cantidad no discutida, limitandose el embargo a
la cantidad no satisfecha por el deudor. Se dice, lite-
ralmente, que si se alega pluspeticion "sdlo se ad-
mitird la oposicién si acredita haber pagado o
puesto a disposicion del demandante, anfes de /a
interposicion de la demanda, la suma que reconoce
como debida”. Tal exigencia es, a todas luces, in-
constitucional. Es razonable que se exija la consig-
nacion o pago de la deuda reconccida, pero 16gi-
camente no puede remontarse a un momento
anterior a la interposicién de la demanda ni hacer
depender de esta exigencia el acceso a la jurisidic-
cion. La tutela judicial efectiva garantizada por el
articulo 24 de la CE se ve afectada cuando se su-
pedita la admisién de la oposicién 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*

La Constitucidén Espaficla de 1978 (CE), por lo que
se refiere a "derechos fundamentales y libertades
publicas”, es posiblemente la mas progresista del
mundo. Ello obedece, por una parte, al contexto his-
térico en el que nace, y, por otra, a las circunstancias
especificas de las personas que de manera determi-
nante influyaron en su redaccién,

En el afio 1978 la ideologia de izquierdas se ha-
ltaba en plena pujanza, con referentes socialistas
internacionales como, por gjemplo, Clof Palme, que
habia dado asilo en su pais a los desertores nor-
teamerncanos de la guerra del Vietnam, o Willy
Brandt, practicando, en contra de la voluntad de los
EE.UU., una "Ostpolitik” con la que se habia inicia-
do el deshielo de la Guerra Fria. Dentro de este cli-
ma ideologico europeo —que en Espafa ofrecia,
ademds, la particularidad de contar con una iz-
quierda especialmente prestigiada, porque sus mi-
litantes eran quienes con mayores sacrificios ha-
bian luchado contra la dictadura, dejande tras de sf
un rastro de muertos, de torturados y de presos—,
log programas de los partidos progresistas (PSOE,
PCE, PSP) eran practicamente intercambiables,
tanto en politica exterior {pacifismo, neutralismo,
oposicién a los bloques militares y a la OTAN) como
interior (defensa a ultranza de los derechos huma-
nos, abolicionismo —sin excepciones para la juris-
diccion militar—, proabortismo, rechazo de cual-
quier clase de tortura y del terrorismo de Estado, v,
en general y en resumen, “humanitansmo”). Todo
eso se defendia sin complejos por los partidos de
izquierda: los complejos se localizaban, mas bien,
en la entonces gobernante Unién de Centro Demo-
cratico, una formacién heterogénea, a la que perte-
necian también politicos democratacristianos, so-
cialdemécratas y liberales que habian ejercido una
cposicién moderada durante la dictadura, y donde
los lideres que habian desempenado cargos publi-
cos en el franquismoe trataban de hacer olvidar su
pasade poniéndose a la cabeza de las reformas
democraticas.

En este contexto histérico los parlamentarios que
marcan las pautas —y las imponen— en la redac-
cién de lo que después seria el vigente Capitulo
Segundo del Titulo | de la Constitucion son aquéllos
que antes habian sido abogados ante el Tribunal de
Orden Publico —es decir: que tenian experiencia
de cémo no debia funcionar la Administracién de
Justicia en una democracia—, y que consiguiaron
establecer un arsenal de garantias para desplazar
del Ejecutivo al Judicial —y a un Judicial indepen-
diente de aguel— cualquier intervencién que afecta-

* El presente articulc esta destinado al “Libro en memorna del
prcfesor dosé Manuel Valle Muriz”.
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ra minimamente a los derechos fundamentales, a
cuyo efecto recogieron de cada uno de |os ordena-
mientos democraticos extranjeros, cumulativamen-
te, las instituciones mas progresistas, insistiendo en
que todo ello se hiciera, ademas, a nivel constitu-
cional, cuando en otros Estados de Derecho mu-
chas veces s6lo se reconocen —cuando se reco-
nocen— por la legislacion ordinaria.

Y asi, como institucionss del Derecho anglosajén
desconocidas en muchos paises de la Europa con-
tinental, el articulo 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
aqul la regulacion europea y separandose de la
norteamericana, se reconoce al imputado no sdlo el
derecho a no declarar, sino también el de mentir
(art. 24.2 CE), mientras que en EE.UU. dnicamente
se le respeta el primere de 8sos 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 autorizacion judicial para entrar en
un domicilio (art. 18.2 CE), para intervenir las con-
versaciones telefénicas (art. 18.3 CE) o que sdlo
puedan ser cobjeto de detencidn policial los delin-
cuentes sospechosos (art. 17.1.2 y 3.) no son, ni
mucho mengs, principios indiscutibles en otros Es-
tados de Derecho, donde, especialmente para lu-
char contra la criminalidad organizada y contra el
espionaje, la policia y los servicios secretos dispo-
nen de facultades mas amplias que en Esparia.

En el campo del Derecho penal las ideas progre-
sistas que habian informado la transicion espafiola
desde sus inicios hasta aproximadamente media-
dos de los ochenta encuentran su plasmacién le-
gislativa en dos textos que, contemplados ahora
gcon una perspectiva histérica, bien pueden califi-
carse de revolucionarios: la Ley Organica 1/1979,
de 26 de septiembre, General Penitenciaria
(LOGP), y la Ley QOrganica 8/1983, de 25 de junio,
de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal.

Con el primer texto legal se introducen en nuestro
ordenamiento como novedades hasta entonces des-
conocidas en Espafa, y que —al menos en parte—
siguen siendo desconocidas, también y todavia, en el
Derecho penitenciario de muchos palses democréti-
cos, y entre otras, los permisos de salida, el régimen
abietto, las llamadas visitas intimas en las que se
pueden practicar relaciones sexuales dentro o al mar-
gen del matrimonig, la supresion —como regla— de la
censura de correspondencia y de prensa, y 1a institu-



cién del juez de vigilancia penitenciaria, atribuyéndose
asi al Poder Judicial multitud de competencias que
antes estaban reservadas a la Administracién.

Por otra parte, y en segundo lugar, y por lo que se
refiere al Derecho penal material, la Ley Crganica
8/1983, de 25 de junio, supone la reforma mas
profunda y extensa que habia experimentado
nuestro Cddiga Penal en su casi siglo y medio de
vigencia, por lo que bien se podria haber hablado,
en su dia, de un CP 1983, caracterizado, ademas
de por las indiscutidas e indiscutibles mejoras téc-
nicas que introdujo, por una “atenuacidn generali-
zada de las penas privativas de libertad" y por una
tendencia “descriminalizadora”’. La entrada en vigor
de ese Cdédigo trajo consigo la puesta en libertad de
miles y miles de presos y penados, y a pesar de la
virutenta campafia 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 habia convertido en una de las prin-
cipales preocupaciones —sing en la principal— de
Espana, el Gobierno socialista resistié la presion de
esa amplia parte de la opinion publica y, en un prin-
cipio, mantuva inalteradoe el "CP 1983".

Con la entrada en la segunda mitad de los anos
ochenta se inicia un movimientoe de reaccion gene-
ralizado contra las conguistas progresistas de la
transicién, que, en relacion con el orden constitu-
cional, y a pesar de las dificultades casi insupera-
bles de reformar el Capitule de “los derechos fun-
damentales y las libertades publicas”, porque en
Espana esas garantias estan aseguradas de una
manera practicamente inamovible y definitiva (v. art.
168 CE), no obstante se tratan de socavar, inten-
tando el Ejecutive aranar al Poder Judicial las com-
petencias que la CE atribuye a éste. Pera hasta
ahora, afortunadamente, con poco éxito. La Ley Or-
ganica de Proteccion de la Seguridad Ciudadana
solo en escasa medida cansiguio legalizar la deten-
cion gubernativa, y a los solos “efectos de identifi-
cacién”, de personas no sospechosas de haber
cometido algun delite, y fracasé en su propésito —
declarado inconstitucional por el TC— de permitir a
la policia el allanamiento de demicilios sin manda-
miento judicial’,

Y por lo que se refiere a las intervenciones telefd-
nicas, y con motivo de las que el Cesid efectud en la
sede de HB, y que salieron a la luz en abril de 1898,
el actual Gobierno del Partido Popular (PP) ha filtra-
do supuestas Prayectos que habilitarian a un juez ad
hoc para autarizar escuchas a los servicios secretos®
Pero ello seria incanstitucional. Porque si lo que quie-
ren los agentes de espionaje es que se les permitan
las escuchas cuando estan investigando una activi-
dad delictiva, entonces esa autaorizacion se la puede

' Gimbernat, 1963, 11 2.y 4.

! Sobre todo elle cfr. Gimbernat, Ensayos penales, 1999, pags.
141 ss.

’ Bobre lo que viene a conhinuacion cfr., mas ampliamente,
Gimbernat, “"El Mundo”, 15 de junio de 1999, pags. 16/17.

conceder, sin necesidad de modificacion legal algu-
na, el juez de instruccion competente. Pero si lo gue
pretenden es entrometerse en las conversaciones
privadas de ciudadanos na dslincuentes, con el 1ini-
co propdsitc de obtener infarmacion, entonces no
hay juez ad hoc que pueda legitimar tales escuchas
telefdnicas, puesto que de una interpretacién histéri-
ca y sistematica del articulo 18.3 CE se deduca que
la "resolucion 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, sina que
encierra la exigencia de fondo de que la firme preci-
samente esa autoridad porque la palicia o los servi-
cios secretas han podido justificar ante ella que ne-
cesitan interceptar un teléfono para esclarecer o©
impedir fa comision de algun delito.

v

La contrarreferma —que, por lo que se refiere a la
Constitucién y comec hemos wvisto, se manfiesta
como una tarea practicamente imposible, por su ca-
racter juridicamente “rigido”™— 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” —reprache que no se podia dirigir con-
tra la LOGP, y que, asi, se salva de la quema dado
que habia side aprobada sdic pocos anos antes—,
el CP hasta entonces vigente —y con 8l, y consi-
guientemente, también las masivas reformas pro-
gresistas introducidas en 1983 de descriminaliza-
cion y de reduccién, esto es: de humanizacion, de
las penas privativas de libertad— es sustituido por
el CP 1995, en el que lo mas criticable nc son sus
numercsos defectos técnicos, estilisticos y gramat-
cales —la caza de éstos se ha convertido ahara en
el deporte favorito de la ciencia y de la jurispruden-
cia espafiolas—, entre otras razones porgue se
trata de insuficiencias reversibles que, posiblemen-
te, serian corregidas en una eventual futura reforma
del texto legal: lo dramatico —perque ello, como se
expondrd mas adelante, ya no tiene vuefla atrds—
del nuevc Caodige es el endurecimiento de las pe-
nas y la metastasica ampliacion del catalogo puniti-
vo con nuevos delitos.

Ciertamente que la rapida discusion parlamenta-
ria del Proyecto de Cadigo’ hizo que, en un primer
momento, pasara casi desapercibida la que, por
ancima de cualquiar otra, puede calificarse ya de la
mas importante —y, al misma tiempo, de la mas fu-
nesta— de sus innovaciones: su —en extensién y
en profundidad— caracter represivo. Perg, con el
transcursc del tiempo, se van oyendo cada vez mas
voces de tedricos (asi, por ejemplo, Gimbernaf,

* Una comigién de siete magistrados de la junsdiccion penal
(Juzgados de Instrugcidn, de lo Penal, Audiencias Provinciales y
Nacional), designada por el Consejo General del Poder Judicial
(CGPJ), para analizar la aphcacion del CP 1995 en sus dos pri-
meros afios de vigencia, critica en su “Informe" gue al Codigo
tuviera “que «salir- comg [fuera] en lplazos perantorios y como
fruto de una decisién palitica” (dicho “Informe” se reproduce par-
cialmente en el diarc “ABC" de 12 de abnl de 1999, pag. 22, y
ha sido aprobado posteriormente, por unanimidad, por el Pleno
del CGPJ —v. “El Pais”, 12 y 13 de |ulio de 1293—).

* Cfr. 1996, I1.1.: "El CP 95 no ha tenido inconveniente en es-
tablecer estas sanciones aniquiladoras de la personalidad y
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Navarra®, Mufagorri’, Quintero®, Arroyo® y Silva”) y
de précticos (asi, por ejemplo, Saez Valcarcel' y la

frenta al CP 73, en el que una pena de prisidn dificiments podia
exceder da quince anos de cumplimiento real, no sofo endurece,
de forma generalfzada‘ las penas privativas de libertad hasta
ahora efectivamenta aplicables, sino que introduce sanciones de
hasta treinta afos de duracién efectiva (arts. 78 y 572 2 CP 95},
qua s6io puaden encontrar un paralelo, por su brutalidad, en la
cadasna perpetua de los Cddigos esparfioles dael siglo pasado, v
que daben ser rechazadas no sdlo desde los principios de una
politica cominal minimamente pragresista y acorde con la Cons-
titucidn, sino simplemente sobre la base de la mas elemental
humanidad”; IV: “incremento desconirolado de nuevas figuras
delictivas {e] ... insoportable rigor punitivo”.

® V. 1997, pags. 232 (* ... en la inmensa mayaria da los casos
resulta muche mas beneficiosa la anterior normativa penal”), 233
“ ... rigor punitiva exorbitante de nuestro Cédigo Penal ...}, 241
“... extrema dureza con que el nuevo Cadigo Penal castiga los
diferantes comportamientos delictivos...”).

TV EPC XXI (1998), pag 217'". la cuestidon que cabe plan-
tear s por qué a finales de este sigle la pena de prisién real
puede ser mas larga y, por allo, contener mayor dureza que en
momaentos inmediatamente anteriores ... Por ello que podamos
seguir preguntandonos por qué regulacionas penales y peniten-
ciafias anteriores, incluse de momentos dictatonales, permitian
un «quantum» de prision, da prvacidn de libertad y con ello de
sufrimiento persanal institucionalmente defimido y administrado,
menor que el que permite el nuevo Codigo Penal del final dal
milenia”.

* V. Otrosi, diclembre de 1998, pdg. 13: “No es desdefiable lo
gua ya por todos se reconoce como dureza superior del actual

¢digo Panal en relacién con el antiguo”.

* V. RPCP (nums. 7-8) 1999, pag. 18: “Aungue nominalmente
las penas del nuevo Cddiga son inferores a las del antiguo, lo
cierto es gue, de hecho, la supresién de la denominada reden-
cidn de penas par el trabajo, institucion que reducia automatica-
mente lodas las penas, ha traide consigo un notable endurec:-
miento punitivc. Prueba de ellc es que en la mayoria de los
proceses penales por hechos cometidos durante la vigencia del
Cédi?o derogado rara vez encuentra aplicacion, como lay penal
mas favorable, el nueve. En bastantes supuestos ademas as po-
sible llagar a penas privatvas da ibertad de hasta veinticinco a
incluso treinta afios. Lo que sin duda no se corrasponde con las
tendencias polticocriminalas mas humamtarias y razonables, y
mas acorde con la interdiccidén constitucicnal de penas inhuma-
nas y degradantes, que astiman en torno a quince o disz afios,
incluso, of tiermpo maximo de duracidn de la pana de pnsion”.

 Cfr. RPCP (nums. 7-8) 1999, pag. 272: “... resulla que los
Jueces y tribunales, a la hora de decidir sobre la posible aplica-
cion retroactiva del nueva Codigo como «ley mas favorables
concluyen —en la practica totalidad de los casos— que las pe-
nas dal mismo son mMas severas’; La expansion, 1999, pfgs.
18/19: “Tal «expansién» as, por cierto, una caracteristica innega-
ble dal Cddigo Penal espaiol de 1995 y la valoracion positiva
que importantes sectores doctrinales han realizado del mismo
pona de relieve como la topica «huida (selectiva) al Derecho pe-
nal= na es solo cuestién de legisladoras supericiales y frivolas,
ginc que empieza a tener una cobeftura ideoldgica de la que
hasta hace poco se carecia ... En realfidad, sin embarge, lo ewi-
dente era la acogida de «nuevas formas de delincuencia» y la
agravacion general de las penas imponibles a delitos ya awis-
tentes (sobre todo, socioecondmicos); en cambig, las trascen-
dencia de la eliminacién de ciertas figuras deliclivas resulta
practicamenta insignificante”.

" Cir. JpD 26 (julio/1996), pag. 3: "Hay numeroses bpos pena-
las absurdos, multitud de prohibiciones que carecen de sentido
en una sociedad que dice progresar hacia una democracia avan-
zada ... Mas bien, parece la exprasion politica de un sistema de
democracia autoritaria ... Esta ley, con sus 639 articulos, es una
aruesta criminalizadora. Por tres razenes' a) Las psnas son muy
elevadas. b) El sistema sigue descansando sobre |a prision, cuya
centralidad es raveladora, sin gue se hayan buscado verdaderas
alternativas. ¢) Son mds, muchas mas, las nuevas conductas que
se proh/ben que las viejas qua se daespenalizan ... El recurse
generalizado a la sancion penal, an la actual situacién de crisis
del sistema polltico, expresa una opcién maximalista incompati-
ble con un proyecto garantista”; pag. 7: “En definitiva, no se han
puesto las bases para que se produzca un cambio cultural en al
derecho del Estado a! castigo de los delitos, sino que se han
afirmado las corrientes involucionistas alsjandonos de los prin-
cipios liberales de rastnccidn del poder punitivo y de tolerancia
da los conflictos, gue propugnan el desarrollc de politicas més
civilizadas de caracter social y asistencial o de apoyo al fun-
cionamienta correcto de los controles del poder, intarnos y
externos, Esta norma es expresidn de la cnsis del Estado so-
cial y democratico de Derecho y del dasconcierto de las es-
tratagias progresistas”.
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ya mencionada comisién de siete magisirados de-
signada por el CGPJ") que reconocen y/o denun-
cian el "maximalismo” y el "expansionismo” del CP
1995.

v

Tras la ptimera reaccién conservadora contra el
CP 1983, las voces de protesta se habian ido aca-
llande, y en 1934/1995 Espana estaba demostran-
do que la vida social podia 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
sancidén mas grave que conocia era de sdlo quince
afios de privacion de libertad"”,

Ciertamente que —como ya se ha indicado— los
vientos hacia tiempo que habian empezado a so-
plar en la direccién centraria”, pero, con una modi-
ficacion tan reciente y extensa como la que habia
experimentado el CP en 1983, la tendencia al endu-
recimiento sdfo se podia traducir en retoques aisla-
dos, como los intreducidos por la Ley Organica
1/1998, de 24 de marzo, de reforma del Cadigo Pe-
nal en materia de trafico ilegal de drogas".

Por qué en un pais con un Gobierno de —al ma-
nos, nominalmente— de izquierdas, que, ademas no
se veia acosado por una espectal presiédn (y si existia
algun conato, éste era, por lo demds, perfectamente
resistible) de la opinidn publica con llamadas a la “ley

* CIr. supra nota 4. En su “Informe" la comisién sefiala qus “"la
sliminacion de la redencidn de condena por el trabajo supone un
endurecimiento relativo de las penas en un tercio de su duracion,
sin que ese endurecimiento se haya visto acompafade siempre
de una correlativa dsminucion de las penas ... Ademds, para
acabar con las penas cortas pnvativas de liberiad en muchas
casos se optd por hacerias mas largas. Asi ocurre ¢on 1as ame-
nazas no condicionales, el allanamiento de marada o el hurla,
castigados antes con arresto y ahora con prision de seis messs
an adelante”

* Las circunstancias de la transicion espanola explican tam-
ién que Espafia fuera de los escasos paises donde antra sus
sanciones no figuraba ni la pena de muerte ni la de cadena per-
petua, pues esta ultima se introduce muchas veces en Jos Codi-
gos Penales como consecuencia de una relorma abolicionista
puntual en la que los delitos castigados hasta entonces con la
pena capital pasan a ser reprimidos con la reclusion de por vida.
En Espafia, en cambig, el abolicionismo na es consecuancia de
una maodilicacién especificamente penal, sino que se hace a ni-
val constitucional (art. 15 CE), lo que trae consigo gue las penas
de reclusién mayor a muerte del CP hasta entonces vigente pa-
sen a convartirse autorndhcamente en otras de reciusién mayor
sin mas, que tenia {cfr. supra nota 5) una duracidn efactive de
sdlo quince afios. EI CP 1995 (cfr., olra vez, supra nota 5), an
cambio, eleva ahora de quince a treinta afos de privacién de
libarlad regf su pena mas severa.

" Sobre la tension dialéctica entre “maximalisme” e “interven-
cion minima”, antre “expansionisma” y “descriminalizacian”, con
una —=en so0lo 127 paginas— insuperable exposicion de las
causas, del diagnostico y del prondstico de 1o que ha sida, da lo
que es, y de lo que previsiblemerte serd, respectivamente, &l re-
cienta pasado, el prasente y el future del Deracho penal, cfr. Silva,
La expansidn, 1999, un libro —a vaces |a precisién umicamente se
puede expresar con frases hechas-~ “de obligada lectura”,

Aunque parezca mentira, las penas de 1988 para estos de-
lites han sido agravadas adn mds an al CP 1995 —hasta un gra-
do que, 51 lenemos an cuenta qus la pana del homicidio va de
diez & quince anos, sélo puede ser calficada de “salvaje”™—,
donde, como sa denuncia por la comision designada por el
CGPJ (v. supra nota 4) se castige “con prision de hasta treca
anos y medio a los «correos» de droga que transportan peque-
Aas cantidades, muchas vaeces en su propio cuerpe”, y donde
“vander una sola papelina de cocaina o heraina o una pastilia de
éxtasis esta penado con hasta nueve afnos de carcel”



y al orden”, aquél decide, no obstante, acometer la
redaccidn de un nuevo Cadige Penal mucho mas re-
presivo que el hasta entonces vigente, es una pre-
gunta que tiene muchas respuestas: ideoldgicas 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-
pansionismo” dejan de ser manifestaciones espora-
dicas, que sélo afectaban a delitos 0 a grupos de de-
litos aislados, para apcderase de todo el Derecho
penal: consecuencia que, ademas y con una meteo-
rica tramitacién parlamentaria, se trata de encubrir
apelando al “slogan™ formal del “Codigo Penal de la
democracia” y no explicitando en qué iba a consistir
materialmente ese Cédigo.

Es posible que en el futuro se afronte una reforma
del GP 1995. Pero, en ese caso, ésta se limitaria a
modificaciones “técnicas”, permaneciendo inaltera-
dos el interminable catdlogo de delitos y el “quan-
tum” de ias sanciones previstas para ellos en el
nueve Cdédige: la derecha no va a afrontar una “re-
baja” de las penas que estaria en contradiccion con
su ideologia, y la izquierda —que es precisamente
quien ha generado el problema— dificilimente pue-
de desdecirse de lo que acaba de aprobar'®: con los
tiempos que corren no hay partido que pueda em-
prender electoralisticamente una politica de ate-
nuacién generalizada de un CP que hace sélo cua-
tro afios ni siquiera existia ni maldita la falta que

hacia que existiera. jMenudo “Cédigo 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 ningun lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.

1 Ciudad: onala Bumanos de pu}:
soﬁcitﬂ\rufoﬂ“‘%m perecho$ 28006 Madrid-
' José Orte

* Tengo mis dudas de que lzquierda Urnda —o, al menos, la
mayor parte de sus parlamentarios— tuviera conciencia de que
clase de Cédigo Penal estaba aprobando con sus votos: cfr
Girnbernat, 1996, I1.8.
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Por qué las inmigrantes no trabajan.
Breve critica feminista al derecho de extranjeria

1. PRESENTACION A MODO
DE INTRODUCCION

Entender el feminismo como critica significa in-
sertarlo en la tradicion filosdfica ilustrada (ponien-
do de manifiesto las limitaciones de género de
esta tradicion ) asi como vincularlo a la “teoria cri-
tica” y asignarle los mismos rasgos definitorios:
defensa de la razén como facultad critica para
transformar el mundo y fomentar la libertad huma-
na. Es decir, como explica Benhabib, a partir de la
idea de que los sistemas de sexo-género han legi-
timado histéricamente la apresién de las mujeres,
la teoria critica feminista por un lado, ha de expli-
car, desenmaranar y revelar esta opresion y, por
otro, construir una teoria emancipatoria que ponga
fin a los sistemas de opresidén a través de una
nueva configuracion de las normas y valores que
permitan nuevos modelos de relacién social'. El
feminismo critico se caracterizaria por profundizar
y radicalizar los presupuestos tedricos de la llus-
tracién y proponer una alternativa social {la Critica
supone tanto una teoria de la Razén como una
propuesta de cambio)’, y se presenta como movi-
miento amplio y como proyecto de reconstruccién
tedrica que no puede permanecer indiferente ante
los distintos sistemas de opresidn y/o dominacién.
Bell Hooks afirma que por feminismo hay que en-
tender (1) una lucha por erradicar la ideologia de
dominacién que impregna la cultura occidental a
varios niveles, asi como (2) un compromise de re-
organizar la sociedad. Toda propuesta feminista
debe superar la dicotomia hombre/mujer porque
se trata de que cada individuo comprometido con
el feminismo desarrolle una conciencia politica
critica en relacién a cualquier tipo de opresion’.

' Benhabib, S.: “The Concrete and the Generalized Other. The
Kholberg- Gillgan Controversy and Feminist Theory”, en Femi-
nism as Cnfique, Benhabib & Cornell (ed ), University of Minne-
sota Press, Minneapolis, 1987, pags 77-95' 80-81: “The histori-
cally known gender-sex systems have contributed to the
opression and explotation of women. The task of feminist cntical
thecry is to uncover this fact and develop a theory thaf 15 eman-
cipatory and reflective, and which can aid women to overcome
opression and exploitation. Feminist Theory can contribute to this
task in two ways: by developping an explanatory-diagnostc
analysis of women's opression across history, culture and socie-
lies, and by articulating an emanciaptory-utopran crtique of the
norms and values of our current saciety and culture, such as to
project new modes of togetherness, of relating to ourselves and
to nature in the future”

* Campillo, N.- E! Feminisme com a Critica, Tandem Argu-
ments, Valéncia, 1998, pag. 66.

' Bell Hooks: “Feminism' a movement to end sexist oppres-
sion”, en Feminism and Equality, editado por Anne Phillips, Basil
Blackwel!, Oxford, 1987, pags. 62-76: 68° "Feminism is a struggle
to eradicate the ideology of domination that permeales Western
culture on various levels as well as a commitment to reorganizing
sociely so that the self-development of pecips can lake prece-
denca over imperialism, economic expansion, and matenal desi-
res.. A commitment lo leminism so defined would demand that
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Por eso Fraser y Nicholson® sefialan que la teoria
feminista critica ha de reconocer la diversidad en-
tre las mujeres, sus experiencias y sus necesida-
des, para dar cuenta de los distintos sistemas de
opresidn que actuan conjuntamente. Es decir, ha de
cambiar concepciones unitarias de las mujeres y
entender la identidad de geénero insértada en com-
plejas redes sociales y teniendo en cuenta que éste
rasgo, el género, no es el Onico excluségeno® a te-
ner en cuenta, sino que hay otros rasgos como la
etnia, la orientacion sexual, etc. que actdan como
factores de exclusion. Por tanto, la teoria critica fe-
minista ha de reconocer que no hay una sola res-
puesta valida y comian para todas las mujeras
puesto que las experiencias de opresién de las
mujeres son variadas: hay que buscar elementos de
andlisis concretos y utiles en o para espacios politi-
cos, culturales y sociales determinados®. Los dis-
tintos sistemas de opresidn —la deologia de domi-
nacion que impregna las relaciones sociales en la
cultura occidental— se entrecruzan y crean siste-
mas y situaciones especificas. La propuesta con-
siste en empezar a pensar en términos de estrate-
gias conjuntas, coaliciones, alianzas sobrepuestas;
reflejar una practica solidaria mas amplia y mas
compleja que nos haga superar la opresién de las
mujeres en todas sus versiones’.

Kimberle Crenshaw ha propuesto &l concepto de
interseccionalidad® como instrumento para analizar

each individual participan! acquire a critical political concious-
ness based on ideas and belefs.”

! Fraser y Nichalson defienden un Feminismo Critico Postmo-
derno “en contra” de tesis coma la de Benhabib que aftrman que
al Posimodermisme an sentido fuerte es incompatible con el fe-
minisma. En realidad la versidn posimudema de Nicholson y
Fraser np se diferencia del femirmismo critco que propone
Benhabib. Fraser, N. y Nicholson, L. “Social Cnticism without
Philosophy: An Encounter between Feminism & Postmoder-
nism”, en Fermimism & Postmodernism, editado por L. Nicholson,
Routledge, New York, London, 1990, pags 19-38: 35

* Exclustgsno significa “factor generador de exclusién” en la
tarminologia propuesta por M. Gavina y M. Laparra: “Aproxima-
cion a la nocidn de Exclusion”. En; Desigualdad y pobreza hoy,
editorial Talasa, Madrid, 1995.

" Rhode, D “The point is not to advocate some grand theors-
tical structure, but rather to suggest an approach that will be
useful in particular contexts under particular social conditions.
We need not to commit oursalves to some abstracl assessment
of the arigins or extent of gender dilerence Nor do we need to
detlermine what women's “authenbc” interests may be.... Chan-
ges in Law will not of themselves ensure our arrival at any pre-
determined desunation but they can change our pace and direc-
tion of travel, and our awareness ot choices aleng the way”,
Rhode, O L.: “The politics of paradigms- Gender difference and
gender disadvantage”, en Femwusm and politics Oxford rea-
dings in feminism, Anne Phillips (ed.), Oxtord University Prass,
Oxford, New York, 1998.

" Fraser y Nichalson, op. . pags. 34 y 35

“ Basicamente en dos textos: "Demarginalizing the Intersec-
tion of Race and Sex: a Black Femminist Cntique of Antidiscrimi-
naticn Doctrine, Feminisl Theory and Anti-racist Politics”, en Fe-
munist Legal Theory: Readings in Law and Gender ., pégs. 57-
80 {tambien en Femwism and Pofitics, editat per Anne Phillips,
Oxford Readings in Femimism, Oxtord University Prass, Oxford,



situaciones en que se cruzan distintos discursos y
sistermas de opresion; o, én atra terminologia, para
analizar supuestos en que se combinan exclusége-
nos. La interseccionalidad va mas alla del hecho de
sumar exclusagenos: del mismo madeo que introdu-
cir el génerc en los andlisis sociales implica un
cambio en el modo de plantear y analizar las rela-
ciones’, analizar situaciones en que aparece mas
de un excluségeno implica algo mas gue “sumar
puntos de desventaja”: tiene una dimensién distinta
porque sefiala o pone de manifiesto un tipo parti-
cular de subordinacion. La idea de interseccionali-
dad nos sirve de marco para desarrollar estrategias
complejas de lucha cantra discursos y sistemas de
exclusion complejos y cruzados: es el escenario pa-
ra desenmascarar exclusiones conectadas. Dentro
de este marco propongo combinar dos exclusdge-
nos, el género y la extranjeria, desde el Derecho y
la teoria politica.

El interés de estudiar a la mujer inmigrada desde
una perspectiva critica feminista del Derecho esta
precisamente en el cuestionamiento que permite
realizar acerca de nuestro sistema juridico y nues-
tras instituciones politicas democraticas al mastrar,
no sdlo los instrumentos que se utihzan para per-
petuar los sistemas de apresion sino cémo, al ha-
cerlo, rompen el mismo sistema. Asl, se pone de
manifiesto como el Derecho institucionaliza exclu-
siones, reproduce identidades de género, jerarquias
y subordinaciones; came se olvida del imperativo de
universalidad de los derechos al establecer circulos
de exclusién. No intento, por tanto, conocer el dis-
curso de génerc de las sociedades emisoras; in-
tento esclarecer cdmo y por qué el derecho cons-
truye a la mujer inmigrada como no-sujeto de
derechos y como esc nos afecta a todos y todas y
no sdlo a "ellas”.

De modo que éste trabajo es un “"ensayo” de ana-
lisis feminista (critico) del derecho de extranjeria
gue se centra, por un lado en la construccion juridi-
ca de la mujer inmigrada en el estado espariol co-
mo sujeto subordinado y comea no-sujeto. Por otro
lado, trata de ver las posibilidades de un andlisis
feminista aplicado a temas como la extranjeria, la
ciudadania y el reconccimiento de derechos, para
elaborar estrategias que pongan fin a los sistemas
de opresién y exclusidon —incompatibles con un
sistema democréatico y un Estado de Derecho— vy
es, par tanto, una cuestion que afecta tanto a las
mujeres inmigradas como a todas las personas, in-
migradas o na.

Propongo utilizar la idea de contrato social para
analizar la actual situacion de la extranjeria porque
nos permite explicar, como veremas, algunas situa-
ciones, limitaciones y problemas vy, al mismo tiempo,
reconocer capacidad de decisidn y actuacion a las
personas inmigrantes. Por otro lade nos permite,
desde una perspectiva feminista, comprender la si-

New York, 1998, pags. 314-343); e “Intersectionality and Identity
Paliics: Learning from Violence aganst Women of Color’, en
Reconstructing Political Theory. Feminist Perspectives, editado
por Mary Lyndon Shanley & Uma Narayan, Polity Press, Cam-
bridge, Igxlord. 1997, pags 178-193

* Campillo indica que introducir €l genero en el analisis implica
un cambio metodeologico y epistemoldgico en el discurso del sa-
ber al que se aplica. Campillo, N., op. cit. pag. 19.

tuacion concreta de exclusion en gue se encuentran
las mujeres inmigrantes. Pero no es unicamente un
analisis sobre |la extranjeria. La idea de fondo con-
siste en afirmar que el contrato de extranjeria es la
punta del iceberg del contrato social actual. Es mas
burdo, es mas explicito, es mas hiriente. Es, preci-
samente a través de este analisis como se ponen
de manifiesto las deficiencias y los problemas de
nuestra sociedad. La ideologfa de dominacidn que
astd presenie a distintos niveles de la cuftura occi-
dental (hooks) se pone de manifiesta de una forma
bastante rotunda y pone en tela de juicio la legit-
midad del sistema.

Finalmente, se trata de ir indagando gué concep-
cién de la ciudadania 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 politica es contextual, en el
sentido de que se halla inmerso en redes y discur-
508 normativos variados que lo definen como indi-
viduo. Sin embargo, esta reconstruccidn de la ciu-
dadania, queda abierta de momento. Sélo sefalaré
gue, en mi opinidn, pasaria necesariamente por la
inclusion del mas desfavorecido, del mas fragil; y
un analisis del Derecho y el orden socio-politico
desde la perspectiva de las mujeres, es un analisis
que, precisamente por incluir a los mas debiles (a
los excluidos), es mas completo, mas general, me-
nos excluyente y puede darnas pistas e instrumen-
tos vélidos para esa tarea de reconceptualizacion™.

2. EXTRANJERIAY CONTRATO SOCIAL:
EL TRABAJC COMO VINCULO SOCIAL

En teoria paolitica se suele recurrir a la idea del
cantrato social (es decir, el contrato social como
construccién) porque nos permite interpretar las ins-
tituciones politicas y sociales como fruto de un
acuerdo entre iguales, de manera que podemos ha-
cer compatibles o sostener la libertad 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 palitico legitimo gue ga-
rantice sus derechos y libertades. Pero obviamente,
este pacto entre hombres libres e iguales, requiere
determinar previamente quién tiene capacidad con-
tractual: quién es libre e igual. Y es evidente gue los
extranjeros —como no-pertenecientes a la comunidad
politica en cuestion— son relativamente libres y radi-
calmente no iguales; no entran dentro de |a categoria
de posibles signatarios del contrato social.

Si intentamos situar el derecho de extranjeria
dentro del orden politico-juridico, pademos recurrir
a la idea de contrato social parcial, ya que me-
diante la LOE (la Ley orgénica 7/85 de derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa, el regla-
mento de desarrollo —RE-96— y todas las érdenes

1

L. Ferrajol realiza asimismo este tipo de acercamiento a
cuestiones relativas a la exclusion y el Derecho, afirmando ro-
tundamente que el Derecho y las garantas “son la ley del mds
débil” {en su ultimo libro: Derechos y Garantias. La fey del mas
déhil, Trotta, Madnd, 1999), y la calidad de una democracia se
mide por sl grado de inclusion (derechos y garantias) de los mas
desfavorecidos.
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ministeriales, circulares, etc.. relativas a esta mats-
ria) se permite participar a determinados individuos
en un orden socio-politicc del que, en principio, es-
tan excluidos. Es decir, pensemos por un momento,
Ia posibilidad de considerar la regulacién de la ex-
tranjeria como una especie de contrato social o una
“preparacion” para el contrato social. La LOE esta-
blece el listado de requisitos y procedimientos gque
una persona extranjera ha de seguir y cumplir para
empezar a participar (de un modec bastante limita-
do, por cierto) en la sociedad "de acogida®. Es decir,
se delimita el &mbito de sujetos a los gque se les
“permite” (via permiso de trabajo y/o residencia)
participar en determinadas actividades y de algu-
nos bienes. En definitiva se trata de fijar o estable-
cer gquien puede ser un individuo potencial, capaz
de firmar el contrato social, en la medida, gso si, en
que “supere” determinadas prusbas o requisitos,
para finalmente acceder a la ciudadania plena por
la via de la nacionalizacidn. Desde esta 6ptica la
LOE cumpliria una funcién de “iniciacién” y de
prueba selecliva. Los extranjeros no pueden direc-
tamente firmar el contrato social; hay que prepa-
rarlos para ello, hay que astablecer unos requisitos
que “conduzcan” hacia la creacién del extranjero
como individuo —capaz de firmar el contrato social.

El “contrato” que se ofrece es parcial, porque los
extranjeros durante un tiempo sdlo seran sujetos de
obligaciones y de muy pocos derechos. Es temporal
o limitado en ef tiempo, en el sentido de que supone
un paso previo o es el transito hacia la ciudadania (si
se superan las pruebas se puede acceder a fa na-
cionalidad-ciudadania). La situacion de extranjeria en
nuestro Estado, aungue puede ser muy larga, en
principio tiene cauces de conversion (adquisicién de
la nacionalidad en el plazo y requisitos previstos por
las leyes). Ademas es sefectivo, 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 aqui para cumplir
determinadas funciones; llenar determinados huecos
y permitir gue nosotros seamos verdaderaments ciu-
dadanos. De ahi la existencia de fos cupos o contin-
gentes de reqularizacion.

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 relnen los requisitos, no
se cumplen los tramites, o no se esta dispuesto a fir-
mar el contrato porque los beneficios son pocos y
no compensa'', el extranjero se gqueda en situacién

” Es bastante comun entre las mujeres inmigrantes latinoame-
ricanas que frabajarn en el servicio doméslico adoptar esta acti-
tud: regularizarse implica viajar al pais de origen a por un visado
para trabajar y, ademas, enfrentarse a los empleadores y exigir
un contrato de trabajo escnto, alta en la seguridad social que se
traduce en percibir menos Ingresos, etc. Muchas de ellas vienen
con la idea de trabajar unos cuantos afos, ganar dinero y vol-
verse a su pais, asi que no les compensa recorrer el large cami-
no hacia la regularizacion, cuando, ademas, “nadie las ve”. Es
cierto que muchas mujeres que guieren regularizarse ne pue-
den, pero también hay innigracién rregular “conscients”. Scn
conscientes de los riesgos, y estan dispuestas a asumirios. Por
otro lade, es bastante habitual regulanzar la situacion al cabo de
unos angs ¢e haber permanecido en situacion irregular; cuando
cambian las perspectivas —seguramente se quedaran mas afos
de los que habian previsto— y ya se tiene ahorrado un dinero para
hacer una visita a los familares y recoger, de paso, el visado
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irregular y no existe mas que como problema y co-
mo chivo expiatorio de las politicas policiales de
inmigracién.

La llave de acceso a ese contrato, el vinculo que
necesariamente ha de realizarse con la sociedad
de acogida, es el contrato de trabajo que permite la
regularizacion del extranjero en el Estado espariol.
El contrato de trabajo (no fa existencia de una rela-
cidn laboral) es el requisito sine qua non para la re-
gularizacién.

Varias razones se alegan para esta vinculacion: la
primera seria que la presancia del extranjero tiene
como justificacién el hecho de que sea “productivo”
0 en |la medida en que pueda serlo; 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-
toéctona; bien porque dispone de medios suficientes
de vida o viens a “invertir” en el estado). Las politi-
cas de extranjeria se “disefian” (aunque esto seria
mucho decir de las politicas migratorias que si se
caracterizan por algo es por su inexistencia; existe
una politica policial migratoria y punto) en funcién
de las necesidades laborales de la sociedad de
acogida: se busca mano de obra barata.

La segunda es la funcién que atribuye nuestra
sociedad al trabajo. El trabajo sirve como factor de
socializacion, como espacio donde encontrar y
construir lazos sociales y de solidaridad. Es, ade-
mas, distribuidor de riqueza social, posibilitando,
gracias al salario, el acceso a &mbitos no laborales
imprescindibles (vivienda) o socialmente importan-
tes (ocio, consumo...). El colchdn de las prestacio-
nes sociales por parte del Estado se hace depen-
der principalmente de la cotizacion de cada uno a la
Seguridad Social. Por tanto los inmigrantes han de
estar en posesion de un contratc de trabajo que
acredite |a relacién laboral; la obtencién de un sala-
rio y la cotizacién a la Seguridad Social, para en-
tender que su presencia aqul estd justificada y que
existe un vinculo con la sociedad de acogida.

Este enfoque tiene varios problemas. Primero, la
idea tan estrecha que se mantiene del término “tra-
bajo”: trabajo es unicamente 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 vinculo social (la firma del
contrato) de algo tan sumamente fragil 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 sectorses mas precarizados y las
posibitidades de mantenerse en situacion regular
son pocas. Es mas, la libertad contractual de las
personas inmigrantes se ve reducida, al menos los
primeros arios, puesto que &l cambio de empleador
(la ruptura de la relacién laboral que condujo a la
obtencién del permisc) implica comenzar de nuevo
los tramites de regularizacién desde cero”. Por

" En el permiso unificado de trabajo y residencia se hace
constar el nombre del empleador Como para poder contratar &



tanto, poner el acento sobre el contrato de trabajo
es ofrecer muy pocas posibilidades de integracion y
regularizacion a las personas inmigrantes. Cuando
el trabajo (o la falta de trabajo) se convierte an un
problema social central, cuando se esta empezando
a admitir que ya no es posible una sociedad de pie-
no empleo, cuando estamos pensando formulas de
distribucién del trabajo y reduccién del tiempo del
mismo, ofrecer el contrato de trabajo como (nica
via de “normalizacion” es de un cinismo admirable.
Por dltimo, el mayor problema de este enfoque es
reducir el derecho de toda persona a decidir libre-
mente et lugar de residencia y salir de cualquier
pais (es decir, el derecho a migrar); reducir la cues-
tion de la integracién a estar en posesién de un
contrato de trabajo o no; es decir, pensar en térmi-
nos estrictamente scondmicos para hablar de inmi-
gracién.

Uma Narayan™ resume en tres puntos los argu-
mentos feministas en contra de esta concepcién
que reduce o identifica vinculo 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 “aportacién™ que, mayoritariamente las
mujeres, hacen a la rigueza coman al realizar ese
tipo de trabajos. Segundo, la dignidad humana ha
tde ser reconocida (las necesidades bésicas cu-
biertas y los derechos fundamentales reconocidas)
al margen de la contribucidén que las personas rea-
licen a ta sociedad en su conjunto, sobre todo te-
niendo en cuenta el sesgo que hemos sefalado
acerca de lo gue finalmente “cuenta” como contri-
bucién). Tercero, el Estado que se quiera social, no
puede mantener una teoria “dual” en relacién a los
derechos (derechos negativos reconociendo la au-
tonomia individual; derechos positivos, fundados en
una idea de necesidades basicas). Unos y octros
derechos (civiles y politicos por un lado; sociales,
Culturales y econamicos por otro) no pueden ser
entendidos sino en relacién; “como una red unitaria,
si bien compleja, porgue en definitiva, unos son
condiciones de disfrute y efectividad de los otros™".

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

una persona inmigrante ef empleador ha de justificar documen-
talmente su capacidad sconomica, el cambio de empleador con-
duce a un nuevo proceso de regularizacion en el que el nuevo
empleador ha de justificar su solvencia econémica y aparecer en
&l nuevo parmiso de trabajo de la persona contratada. La précti-
ca ha llavado a simplificar {recientemente) este proceso y se
esla 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 case ha de reflejarse al cambio en la seguridad
social {baja y aita) Se estd haciendo asl desde hace unos me-
ses, al menos en Valéncia,

" Narayan, U.: “Towards a Feminist Vision of Citizenship”, en
Reconstructing Political Theory- Ferminist perspectives, editado
por Mag Lyndon Shanley & Uma Narayan, Polity Press, Cam-
bridge, Oxford, 1997, pdgs. 48-67, principalmente pags. 50-53.

" Afon Roig, M.J - Necesidades y Derechos. Un ensayo de
Fundamentacidn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1894, pdgs. 308-309.

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

3. CONTRATO SOCIALY CONTRATO SEXUAL

La critica feminista a la teoria politica en general
se centra en el hecho de que para ésta, sélo es
relevante la esfera de lo publico (de las libertades y
los derechos) que surge a raiz del contrato social,
olvidando (o tal vez silenciando) que lo publico se
apoya en otra esfera, la privada, igualmente politica.
La esfera privada dota de significado y contenido a
la publica y viceversa y merece tanta atencion la
una como la otra. El mayor punto de debate se
centra ahi, en el significado politico de la distincién
y la lectura que se hace del contrato social como
origen de lo politico. Dentro de este debate habria
que diferenciar distintos aspectos, intimamente re-
lacionados: primero, la creacion y el significado de
las esferas de lo publico y lo privade™ y su “silen-
ciacion”; segundo, la asignacion de espacios para
los hombres y las mujeres mediante la creacion de
los "habitantes” de esos espacios. A partir de estas
dos cuestiones centrales, se hace una critica mds
general al concepto de individuo y también al signi-
ficado del trabajo —e incluso, del trabajador—.

Pateman”™ piantea que la narracién sobre y la
ficcion del contrato social nos sirve para interpretar
las instituciones sociales y politicas como fruto de
un acuerdo entre iguales. Como veiamos, se parte
de la idea de qus los hombres son libres e iguales y
el gobiernc 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 publico surge del contrato social. Estas insti-
tuciones sociales y politicas aseguran y garantizan
los derechos vy libertades de los individuos en la
esfera publica. Esto, dice Pateman, es sélo una
parte de I1a historia. Porque lo publico se apoya o se
construye sobre una determinada idea o concep-
cion de lo privado v fo doméstico, que, ademéas ha
de existir con anterioridad a lo publico. Es decir, los
hombres pactan el dominic de las mujeres, sobra
ias mujeres, antes de pactar 8l dominio entre libres
& iguales. El contrato sexual, sl que firman los hom-
bres entre si para excluir a las mujeres, es previo al
contrato social y necesario para garantizar la exclu-
sidn de las mujeres de la convencion social (ellas
no son libres & iguales) y, por tanto, de la esfera de

* En realidad, como veremos, la critica se refiere a la creacién
de lo doméstico como @mbito privade particular y generizado.
Sobra “alternativas feministas” a la separacion no hablaremos
por ahora. Basicamente el feminismo liberal no cuastiona la se-
paracidn de las esferas sino que intenta insertar a las mujeres
en la esfera publica. El feminismo de la diferencia intentard que
se dé igual valor politico a las dos esferas; el feminismo radical y
el critico abogan, con matices, por una consiruccion social no
dual , as decir, qua no haya dos esferas. Por ahora sdlo nos in-
teresa {a critica feminista de |la dicotomia publico/privado para
poder utilizar esta herramienta en relacién con ias mujeres inmi-
grantes,

* Fundamentalmente en su libro £f contrato sexual (Anthro-
pos, Madrid, 1996), perc también en numerosos articulos, algu-
nos de elles recogidos en The Disorder of Women (Polity Press,
Cambridge, Oxtord, 1995).
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lo publico. La histaria del contrato sexual, dice Pa-
teman, nos ayuda a entender como en la sociedad
estan garantizadas tanto la libertad de los hombres
coma 'a sujecidn de las mujeres. Los hombres, por
naturaleza libres e iguales, han de consentir el go-
bierno de otros; pactan el gebierno de unos sobre
todos; las mujeres, por naturaleza, estan sometidas
a los hombres. Las mujeres san animales domeésti-
cos; los hombres son animales politicos. Es impar-
tante resaltar que a las mujeres se las excluye par
su naturaleza; parque ellas son naturaleza. Por esa
razén {(excusa. mas bien}, se asigha a las mujeres
el espacio doméstico que es el espacio de las ne-
cesidades'’; el espacio natural.

¢ Qué consecuencias o qué significado politico tiene
esta asignacion de espacics? En la vida publica, los in-
dividuos trascienden sus particularidades y diferencias
gue los distinguen en lo privado: los hombres, en la es-
fera publica son libres e iguales al prescindir de sus ca-
racteristicas diferenciadoras. Es asi coma son conside-
rados individuos, ciudadanos, titulares de derechos y
libertades —los individucs en fa concepcidn liberal—.
Esta esfera publica se nge por normas generales y
abstractas, principios universales que se aplican a to-
dos por igual y de un modo imparcial (en otra termino-
logia, la esfera publica 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-
racteristicas 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 funcion de sus necesidades, de su situacion. Lo que
prima es el cuidado hacia los otros, evaluar sus con-
cretas emociones, necesidades (rige una ética del Cui-
dado, propia de las mujeres)™.

Las mujeres, que se definen par 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 si mismas en la esfera de lo publico (esfera de
individuos titulares de derechos). En lo privado no
hay ciudadania, ni derechos, no hay razén, ni lega-
lidad, ni igualdad. Las mujeres no son individuos
auténomaos sino que viven a través de sus relacio-
nes con los otros; salen a o publico a través de y
de la mano de los hombres"”.

" Esta asignacién de espacios es fundamental para explicar el
sisterna de opresién de las mujeres. C. Mohna Pett define, de
hecho, el patriarcado como un sistema de adscripcidn de espa-
cios: ' La adscripcién a la “esfera privada” en el reino de lo do-
méstico... es... ef mecanismo por el que en la fradicion ilustrada
y hberal se opera al apartarmento de la mujer de las promesas
flustradas...” y también, “...una de las caracterisicas mas llama-
tivas del patnarcade como forma de poder (consiste en) la capa-
cidad que liene para asignar los espacios de lo fernenina”. Mol
na Petit, C ' Dialéctica Ferminisia de ia lustracidn, Anthropos,
1984, pags. 2t y 24

'* Benhabib analiza el contenido y signihcado de estas "dos jus-
ticias", y la posible relacién entre ellas, intentande establecer
puentes de unidn entre concepcicnes que se enlienden como
opuestas:; Benhabib, S.: “ Una revisién dsl debale sobre las muje-
res y la teoria moral”, en Isegoria, n® 6, Nov. 1992, pags 37- 63

'*"La mayaria de las versiones sobre e contrato social parten
de la existencia antenor de la familia. La tamiha existe antes de
que se firme el contrato y es la unidad basica de la sociedad.
Podemos constatarlo no sélo en los contractualistas clasicos,
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Las mujeres no estan, sin embarga totalmente
excluidas de la sociedad, sino gue participan en
tanto que mujeres, en tanto que seres sexuados
pertenecientes al ambito de la privado y en relacion
y dependencia de la publico y el individuo. Las mu-
jeres juegan un rol fundamental para la sociedad,
pero no como ciudadanas sino coma garantes del
orden privado sobre el que se asienta el publico.

Por un lado, las mujeras (y su adscripcion a lo
privada) cumplen la “funcion de producir las condi-
ciones nocesarias para dar al varén su entrada en
lo publico™. Gracias al contrato sexual los hombres
pueden “salir” a |a esfera de lo pablico; en la medida
en que sus necesidades basicas (afectivas, de cui-
dado, nutricién, higiene) estan cubiertas por el "tra-
bajo” de las mujeres en lo doméstico. Es decir, sélo
en la medida en que tienen a alguien satisfaciendo
esas hecesidades naturales pueden salir a ejercer
sus derechos en la esfera plblica. El contrato se-
xual es la condicion de posibilidad del contrato so-
cial y también una condicién de posibilidad para la
construccion del trabajador como individuo que tie-
ne una mujer detras de él que se ocupa de liberarle
de sus necesidades cotidianas y mantenerlo a
punto para seguir trabajando y “manteniendo” a la
familia®. Si por trabajo entendemos Unicamente las
actividades remuneradas y realizadas fuera del
domicilio, es decrr, en la esfera publica, la expresion
“mujer trabajadora” es una contradiccién. El trabajo
en casa, en lo doméstico, en la esfera privada no es
trabajo®; no produce, no es remunerado, y, sobre to-
do, no se da en la esfera publica de derechos y li-
bertades. Asi, el trabajo remunerado masculino en la
esfera publica presupone y se apoya en el trabajo
femenino no remunerado desde lo privade®. Es decir,
sin la mujer privatizada no podria darse el hombre
publico®.

Por atro lado, la adscripcién 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-
sos de lodos . Por otra parte, y na hace mucho de ello, durante
mucho tiempo el matnimonic ha significado la muerte civil de la
mtgj‘er, representada en lo publico por el marido

Molina Petit, op cit, pag. 23.

* Pateman, C.. £l contralo Sexual, Anthropos, Madrid, 1996,
pag.; Pateman, C - "The Patriarchal Welfare State”, en The Di-
sorder of Women, Polity Press, Cambridge, Oxford, 1985, pdgs.
179-209: 186-187.

* Deosde el feminismo se ha intentado introducir el térming
“reproduceidn” come complemantario al de produccion con &l fin
ds “nombrar” e integrar el trabajo de las mujeres dantro del es-
guema manxista y pener de manifiesto que las relaciones de re-
produccién como relaciones politicaments relevantas. Tanto
desde la economia como desde otras disciplinas se estd cri-
cando desds hace algun lismpo esle conceplo marxista de ra-
bajo basado, entre otras cosas, en la nocidn de produccidn.
Benhabib y Comell (1987), por ejemplo, explican que desde el
feminismo se intentd inclur en los conceplos de actividad pro-
ductiva y relacionas de produccién, las actividades y relacionss
de “reproduccidn”. Este nlento se ha revelado inadacuado por
cuanto el concepto de produccion va umdo a la idea de un sueto
activo que transforma un objeto miantras que las acivdades de
reproduccion no encajan en asle esquama de objeto-sujelo, sino
en un gsquema interpersonal. Es mas, el conceplo de reproduc-
cién no cuestiona la pnmacia de la praduccion en el asquema
marxista sino que intenta hacer encajar actividadas feminizadas
dentre del concepte. Mackinnon (1989), a pesar de insertarse an
el temmismo Namado mansta, realiza también una critica inte-
resants al medo de entender sl “trabajo doméstico™, tanto por
cuanta ajena como por cuenta "propia”.

# Pateman' The Disarder of Women...., Introduccién, pag. 9.

* Molina Pett, C.. Dialéctica Feminista de la flustracidn,

Anthropos, Madrid, 1994, pags. 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
socializacién de los (futurcs y presentes) ciudada-
nos. En ella recae la responsabilidad de “guardar el
orden y las buenas costumbres”. Quiza el autor que
con mas claridad lo ha expresado ha sido
Rousseau, para quien la funcién de las “amables y
virtuosas ciudadanas”, “cuya dulzura mantiene la
paz y las buenas costumbres”, pero cuyo “poder se
ejarce unicamente en la unién conyugal’, es preci-
samente mantener vivo el “amor a las leyas y la
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concordia por parte de los ciudadanos™.

4, EXTRANJERIA, CONTRATO SEXUAL
Y TRABAJO

He intentado explicar brevisimamente sobre qué
bases se asienta el contrato sacial y la critica femi-
nista que esta ficcién ha planteado. Cuando se ha-
bia de contrato sexual se tiende a pensar que esa
situacién pertenace a otra época y otro sistema po-
litico; que ahora ya no existe esa asignacion de
espacics, que los hombres no han pactado la domi-
nacidn sobre las mujeres, que ahora estamos en
pie de igualdad. Traer el tema de la extranjeria a
este respecto puede servir para ver cémo esos es-
quemas que pensamos que son del pasado estan
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 Democratico de Derecho.

Veamos cual es el contrato social que se ofrece a
las mujeres inmigrantes a través del andlisis de dos
situaciones en que el contrato social-sexual es mas
que svidente: la primera s la llegada al Estado espa-
fiol por la via de la reagrupacion familiar. La segunda
es venir a trabajar —en el servicio domestico—.

La mujer privatizada

Si nos detenemos en ia regulacién de la reagru-
pacidn familiar, podremos ver claramente la asigna-
cién de espacios masculinos y femenines; la crea-
cion de la figura del trabajador en lo publico gracias
a lo privado v, a la par, la creacidn de la mujer inmi-
grante como no-sujeto. La mujer debe depender
del hombre y la norma reserva la esfera ptiblica al
hombre y relega a la mujer a la esfera privada, al
cuidado de los hijos, con una dependencia legal,
econémica y personal del cényuge totalmente in-
justa e injustificable. Por ultimo, 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 ciloyennes, le sor
de volre sexe sera loujours de gouverner le notre Heureux!
quand volre chaste pouvoir, axercé seulement dans l'union con-
jugale, ne se fait sentir que pour la gloire de I'Etat et le bonheur
public... Cest 4 vous de manienir loujours....l'amour des lois
dans Etat et ia concorde parmi les citoyens.. Soyaz donc lou-
jours ce gue vous 8les, les chasies gardiennes des mosurs st
los doux liens de la paix...” Discours sur forigine et ies fonde-
ments de rindgalitd parmi les hommes, Les Intégrales de Phi-
lo/Nathan, 1981, pag. 37
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(la reagrupacion familiar, a fin de cuentas), se apela
al papel estabilizador de la mujer y a su “caracter
de mediadora”, como pieza esencial en los proce-
s0s de integracién de los grupos. Es decir, se le
asigna de nuevo el espacio privado donde ella es
garante del orden, la socializaciéon y el manteni-
miento de la unidad familiar.

El ejercicio del derecho a la reagrupacion familiar
viene desarrollado en el RE-96, aunque no se re-
conozca explicitamente como derecho. Explicaré
brevemente, no el procedimiento sino las conse-
cuencias: et visado de reagrupacion familiar viene
acampanado de un permiso de residencia, pero no
de trabajo, y puede concederse al conyuge, hijos
menores y ascendientes a cargo del reagrupante,
teniendo la misma duracion 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 dificil trabajar, al me-
nos legalmente. Sin embargo, el cdnyuge 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
entraria por reagrupacion familiar, sino como cual-
quier otro extranjero y sin preferencia (el art. 28 de
la LOE no incluye este supuesta). Para que se le
conceda después de su llegada al Estado, si tiene
preferencia. Preferencia no equivale a “"derecho”.
Signfica que la Administracion correspondiente
puede “conceder una gracia” o no concederla, que
es muy distinto a ser titular de un derecho. La rea-
grupacion se realiza, en principia, (nicamente
cuando el “regrupado” se encuentra en el pais de
origen. El procedimiento de regularizacion por la via
de los contingentes contempla (ultimamente) la
exancidn de visado si el conyuge de la persona que
se quiere reagrupar se encuentra en situacién re-
gular en el Estado.

En cualquier caso, para obtener un permiso de
residencia se requiere la dispasicion “en Espafa de
medios de vida suficientss” {art.13 LOE). Cuando
se trata de reagrupacion familiar se ha traducido,
en la practica, en un comentario en la tarjeta de la
persena reagrupada sin permiso de residencia in-
dependiente: “depende de...". Es evidente que la
persona que se reagrupa no tiene estatuto juridico
propio, ni tarjeta de residencia independiente, ni
permiso de trabajo. Per tanto, legal y econdmica-
mente depende del reagrupante. La sujecion de la
persona reagrupada al reagrupante es total, ya que
su estancia y su mantenimiento econdmico depen-
den de ella. Cuando tenemos en cuenta que las
personas que se pueden reagrupar son lo que
constituirian una “familia nuclear’, establecer le-
galmente la dependencia de un cényuge con res-
pectec al otro es dejar de tratar a los cényuges “co-
mo iguales ante la ley”; formalizar e instaurar
legalmente sujeciones, jerarquias y ambitos de po-
der delimitados en el seno de la familia. Es, en de-
finitiva, romper, de raiz, la igualdad.

Si tenemos en cuenta Unicaments la redaccién de
las normas que regulan el ejercicie del derecho a la
reagrupacion familiar, no podemos decir que se
trate de una norma discriminatoria o dirigida expre-



samente a las mujeres. Ahora bien, si mirameos a
quien afecta mayoritariamente —mujeres— y quién
era el sujeto para el que se elaboré la norma —muje-
res— podemos sospechar a quien se ofrece este
permisc de estancia®™.

¢.En qué sentido se puede afirmar que la norma
esta dirigida a las mujeres que se reagrupan?. En
primer lugar, la Carta Europea sobre los Dere-
chos de los Trabajaderes inmigrantes recoge en
su articulo 17 el derecho “a hacer venir a la espo-
sa e hijos”. No deja de ser significative per mucho
que ahora, donde dice esposa se entienda conyu-
ge. En segundg lugar, maycritariamente son los
hombres quienes inician la migracion de la familia, y
por tanto la norma, al menos en un principio, iba
destinada a las esposas de escs trabajadores mi-
grantes. En tercer lugar, porque hay referencias
normativas —escondidas bajo el término neutro
“conyuge’— scbre el género de la persona afecta-
da”. Por ultimo, a mi juicic equivocadamente, se
apela al caracter estabilizador de la presencia de
mujeres dentro de las comunidades de inmigrantes
para fundamentar el derecho a “hacer venir” al con-
yuge e hijos menores™.

Asi que se podria decir que la norma estd pensa-
da para las mujeres-cényuges de los hombres tra-
bajadores-migrantes. Es decir, ia 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 sacial®) 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

* Algunos hechos nos hacen pensar que hay mds mujeres
que hombres gue se reagrupan. No hay estudios ni estadisticas
hechas, pero si la mayoria (el 72% an 1994) de los permisos de
residencia tipo B-renovado, el que se necesita para reagrupar,
estan en manos do hombres, habra mas mujerss-conyuges que
hombres-conyuges que lleguen al Estado via reagrupacien fami-
liar. Por muchas mujeres ploneras gue 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 gue trabajan en el servicio doméstico, incluso si se sncuen-
Iran en situacion regular tienen grandes dificultades para rea-
grupar ya que se les pide disponer de una vivienda digna, y el
contrato de alquiler debe r a nombre de la interesada. Las que
trabajan internas o fyas normalmente comparten un piso con
atras mujerss y no pueden reagrupar a la familia. En tercer lu-
gar, solo cuando se habla de “la problemdtica de la mujer inmi-
grante” se habla de reagrupacién: por algo sera que no podemos
enfocar &l tema “as not being gendered”. Y si es cierto que la
mayoria de las personas que se ven perjudicadas por la norma
son mujeres, estamos ante una discriminacion ndirecta (para
una definicidn ds la_discriminacién indirecta y cdmo ésta puede
ser intencional ver, Barrére Unzueta, M2 Angeles, 1997). Es de-
¢ir, existe una norma restrictiva de derechos, que no explicita el
genaro de la persona afectada por ella, pero cuyo efecto reper-
cute mayoritanaments scbre mujeres. Por gtra parte, muchas
mujeres “"pioneras” no toman en consideracién la posibilidad de
reagrupar al cényuge como estrategia de “familia™ la reagrupa-
¢ion les supone un control por parte de la admiristracion (sala-
ro, altas en ssgundad social, vivienda “digna”...} que no estan
dispuestas a “sulnr”, para que encima, et marido no pueda tra-
bajar fuera del hogar. De manera gque los maridos vienen "y se
buscan la vida" como hicieran ellas.

7 Por ejemplo, el apartado 6 del articulo 54.3 RE, dedicado
exclusivaments a mujeres musulmanas gue se reagrupan: ‘no
sa podrd canceder un permisa de residancia a un extraniero co-
mo cdnyuge de un residente extranjero cuando ofro conyuge de
dste ya rasioa con antenondad en Espafia”. Se piensa, ademas
en un solo tipo de familia muswmana; la que mas dificil es de
compatibilizar con fa “cultura occidental” y que, por otra parie, no
constituye la “norma” en las familias musulmanas actuales.

* Es Ia opinién, por ejemplo de Femando Flores (1997).

€l hombre salga a lo publico. Se necesita privarla de
derechos y negarle el acceso a lo piblico para que
el hombre lleve adelante su vida con la mayor nor-
malidad en la sociedad civil. Sutilmente el legislador
reserva e! &mbito publice 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 sélo en relacion a su calidad de madres
y esposas; estdn en una relacién clara de depen-
dencia y subordinacion respecto del marido o el
padre (depende de...); acceden a lo publico bajo
del manto del varén. La mujer garantiza 1a normali-
dad de la convivencia entre los grupos, pere sélo si
no trabaja fuera de casa y si vienen “de una en
una”. La vida de las mujeres reagrupadas transcu-
rre en el dmbito de lo privado, para que el hombre
pueda salir a lo publico.

El no-trabajo

Como venimos comentando, la normativa espa-
ficla sobre extranjeria establece la existencia de va-
rios tipos de permise de trabajo por cuenta propia y
por cuenta ajena, con sus respectivos permisos de
residencia, la obtencién 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 expulsién.

Ahora bien, la mayoria de mujeres inmigradas en
el Estade espafiol trabajan en un sector en que la
exigencia de contrato escrito no viene siquiera re-
cogida por la legislacién vigente. La mayoria de
mujeres inmigrantes en el estado espaiol trabajan
en el servicio doméstico en una de sus tres modali-
dades: fija, interina © por horas®. “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 Doméstico™, de por si
aberrante™, complica la posibilidad de regulariza-

® En 1997, la Asociacion Solidaria con las Mujeres Inmigran-
les Peruanas en el Extranjero, ASOMIFEX, publicé un libro so-
bre este tema, con un tltulo muy sugerente: Se Busca Trabajo
Fija, Interina o por horas, en el que A. Escriva y Berthta Rome-
ro, recogen sl testmonio de cuatro mujeres y sus respectivas
higtorias migratorias.

™ RD 1424/1985, de 1 de agoslo, por el qus se ragula la rala-
¢ién laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar
El RD, como puede observarse, es posterior a la aprobacion de
la LOE y hace mencidn a los “trabajadores migrantes” remitisndo
2 la LOE en lo que a capacidad contractual se refiere pero admi-
tiendo, renglén seguido, el establecimiento de la relacién laboral
mediante un contrato ascrito.

* Aberrante por muchos aspectos, de los gue s6lo mencionard
aqui unos cuantos: se trata de una relacién laboral de cardcter
especial, perg, a diferencia de todes las demads modalidades de
relacionss especiales, no se impone la existencia de contrato
ascrito. Ver, por ejemplo: Rosa Quesada Segura {(1991: 150).
Esta autora sefiala, ademas cémo se ha precarizado o se ha
mantenido en la precariedad el servicio doméstica con la regula-
cidn hecha en & RD, que admite casi un “libre albedrio” del em-
pleador y una fuerte inseguridad, dependencia e inestabilidad
del trabajador, en contra de la “tendencia” tradicional del Dere-
cho Laberal. El RD sobre-especializa la relacién acentuando su
“cardcter famiar’, esto es, privado, donde la Iibertad individuai
—del ermpleador— estd a salvo de las injerencias del Estado,
como demusstra sucesivamente y veremos con un poco mas de
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cion de las mujeres inmigrantes. El trabajo domesti-
co no ha sido nunca considerado trabajo real: como
veiamos, no “produce” ni “se proyecta hacia un
mercado de terceros” donde el empleador puede
obtener beneficios. Los Unicos beneficios son bene-
ficios sociales. Al no producir, es un frabaje ne con-
siderado: mal visto, mal regulado y mal remunerado.
Al ser un “medio trabajo” que no “aporta” a la so-
ciedad beneficios econdmicos, las prestaciones de
la Seguridad social son minimas™, aunque el tiem-
po de trabajo sea el doble”. Las quejas, acerca de
la explotacion y las condiciones de esclavitud a que
estdn sometidas muchas mujeres, han sido nume-
rosas y no sélo en relacion con mujeres inmigradas,
sino empleadas de hogar en general. La paradoja
que se esta produciendo actualmente es que el
mayor nimero de contratos para empleadas de ho-
gar estd en manos de extranjeras. La razon no es
gue no haya mujeres autéctonas trabajandc en el
servicio doméstico. Las mujeres extranjeras traba-
jan principalmente como internas (la peor modali-
dad), y, en menor proporcion como externas. Las
ciudadanas trabajan como externas o por horas. Si
trabajan por horas se han de dar de alta como au-
tanomas; si trabajan como externas, en principio
deberian tener un contrato perc 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-
sesién de la mayoria de contratos en el servicio
doméstico nos advierte mas que nada de su situa-
cion 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 practica nc se
celebran contratos escritos, poniendo en peligro al-
gunos de los derechos de los trabajadores, y mas
teniendo en cuenta que la mayoria de las condicio-
nes de trabajo, el horaric, el salario, el parcentaje
que se descuenta del salario en concepto de aloja-
miento y manutencién, el tiempo de presencia, etc.,
se deja a la autonomia de las partes. Este comenta-
rio es todavia mas preocupante cuando una de las
partes es una mujer inmigrada en situacion irregu-
lar, buscando trabajo, a ser posible con contrato,
pero altamente expiotable y con la amenaza de la

detalle. Por otra pare, esta especialidad desaparece cuando
habla, por ejemplo, de “mejorar las condiciones de trabajo por
convenio colectiva”. Por uttimo el lenguaje es totalments inde-
terminado, lo que supone destruir las garantias de los derechos
de los trabajadores.

* Recordemos que las prestaciones sociales estan en retacién
con la “aportacion’ o la contribucion del ndividuo a la sociedad.
Como el servicio doméstico es servicto y no frabajo, no se cobza
para desempleo, por eemplo, Ic que supene un clara desventaja
para las mujeres en general y las migrantes en particular. La
normabva de extranjeria preve la renovacién de un permiso en el
caso de que el extranjero haya generado una obligacién de
prestacidn por parte del Estado. Come &l servicio doméstico no
cotiza por desempleo, las mujeres que trabajan en él no generan
aste tipo de obligaciones por parte del Estado...

® El RD dispone que la jornada semanal maxima sera de 40
horas semanales de “rabajo efsctiva”, sin perjuicio de los tiem-
pos de presencia, a disposicion 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 mas limite que el de respeto al
descanso de 10 horas entre jomadas laborales y las 36 horas de
descansc semanal.
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expulsidn continuamente sobre ella. Si la practica
habitual consiste en no firmar contratos, y el RD
admite los contratos verbales, ;coémo exigir a los
empleadores un contrato escrito o un precontrato
para regulanzar su situacién? La gran dificultad pa-
ra las mujeres inmigradas reside precisamente en
encontrar un empleador que, pudiendo contratar-
las™, les haga un contrato escrito, aungue la exis-
tencia de este contrato no impligue una proteccion
para la trabajadora.

En definitiva resulta, aunque paraddjico, bastante
discriminatorio el hecho de exigir a las mujeres mi-
grantes que trabajen en ese sector estar en pose-
sion de un contrato de trabajo escrito para poder
regularizar su situacién 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 cuanta
un mercado laboral dirigido a hombres a la hora de
establecer el contrato como vinculo necesario; sig-
nifica confirmar que “mujer trabajadora” es una
contradiccion (se habla de servicio doméstico, no
de trabajo doméstico).

He intentado poner de manifiesto cémo el Derecho,
al regular las condiciones necesarias para que las per-
sonas inmigrantes trabajen, toma como referencia al
“trabajador al uso”. La situacion 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 relacién laboral. Al ha-
cerlo, 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 esta regulado por los mismos
principios que el mercado “masculino”, el de la esfera
publica, el de los derechas; sino que la legislacién per-
mite y reconoce la existencia de la relacion laboral es-
pecial de empleada de hogar aungue no exista contrato
eserito. En el ambito de lo privado, lo doméstico, no hay
derechos. La ética es distinta y Se escapa de la aplica-
cion de normas generales y abstractas —proteccion de
los trabajadores/parte débil—.

TERMINANDO

Desde hace algunos afios, en el Estado espariol se
estd desarrollando una interesante polémica en torno
al estatuto juridico de los extranjeros, de los inmi-
grantes extracomunitarios. Se ha visto que nuestro
sisterna juridico, al menos desde la LOE y en lo que
concierne a los extranjeros, excluye sistematicamente
al “otra”, y mas aun si no es productivo (la legitimidad
de los inmigrantes, la justficacidn de su presencia
aqui, viene dada sdlo en términos de rentabilidad y
productividad econémica, tanto en el “discurso sobre
la inmigracion” como en las politicas y el Derecho,; si
no es para trabajar, que no vengan).

* Aqui no se trata tanto de “capacidad legal” cuanto de capa-
cidad economica Para “eviar fraudes” se viene exigiendo al
empleador contar con un salario propio de, al menos, 175.000
ptas./mes/para una persona



Desde el punto de vista de los inmigrantes en ge-
neral, numerasos trabajos han visto la luz desde
que en 1985 se promulgara la LOE. Muchas han
sido las criticas que ha recibido y muchas las refle-
xiones que ha suscitade la cuestidén de la ciudada-
nia, la inmigracién, los derechos®. Al hilo de estas
discusiones, he planteado que analizar la extranje-
ria desde una perspectiva feminista (introducir el
género en la extranjeria) nos proporciona instru-
mentos de andlisis capaces de desenmascarar
sistemas de exclusidn scbrepuestos, detectar pro-
blemas de fondo en relacion al tipo de sociedad y
sistema juridico-palitico que estamos construyendo.
Por eso he propuesto utilizar la idea de contrate 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 asi como las deficiencias del mismo.

Al hablar de contrato social en relacién con la ex-
tranjeria, se ha pueste 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 hemaos visto
como el cantrato de trabajo (no la existencia de
una relacion laboraly es el requisito sine qua non
para la regularizacién y las razones que se alegan
para ello. Esta concepcion que reduce o identifica
vinculo social y trabajo remuneradao, es decir, dere-
chos y trabajo fuera del hogar enfogue tiene varios
problemas, que hemos senalado: la idea tan estre-
cha que se mantiene del término “trabajo”; hacer
depender el vinculo sacial de algo tan sumamente
fragil came un contrato de trabajo: las necesidades
basicas han de quedar cubiertas y los derechos
fundamentales reconacidos al margen de la contri-
bucion que las persanas realicen a la sociedad en
su conjunto; ofrecer muy pocas posibilidades de
integracion y regularizacién a las personas inmi-
grantes al poner el acento sobre el contrato de tra-
bajo y, por dltimo, pensar en términos estrictamente
econdmicos para hablar de inmigracién (al reducir
el derecho de toda persona a decidir libremente el
lugar de residencia y salir de cualquier pais asi co-
me |2 cuestidn de la integracidn a estar en posesion
de un contrato de trabajo o no).

Al analizar concretamente el contrato social que
se ofrece a las mujeres inmigrantes hemos podido
ver como ese enfoque tan reductor y simplista que
propone la LOE , deja al margen a las mujeres y es
una violacion del principio de igualdad. Por un lado
hemos visto cdmo se necesita privatizar a la mujer
para que el hambre pueda salir a lo publico y cémo,
al no ser titular de un permisc propio {carecer de un
contrato de trabajo) los derechos mas fundamenta-
les le son negados. Por otro lade hemos visto como
el tipo de trabajo que se ofrece a las mujeres es un
trabajo que se rige por una légica diferente a la que
rige en la esfera publica: de nuevo na hay contrato

* Algunos de los trabajos mas interesantes scbre este tema
han sido realizados por J. De Lucas. Ver, por todoes, De Lucas
(1994).

de trabajo o la existencia de éste no supone beneti-
cios para la trabajadora porque no proporciona de-
rechos. Asi la critica feminista al sujeto de derechos
Yy, en concreto, al sujeto de la migracion, nos per-
mite poner de manifiesto que la misma dindmica de
la regularizacion (por la via 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 juridico de garantias comao pretende ser el
nuestro. De modo que cualquier vision de la migra-
cién (y la ciudadania) que se base en la identifica-
cion contrato de trabajo-derechos es insostenible
porque, mas gue integrar, excluye.
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Democracia minima y transito al socialismo
en la obra de Norberto Bobbio
(A propésito de un libro de Andrea Greppi)

En estas paginas me propongo comentar dos te-
sis de Norberto Bobbio scbre la democracia, que
puede considerarse la idea central de su filosofia
politica’. La primera es la conveniencia de definir 1a
demeocracia en términos minimos; la segunda es la
defensa de la democracia como unica via posible al
sacialismo. La razén de este comentario es la re-
ciente aparicién de un libro de Andrea Greppi, pro-
fesor de la Universidad Carlos 1l de Madrid, sobre
el pensamiento politico del filésofo italiano, libro que
es un companerc ideal para orientarse en esta
parte de su obra, compleja, asistematica y, en oca-
siones, aparentemente contradictoria.

Con cardcter previo, conviene advertir que, en la
abra politica de Bobbio, la dimension tedrica prima
sobre la ideoldgica; el libro de Greppi explica por
qué y ademas es coherente con ello, al dedicar
mucha mayor atencién a la primera que a la se-
gunda. Al comienzo de su trabajo, escribe que las
“aportaciones mds originales del pensamiento po-
litico de Norberto Bobbio [son] una particular vi-
sion sobre la realidad politica y también un parti-
cular método para su estudio™, Sin embargo, ello
no quiere decir que su aportacién ideoldgica no
sea importants; sélo, que lo es menos que su
aportacion tedrica, especialmente en el campo de
la metodologia. Por otra parte, es bien conocida la
relevancia de la participacién de Bobbio en los
debates politicos italianos a lo largo de varias dé-
cadas’, que permite considerarlo como uno de los
filosofos de la politica que han podido superar la
obsesion de muchos académicos: la repercusion
practica de su trabajo. En efecto, existe entre los
cultivadores de la filosofia politica {también de la
ética o de la filosofia del Derecho) una muy justifi-
cada preocupacion porque su trabajo resulte Util a
la sociedad y otra perque ello no sea, de hecho,
asi. Creo que ésta es una de las coordenadas en
las que se debe situar el dilema que se le pre-
senta a la filosofia politica desde hace algunas
decadas, entre dedicarse al andlisis del lenguaje
politico o dedicarse a la formulacién de propues-
tas con contenido normativo. La introduccién 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 paginas la sustancia de esa duali-
dad, y hace pensar que la reflexién sobre la obra

Rmz Miguel, 1987: 107; Ruiz-Miguel, 1983: 430.

? Greppi, 1898- 25. Cf. también 187 n., donde considera que
"el aspectc mas original de su pensamlento se encuentra en el
modo (o método) con el que ha afrontado el estudio de los pro-
blemas politicos™.

* Cf. Auwiz Miguel, 1980

Ricardo GARCIA MANRIQUE

politica de Bobbic que ocupa el resto del volumen
puede resultar util para la resolucién del problema
planteado. Ya es Jugar comun sefalar que ia filo-
sofia politica torné a ser normativa desde que
Rawlis publico su Teoria de Ia justicia en 1971; sin
embargo, la obra de Bobbio es un ejemplo de que
la parte metodolégica de la filosofia politica toda-
via es interesante y necesaria, sin que ello impida
gue algunas de sus propuestas ideoldgicas hayan
alcanzado una notoria difusién publica. En un pa-
saje que Greppi relega injustamente a nota a pie
de pagina, podemes saber de su “increible capa-
cidad para penetrar @ intervenir en la realidad po-
litica cotidiana”, y que “sus observaciones y co-
mentarios sobre la actualidad politica han logrado
incidir de manera verdaderamente efectiva en el
debate publico”. Desde luego, lleva razén Greppi
en que “esto es algo que no muchos filésofos ()
de nuestros dias pueden decir™.

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 Grepp
en dos sedes distintas’. En primer lugar, se aborda
el concepto de democracia propuesto por Bobbio
come “forma del poder”; en segundo lugar, se abor-
da la democracia como uno de sus “ideales politi-
cos’™. La razén de este doble tratamiento se debe al
interés de Greppi por diferenciar la teoria y la ideo-
logia poiitica en la obra de Bobbio. No obstante,
creo que cabe preguntarse si, en verdad, se trata
de dos conceptos distintos de democracia o si, mds
bien, se trata de dos perspectivas de analisis de un
mismo concepto. Mi impresién es que el pensa-
miento poalitico de Bobbio resulta mas coherente s
se entiende que maneja un solo cancepto de de-
macracia y no dos. Para mostrarlo, asumiré que son
dos y trataré de hacer ver gue ello no es conve-
niente. Supondré que Bobbic utiliza, en el terreno
descriptivo de la teoria politica, una definicion mi-
nima y formal de la democracia que sirve para
identificar a determinados sistemas politicos vy, en el
terreno normative de la filosofia politica, un con-
cepto mas amplio y complejo de democracia, que
constituye uno de sus ideales politicos principales.

1.2. La democracia como forma del podsr. Bobbio
es bien conocido por su defensa de una definician
minima y formal de la democracia, por ejemplo co-

Greppl 1998: 18an.
* Greppi, 1998: 220-239 y 259-268.
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mo “conjunto de reglas procesales para la toma de
decisiones colectivas en &l que esta prevista y pro-
piciada la mas amplia participacién posible de los
interesados™, que exigiria tres condiciones basicas:
derecho al vote lo mas extendido posible, regla de
la mayoria y libertades publicas (opinién, exprasion,
reunion, asociacion, etc.)’. Su intencidon es reducir
el concefto de democracia a un conjunto de reglas
juridicas” sobre la forma de tomar decisiones colec-
tivas (esto es, sobre la forma de ejercicio del poder)
que corresponde histéricamente con los Estados
liberales occidentales; de este modo se trata de
obtener una definicidn descriptiva y desprovista de
sentido ético. La razén de ser de la opcidn por este
tipo de definicion esta en que se ubica en un pro-
yecto de teoria politica, mas que de ideologia; ello
exige delimitar la democracia de manera aséptica,
ya gque el recurso a juicios de valor desbordaria las
fronteras de la teoria para adentrarse en el campo
de la ideologia’. Ahora bien, la definicion de la de-
mocracia en estas términos plantea dos problemas:
uno es el de si una definicion tal de democracia es
posible; el otro es el de si una definicion tal de de-
mocracia constituye una base suficiente para pro-
ponerla, después, come ideal politico.

1.3. SEs posible una definicidn minima de demo-
cracia? Antes de contestar a esta pregunta, hay
que tener en cuenta que entre las diversas defini-
ciones “minimas” de la democracia que aparecen
en la cbra de Bobbio se detectan algunas diferen-
cias relevantes. En algunas ocasiones, la definicion
se refiere a reglas que pueden ser establecidas ju-
ridicamente ¢ a ciertos hechos sociales, cuya
constatacién en la realidad requiere, en principio,
solo un andlisis del Derecho valide y una relativa-
mente sencilla verificacion empirica. Por ejemplo,
cuando escribe: “El conterudo minime del Estado
democratico no ha decaido: garantia de los princi-
pales derechos de lbertad, existencia de varios
partidos en competencia, elecciones periédicas y
sufragio universal, decisiones colectivas o concer-
tadas (...) o tomadas con base en el principio de
mayoria, de cualquier manera sismpre después del
debate libre entre las partes 0 entre los aliados de
una coalicién de gobierno™”. Sin embargo, otras ve-
ces el sentido de lo *minimo” es diferente, por
ejemplo en la definicidn citada mas arriba mas arri-
ba, que se refiere a “la mas amplia participacion
posible de los interesados” en la toma de decisio-
nes colectivas, o en la definicidn que incluye entre

* Bobbio, 1996: 18. O bien: “Conjunto de reglas (las llamadas
reglas del juego} que permiten la mds amplia y mas segura par-
ticipacién de la mayor parte de los ciudadanes, ya en forma di-
recta, ya en forma indirecta, en las decisiones politicas, es decir,
en las decisiones que interesan a toda la colectividad™ (Bobbio,
1977 16). Es buenc recordar, come hace Conna Yturbe, que no
“no hay una o /a definicién minima de democracia; esa es conti-
nuamente revisada y ennquecida, por lo gue se expresa a lo lar-
go de varias fdrmulas a lo largo de la obra de Bobbio™ (Yturbe,
1994: 136).

" Bobbio, 1996 24-27.

® Cf. Ferrajoh, 1997 82, sobre la democracia como “construc-
cién juridica”.

“ La distincidn, no siempre sencilla, entre lo “teénco” y lo “ideold-
gico” en la obra de Bobbio es uno de los principales objetivas del
libro de Greppi, en censonancia con esa misma intencién presents
siempre en la obra de Bobbio (Greppi, 1998: 20-24).

' 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 condicion de tener alternativas
reales, esio 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, basicamente, como
un conjunto de reglas juridicas; en el segundo, co-
mo un estado social complejo, de manera que de-
terminar la existencia de un sistema democratico no
parece tan sencillo y, en todo caso, la respuesta
que se obtenga serd siempre gradual: habrd mds o
menos democracia en funcién del grado alcanzado
en la participacion de los interesados en la toma de
decisiones colectivas, y ello requerira plantearse,
entre otras cosas, el problema de la representativi-
dad y diversidad de los partidos, el grado real de
participacién en las elecciones, el nivel de forma-
cidn politica de los ciudadanos, el ambito de deci-
siones de interés comun sustraidas a la decision
colectiva, etc. Pero, ademas, esta distincion no es
clara: tomemos como ejemplo dos comentarios de
Liborio Hierro y Andrea Greppi. Hierro, cuando re-
sume la definicién de la democracia de Bobbio, se
refiere a las "reglas” de la democracia (definicidn
del primer tipo), pero algunas de estas reglas tienen
un contenido social, con lo que conducen a una de-
finicion del segundo tipo'. Greppi, cuando se refiere
a la definicion “procedimental” de democracia de
Bobbio, la califica también como “ideal”, de manera
que ciertos fendmenos extrajuridicos no previstos
por la teoria clasica de la democracia, que actaan
como obstéculos a la misma, “son factores sociales
que afectan a las posibilidades de participacién real
de los ciudadanos en las decisiones politicas, al
control efectivo del poder gjercido por la administra-
cidn y a la capacidad del sistema para atender a la
voluntad y a los intereses colectivos™®. Es decir, a
menudo es dificil distinguir, en la obra de Bobbio,
entre una definicién basada en reglas juridicas y
una definicion basada en hechos sociales.

En todo caso, me parece que solo una definicidn
basada en reglas es una definicion “minima” de
democracia, mientras que una definicién del segun-
do tipo es una definicién que podemos calificar co-
mo “maxima’ o “ideal”, de manera que permite de-
terminar el grado de democratizacién de los
sistemas politicos de acuerdo con el grado de cum-
plimiento de los elementos de la misma. ;,Cual 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 “dsfini-
cion”, porque no da cuenta de todos los elementos
que constituyen un sistema democratico. Es, mas
bien, la enunciacién de ciertas condiciones necesa-
rias de la democracia cuya suma no llega a resultar
suficiente™. Este es el sentido de la expresién
“contenido minimo del Estado democratico”, citada
en en parrafo anterior, o el del siguiente parrafo: “No
tengo ninguna dificuitad en admitir que, para que un
Estado sea verdaderamente democratico, no basta

"' Bobbig, 1977a: 16, la cursiva es mia.
" Hierro, 1994; 246.
“ Greppi, 1998; 238
" Yturbe, 1994: 136,



la observancia de estas reglas, con tal de gue se
esté dispuesto a admitir que basta la incbservancia
de una de ellas para que no sea demacrética {n
verdadera ni aparentemente)™.

Considero, por tanto, que la definicién “minima” de
demacracia de Bobbio, 0 bien no es minima, o bien
no es una definicién, sino la enunciacién de ciertas
condiciones necesarias de todo sistema democrati-
co. Un repaso a alguncs ternas tipicos de la filosofia
del Derecho permite comprobar que algo parecido
sucede con otros conceptos, tales como los de “Es-
tado de Dersche”, “Derecha”, “contenido minimo de
Derecho natural’ 0 el anglosajén “rule of law”. De
este modo, no parece conveniente definir “Estado de
Derecho” sin incluir elementos no formales como el
de “realizacion social efectiva de ciertos derechos”, o
definir “Derecho” sin referencia a ideas como las de
aceptacién o eficacia. En ambos casos no sirven las
definiciones "minimas” o, si sirven, no le hacen come
definiciones, sino como enunciacidn de condiciones
necesarias. A mi juicio, este es el sentido de la defi-
nicidn de Estado de Derecho de Elias Diaz, que con-
sidera que se realiza plenamente en forma de Esta-
do “democratico” (socialista) de Derecho®™, o el
sentido de la definicion de Dereche de Fuller, como
“‘empresa’ que puede llevarse a cabo en gradoes di-
versos, definicion que, por tante, requiere la inclusion
de la idea de “propdsito”, esto es, la inclusion de una
dimension de “intencionalidad””. De forma similar,
cuando Hart se refiere al “contenido minimo de De-
recho natural” de todo sistema juridice, no afirma que
todo sistema normativo que Incluya ese contenido
minimo sea un sistema juridico, sino que todo siste-
ma normativo que no o incluya no es un sistema ju-
ridico™. Por ultimo, la larga polémica sobre el sentido
y contenido de la idea de rufe of law versa también
sobre la posibilidad de definirla formalmente o la ne-
cesidad de incluir contenidos materiales en ella”.

Por otra parte, sélo asi se comprende la califica-
cién de “obstaculos a la democracia” que atribuye
Bobbio a ciertos hechos saciales, tales como la cre-
ciente complejidad y tecnificacion de las decisiones
politicas, el aumento progresivo del aparato burocra-
tico y la cada vez mayor ingobernabilidad™. Otra cosa
serian las “promesas incumplidas” de la demaocracia;

" Bobbio, 1977a. 16. Ademas, téngase en cuanta su conside-
racion de la democracia como un sisiema en constants desarro-
lle, que apoya una cancepcien social amplia y no esirictamente
juridica de la misma; Bobbio escribe que “para un régimen de-
mocratico, estar en transformacion es su condicién natural; la
democracia es dinamica” (Bebbie, 1996: 15); es lo mismo que
decir que la histona de la democracia es “activa” (Held, 1991.
18).

* Ehas Diaz se refiere al "cardcter gradual y procssual, histé-
rico que —con el necesarno cumplimiente de un centenido basico
esencial— caractenza a tales rasges definitorios [del Estado de
Derecho]” (Diaz, 1995, 9; cf. también Diaz, 1981: 38-41y 111 y
55.). En contra de este concepte de Estade de Derecho, y abe-
gando por uno mas restningido, cf. Fernandez, 1997 106-108.

" Fuller, 1869: 106, donde escribe’ "El Derecho es la empresa
de sujetar la conducta humana al gobierno de las normas. A di-
ferencia de la mayoria de las teorias del Derecho modernas,
asla perspectiva trata al Derecho como una actividad y contem-
pla un sistema juridico como el producto de un esfuerzo inten-
cignal sostenida”.

™ Hart, 1980° 239-247.

* Cf., por ejemplo, las prepuestas de defimicion formal de Raz
0 Summaers o las propuestas de definicion no estnctamente for-
mal de Hayek o Dicey (Raz. 197% 210; Summers, 1993; 136-
137, Hayek, 1995' 111; Dicey, 1982: II'V, VI y VII),

* Bebbic, 1996: 41-44; Greppi, 1998: 237-238.

al menos conceptualmente, se podria argiir que la
democracia puede existir aunque haya incumplido
sus promesas (la relevancia de este incumplimiento
perteneceria al ambito de la justificacion y no de la
descripcion de la democracia), siempre y cuando los
incumplimientos no afecten al contenido de la defini-
cidn, lo cual es, por cierto, discutible™

Robert Dahl, en un libro reciente, propone definir
la democracia como “igualdad politica”, y ésta a su
vez se traduce en cinco requisitos necesarios, gue
son: participacion efectiva, igualdad de voto, control
de la agenda politica, comprension ilustrada de las
decisiones politicas y de sus alternativas, e inclu-
sidn de todos los adultos en los derechos de ciuda-
dania®. Claro esta que la realizacién de algunos de
estos requisitos es dificil y, en todo caso, gradual. El
propio Dahl es, por eso, consciente de que esta de-
finicion es “ideal", y escribe: “;Es realista pensar
que una asociacidn pueda llegar alguna vez a sa-
tisfacer plenamente estos criterios? Por decirlo con
otras palabras, ;puede una asociacién real llegar a
ser plenamente democratica? ¢ Es posible que en el
mundo real todo miembro de una asociacién tenga
de verdad iguales posibilidades de participar, de
obtener una comprension informada de los asuntos,
y de infiuir en la agenda? Probablemente no”. Ahora
bien, esos criterios siguen siendo iitiles “como pue-
da serlo cualquier estandar ideal {_) Nos cfrecen
una medida a partir de la cual podemos evaluar las
actuaciones de asociaciones reales que se preten-
den democraticas"™, Mas adelante, enuncia una se-
rie de instituciones politicas que significan “un im-
portante avance, aunque no completo, hacia la
cansecucion de los criterios democraticos ideales”,
y que son: cargos publicos electos, elecciones li-
bres, imparciales y frecuentes, libertad de expre-
sién, fuentes alternativas de informacitdn, autono-
mia de las asociaciones y ciudadania inclusiva™.
Por fin, Dahl se refiere a algunas “condiciones ne-
cesarias de la democracia”, entre las que incluye
algo tan poco susceptible de enunciacidn mediante
reglas como es la existencia de “valores y cultura
democraticos™. David Held, en su libro Modelos de
democracia, pone también de manifiesto la dificul-
fad para encontrar una definicion adecuada de de-
mocracia. Considera que hay acuerdo sobre el he-
cho de que la democracia significa “igualdad
palitica” y "gobierno del pueblo”, pera, centrandase
en esta segunda expresion, da cuenta de las multi-
ples interpretaciones que permite, segun se res-
ponda a preguntas como: quién es el pueblo, qué
tipo de participacion se le supone, qué condiciones
conducen a la participacion, cual es el ambito del
gobierno, si la participacion genera &l deber de
obedecer, efc.”. La referencia a los libros de Dahl y

? Por ejemplo, Meagla considera que el andlisis de estas
promesas incumplidas conduce & Bobbic a resaltar la imagen de
la democracia come solucion pacifica de conflictes frente a la
imagen da la demecracia como participacién de los ciudadancs
en la toma de decisicnes polilicas, sefal de que las promesas
incumplidas s/ afectan a la definicion de democracia (Meagla,
1994: 127)

= Dahl, 1999; 47-48.

* Dahl, 1999: 52-53.

* Dahl, 1999: 97 y 99-101.

* Dahl, 1999: 177-179.

“ Held, 1991: 18
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Held permite observar que es dificil apostar por una
definicion minima de la democracia y que, cuando
se intenta, lo que se obtiene es mas bien una lista
de condiciones necesarias pero no suficientes de la
misma.

1.4. La democracia como ideal polftico. Andrea
Greppi se refiere a la democracia en un segundo
lugar: el de los ideales politicos de Norberto Bobbic,
junto a los derechos humanos y la no-violencia.
Cabe preguntarse, ante todo, si la democracia que
constituye un ideal politico puede ser la misma que
antes se ha intentado configquradar de manera mi-
nima y formal. Es posible ofrecer una respuesta ne-
gativa, con base en tres lineas de argumentacion.
La primera se encuentra en un comentario de Jir-
gen Habermas: si el valor de la democracia tiene
que ver con la calidad del procedimiento de toma
de decisiones publicas, entonces la definicion mi-
nima de Bobbio no puede ser la base para valorar
la democracia, porque dicha definicién no garantiza
un procedimiento de calidad: “La definicion pro-
puesta [la de Bobbic] nc toca el nucleo de una
comprension genuinarmente procedimentalista de la
democracia. Pues el quid de esa comprensién radi-
ca en que el procedimiento democratico institucic-
naliza discursos y negociaciones con ayuda de for-
mas de comunicacién que, para todos los
resultados obtenidos conforme al procedimiento,
habrian de fundar la presuncion de racionalidad (_)
De ahi que el nivel discursive del debate publico
constituya la variable mas importante. Y ésta no
puede desaparecer en la caja negra de una opera-
cionalizacidn que se contente con indicadores poco
selectivos™. La segunda puede encontrarse en un
trabajo de Liboria Hierro, donde éste explica que,
para Bobbio, la democracia se funda, en ultima
instancia, en la autonomia moral de |la persona, es
decir, en el principio kantiano de tratar a las perso-
nas como fines y no come medios. Sin embargo,
esta autonomia moral no es respetada solo con el
establecimiento de los elementos formales de un
sistema democréatico, per lo que cabe conclurr que
la democracia minima, de por si, no podria ser un
ideal politico®™, La tercera se refiere a la conexion
establecida por Bobbio entre sus tres ideales politi-
cos: democracia, derechos humanos y no-violencia,
Bobbio considera que los tres ideales estdn 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 mismoc movimiento
historico: sin derechos humanos reconocidos y
protegidos no hay democracia; sin democracia no
existen las condiciones minimas para la solucion
pacifica de los conflictos”, pero "la paz es, a su vez,
el presupuesto necesario para el reconocimiento y

T Habermas, 1998: 380-381.

* Hiarro, 1994; 247-249, La rmsma 1dea en Ruiz Migusl, 1987:
108. Ci. Singer, 1985; 122-143, con una argumentacicn similar a
estos ofectos: hay razones para obedecer el Derecho democrd-
tlce, pero estas razenes se debilitan notablemants an el case de
las democracias occidentales contemporaneas, porque éstas no
generan un Derecho auténticamente democratico, previamente
definido en términos 1daales.
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la efectiva proteccion de los derechos humanos™.
Pues bien, creo que solo hace falta afadir 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 circule pueda ser el definido mi-
nimamente (puesto que no incluye ese grupo de de-
rechos).

En aparente contradiccion con estas razones,
Bobbic considera que un régimen politico que sa-
tisfaga las condiciones necesarias de la democracia
reunidas en su definicién minima se hace acreedor
de cierto valor moral™, por ejemplo cuando explica
como las reglas procesales de la democracia refle-
jan los ideales de la tolerancia, ta no violencia, la
renovacion gradual de la sociedad y la fraternidad™;
a pesar de ello, me parece que este valor lo es por
participacidn 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 realizacion plena.
La democracia que Bobbio considera ideal politico
no es, pues, la democracia minima, 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-
cratico bobbiano con su definicion minima de de-
maocracia, so pena de santificar |a realidad politica
existente en muchos paises, cosa que Bobbio, por
cierto, no hace. £n dltima instancia, también podria
considerarse que una democracia minima tiene
valor por si misma en tanto es expresion del go-
bierno “de las leyes” y negacién del gobierno “de
los hombres™. Sin embargo, creo que elic supone
identificar dos ideales diferentes, el de la democra-
cia y el del imperio de la ley™; es cierto que estan
relacionados, pero ello (sin mds) no autoriza a
mezclar |as razones para la justificacion de la una y
del otro. Por tanto, creo que cabe afirmar que la
democracia definida minimamente no constituye, de
por si, un ideal politico.

1.5. En conclusion, creo que sélo existe un con-
cepto de democracia en la obra de Bobbio, y éste
no tiene caracter minimo. Para Bobbio, la democra-

“ Bobbio, 1991: 14. Cf. De Asis, 1994: 181-183, y Grappi,
1998. 283.

* Valor moral indireclo, porque realmente la democracia, en
tanto arreglo nstitucional, tiene caracter instrumental. Pero, co-
ma escribe Greppi, “la ausencia de valor moral no excluye qua la
democracia pueda ser indirecltamente instrumento para la reall-
zacion de valores morgles, o bien que la democracia encuentre
su_fundarmento en valores” (Grepp, 1998:; 266).

" Bobbia, 1996: 47.

* Bobbio, 1996: 167-189, Fernandez, 1995; 35-45

“ Raz, 1979: 211. Hay un pasge de Bobbio en el cual parece
optarse por lg dentificecién de ambos ideales, cuando escribe:
", Que cosa es la dermocracia sino un conjunto de reglas (las
llamadas reglas del juego) para soluctonar los coniflictos sin de-
rramamiento de sengre?”, de manera que la democracia serla
“el gobierno de las leyes por excelencia” (Bobbio, 1996: 189).
Ahora bien, si la democracia no s mas que cualgurer conjunto
de reglas para solucionar los conflictos sin derramamiento de
sangre, entonces es incluse menos que el iImpsrio de la ley; el
Estado hobbesiano también conseguia ese objetivo sin necesi-
dad de imperno de la ley. Peroc crao qua Bebbio no se refiere a
cualquier conjunto de re%Ias y que, por tanto, no confunde de-
meocracia con impeno de la ley y, mucho menos, con “resolucion
de conflictos sin derramamiento de sangre”. Esto, por cierto, po-
re en cuestion la utilidad de la definicién de la democracia como
“solucitn paclfica de conflictos”, salvo que se cualifique adecua-
damente esta expresién (cf. Meaglia, 1994; 22-26).



cia es un ideal politico al que se acercan en diverso
grado los sistemas politicos realmente existentes,
que se define complejamente y que encuentra difi-
cultades grandes y diversas para su plena realiza-
cién. Ademads, 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 busqueda de una democracia
mayor. Esto es lo que Bobbio quiere evitar mediante
su insistencia en la definicién “minima” de demo-
cracia, que, repito, seguramente no debe ser consi-
derada como una definicidn, sinc 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 “tedrico-
descriptive” y otro “ideolégico-normativo”, y una
acentuacion, segun el caso, de unos u otros ele-
mentos del mismo.

2. DE LA DEMOCRACIA AL SOCIALISMO

2.1. La democracia como via uUnica. La segunda
tesis de Norberto Bobbic que comentaré aqui es la
de la defensa de la democracia como Unica via 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 transito™.
El segundo es el rechazo de la identificacion entre
democracia y socialismo; de otra forma, el problema
ds la validez y conveniencia de la democracia como
via al socialismo se diluye, puesto que ambos se-
rian la misma cosa. Esta ha sido una idea asumida
durante mucho tiempo por buena parte de la 1z-
quierda, pero Bobbic se ha encargado de rechazar
que exista “ningun nexo histdrico ni conceptuat ni
necesario entre democracia y socialismo, ni tampo-
co viceversa, entre socialismo y democracia”™. Ya
veremos, no abstante, cémo esta afirmacién requie-
re ser matizada en funcién del replanteamiento de
la idea de socialismo que lleva a cabo Bobbio.

Con esta base, la defensa de la via democrética
al socialismo es la conclusién de dos premisas: la
primera es que sélo existen dos vias posibles, la
democracia o la dictadura; esto es, que no existe
una “tercera via” diferente de esas dos®. La segun-
da premisa es que la via de la dictadura es recha-
zable. El debate de la izquierda italiana en cuyo se-
no aparecen los escritos de Bobbic al respecto se
centraba mas bien en la discusién de la verdad de
la pnmera premisa, es decir, en la posibilidad de
encontrar una via que no fuera autoritaria como la
dictadura ni tampoco tan limitada como la democra-
cia liberal. Los partidarios de la tercera via, pode-
mos decir, pecarcn de voluntarismo: si la democra-
cia liberal era insuficiente, y si la dictadura era
inadmisible, entonces tenia que haber otra via, una
via que no fuera rechazable por razones morales,
como lo era la dictadura, y que no fuera rechazable

“ Grepp!, 1998 291
* Greppl, 1998: 285
* Bobbio, 1977a: 23: Bobbio, 1988° 118-123.

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 via no existe.
De paso, estaba poniendo de manifiesto la insufi-
ciencia y la ambigiiedad del pensamiento politico
marxista”.

2.2. Socialismo, reformismo y conservadurismo.
En este punto, cabe recordar la polémica suscitada
hace unos afos acerca de la forma en que Bobbio
establece la relacién entre la democracia y el socia-
lismo. Me centraré en dos trabajos de Perry Ander-
son y Elias Diaz que dan buena cuenta de su senti-
do. Anderson considera que existe una contradiccién
en el pensamiento de Bobbio a este respecto. Por
una parte, asume el ideal socialista; por otra parte,
como consecuencia de su realismo politico, 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 gue 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 separandose: y con &l mismo proceso el li-
beralismo comienza a acercarse al conservaduris-
mo™*. Esto es: Anderson pone de relieve que
Bobbio es socialista por razones éticas, pero que
una interpretacion coherente de su pensamiento
conduce al rechazo del socialismo por razones de
realismo politico™. Mas que un sacialismo liberal, lo
que se deriva de la obra de Babbio es un liberalis-
mo social o socialdemocracia moderada que no lle-
ga a poner en cuestioén el sistema econdmico capi-
talista®. Contra esta interpretacién, Elias Diaz
escribid en defensa de la orientacion socialista de
la teoria politica de Bobbio. En su opinién, la con-
tradiccion planteada por Bobbio entre socialismo y
democracia no es tanto de caracter iégico cuanto el
fruto de una constatacion histdrica; para mostrarlo,
aludia a sus propuestas de democratizacion de la
sociedad, que constituirian el camino hacia el so-
cialismo' y que impedirian considerar a Bobbio
como un conservador.

&Quién lleva razdn? Para empezar, es cierto que
no se encuentra en Bobbio la formulacidn explicita
de un modelo demacratico alternativo al liberal, co-
mo hace, por ejemplo, Macpherson®, pero si pro-
puestas de profundizacidén del modelo liberal vi-
gente. Para Bobbio, seguramente, modelos
alternativos como el de Macpherson no serian, en
verdad, alternativos, sino profundizaciones del mo-
delo liberal®, y este seria el sentido de su rechazo a

” Bobbio, 1977a: 3 y 55.; Greppi, 1998, 287.

* Anderson, 1988, 37.

* Sobre estas y otras aparentes o reales tensiones y contra-
dicciones del pensamienta de Bobbio, cf. Ruiz Miguel, 1994.

* Cf. también Gonzalez Garcia, 1988, y Garcia Santesmases,
1986: 205-217.

' Diaz, 1994: 140-151.

* Macphersan, 1982: 113-138.

* El propio Macpherson considera que su “democracia partici-
pativa” n¢ deja de ser “liberal” (Macpherson, 1982: 137), aunque
eslo es mas claro raspscto de unc de los dos submodeles en
que se divide (al 4B), y menos respecto del otre (sl 4A), aungue
solo sea perque en éste los partidos politicos no existen. Bien es
cierio que el verdadero modslo es el 4B {con partidos), porque el
4A es un modelo “demasiado rrealista”, precisamente porgue no
incluye a los partidos politices. La democracia “minima” de
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la tercera via. Entonces, la clave para entender la
polémica entre Anderson y Diaz podria situarse en
la interpretacién del calificativo “conservador’.
Bobbio seria conservador en el sentido de desear
conservar la realidad politica existente (la estructura
demaocratica liberal) y mejorarla sdélo “poco a poco”
y, por asi decir, "desde sus propias premisas”; esto
es, Bobbio seria 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 opcién por el cambig, pero un rechazo
del cambio rapido y radical (vale decir, revolucicna-
rio). Si es esto lo que quiere decir Anderscn, enton-
ces parece llevar razdn, pero no la llevaria si por
“conservador” entiende a aquél que esta safisfecho
con el presente, o “inmovilista”. Elias Diaz lleva ra-
zZ6n en rechazar que Bobbio sea inmovilista, pero
no la llevaria si pretendiese rechazar que Bobbio es
un reformista, puestc que Bebbio 1o es, ¥ en este
sentido es conservador®,

2.3. De vuella del socialismo a la democracia. El
libro de Andrea Greppi no aborda directamente el
debate resefiado, pero creo que sus paginas finales
permiten esclarecerlo en la linea propuesta en el pa-
rrafo anterior. A juicio de Greppi, deben resaltarse
tres ideas fundamentales en el pensamento de
Bobbio a este respecto; son las siguientes: en primer
lugar, “el reconocimiente de la superioridad de la via
democratica y su necesidad en una sociedad socia-
lista”; en segundo lugar, “la necesidad de redefinir la
meta, o sea, los fines del socialismo, en funcién de la
via que ha sido elegida”; en tercer lugar, “la apuesta
por el desarrcllo de posibilidades todavia inexplora-
das en el método democratico™. A partir de estas
ideas, podemos preguntarnos si, en verdad, la de-
mocracia puede ser un camino hacia el socialismo.
Para ello, hay que tener en cuenta la redefinicién del
socialismo presente en la obra de Bobbio que, a su
vez, implica una reformulacién 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 politico, dado
que respeta mejor que cualquiera de ellos la digni-
dad moral de las personas; pero también porgue su
naturaleza dinamica permite su mejora indefinida).
Por tanto, el "medioc” —la democracia irrenuncia-
ble— determina en este casc el “fin” —el socialis-
mo—, de modo que se trata de saber qué socialis-
mo es compatible con la democracia. Para Bobbio,
la unica sefha de identidad de la izquierda y del so-
cialismo es la lucha por la consecucion de cotas
mayores de igualdad”. La bisqueda de “méds igual-
dad” es, pues, el sentido del socialismo de Bobbio,

Bobbio se acerca méds al modelo de “democracia como equili-
bno" de Macpherson, este es, un modeln diferente de los ante-
nores y gue corresponde a las democracias occidentales actua-
les. Lo que sucede es gque ol ideal democraitico de Bobbio es la
democracia “como participacion” y no “como equilibrio” {(siempre
segun la terminclogia de Macpherson), pero para él 1a diferencia
entre ambas se entenderia mejer an términos graduales y no,
como en el caso de Macpherson, cualitativos (soy consciente, en
todo caso, de que la distincion entre “grada” y “cualidad” no es
siempre sencilla).

“ Cf. Grepp:, 1998: 239, sobrs la opcion de Bobbio por la re-
forma frente a la revolucidn.

“ Greppi, 1998° 289.

“ Cl. Bobbio, 1995
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y esta busqueda sélo se puede alcanzar mediante
la extension vertical y horizontal de la democracia.
Mas socialismo significa mas igualdad y mas igual-
dad significa mas democracia. Asi resulta que, si en
el nivel del analisis politico, Bobbio distinguia la
democracia del socialismo, en el plano ideolégico,
“sU” socialismo converge necesariamenta con la
demacracia”’, y esta convergencia se entiende en la
medida en que el socialismo ha dejado de ser una
meta para participar de la naturaleza de “medic”
que posee la democracia. Por eso, el socialismo de
Bobbio es, estrictamente hablando, socialdemocra-
cia®. Cabe afiadir aqui otros dos elementos del
pensamiento de nuestro autor gque ayudan a mejo-
rar la comprensién de esta concepcién del socia-
lismo: uno es su fondo liberal y la visién abierta de
la historia que conlleva®; el otro es el realismo poli-
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 plazo™. E) problema es, ya lo
sabemos, la existencia de una serie de obstaculos
a la democratizacion de la sociedad y de una serie
de promesas no cumplidas de la democracia y, so-
bre todo, incapaces de serlo. Lieva, pues, razdn Pe-
rry Anderson cuando considera que la filosofia pali-
tica de Bobbio supone una renuncia al socialismo,
puesto que gl socialismo bobbiano no es ya el so-
cialismo clasico en el gue Anderson esta pensando.
tleva también razén Elias Diaz cuando afirma que
Bobbio sigue siendo socialista, porque no se trata
tanto de una renuncia al ideal cuanto de una redefi-
nicidn indispensable del mismo.

Para un socialista tradicional, y para todo aquél
que cree que el mundo estd mal ordenado y se
siente incémodo por ello, la filosofia politica de
Bobbio resultara atractiva e inquietante. Atractiva
principalmente porque pone de manifiesto la supe-
rioridad moral del ideal socialista y los problemas
practicos con los que se enfrenta; inquietants por-
que Babbio concluye que esos problemas impiden
el trdnsito mas o menos préximo hacia una socie-
dad socialista, hasta el punio 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 escribid en una
otasion, "el deber de ser hoy pesimistas hacia el
porvenir s la premisa para no ser manana criticos
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arrepentidos e impotentes hacia el pasado™'.
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ESTUDIOS

La teoria de Ronald Dworkin: la reconstruccion
del Derecho a partir de los casos

1. LATEQRIA DE RONALD DWORKIN

Uno de los protagonistas indiscutibles de la filo-
sofia del Derecho contemporanea es el norteameri-
cano Ronald Dworkin, quien ha situade en el centro
de la reflexién juridica el tema de la interpretacion
juridica, tratando de construir una “teoria interpreta-
tiva del Derecho”. En sus planteamientos encon-
tramos sugerencias de gran interés, pero también
complejidades y cuestiones altamente polémica. Lo
que a continuacion pretendo presentar es una ex-
posicién relativamente libre de sus tesis, centran-
dome en las ideas mas sugerentes de su teoria y
huyendo de sus complejidades y de sus puntos
mas discutibles.

Dworkin aborda el andlisis del fendmeno juridico
desde la perspectiva del caso concreto, interesan-
dose por tanto en el modo en que se resuelven, en
el ambito juridico, los problemas particulares. Por
ello, toma como punto de partida de su teoria los
distintos problemas que pueden presentarse a la
hora de determinar la solucion juridica de un caso
concreto. Y aqui distingue tres tipos de problemas:
las “cuestiones sobre los hechos” (donde se en-
marcarian los problemas relativos a la prueba), las
“cuestiones sobre el Derecho”™ (en las que las du-
das versan sobre cual es el Derecho aplicable y
qué es lo que establece) y las “cuestiones sobre
moralidad & ideologia politica” (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 politica— de la decisién 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 ideologia politica esta, dice Dworkin,
mas o menos claro, y el problema se plantea fun-
damentalmente respecto a la naturaleza de las
cuestiones que versan sobre ef Derecho, que seran
por ello las que constituiran el objeto de su analisis.

Dworkin senala que, a la hora de resolver juridi-
camente un caso particular, sefda necesario esta-
blecer una “proposicién acerca del Derecho” que dé
solucién al mismo y que pueda calificarse como
verdadera. Asi, por ejemplo, en la cuestién de
constitucionalidad num. 1415/1992", el Tribunal
Constitucional se habria planteado la verdad o fal-
sedad de la siguiente proposicion “El Derecho es-
paftol prohibe la esterilizacion de los incapaces que

" En esta cuestidn se plantea la constitucionalidad del articulo 6
de la LO 3/1989, siendo resuelta por sentencia de 14 de Julio de
1994 (BOE de 18 de agosto de 1994).

Isabel LIFANTE VIDAL

adolezcan de grave deficiencia psiquica”. Y en la
resolucién de esta cuestion, pueden surgir dos tipos
distiltos de desacuerdos. Los primeros se darian
cuando se conocen cuales son los “fundamentos de
Derecho”, es decir, cudles son las condiciones de
verdad de la proposicion acerca del Derecho, pero
en cambio existen dudas sobre si de hecho tales
condiciones se ven 0 no satisfechas en la realidad,;
estos desacuerdos son denominados por Dworkin
“desacuerdos empiricos”. En nuestro ejemplo, se
trataria de los desacuerdos que pueden surgir al
establecer qué es 1o que al respecto dice la Cons-
titucidn, o cdmo estd regulado este problema en el
Codigo penal; es decir, la determinacion de cudles
serian los materiales juridicos relevantes para la
solucion de este problema y qué es lo que los mis-
mos establecen. Los segundos desacuerdos serian
aquéllos en los que se problematiza sobre qué es lo
que configura los “fundamentos de Derscho”, es
decir, cudles son las condiciones de verdad de la
proposicién sobire el Derecho analizada. Aqui ya no
se trataria 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 espariol
la mencionada esterilizacién. Para referirse a estos
ultimos, Dworkin habla de “desacuerdos tedricos”
{Dworkin, 1986, pag. 5).

En opinidn de Dworkin, la mayoria de las teorias
del Derecho recientes han intentado dar una solu-
cion al problema de los desacuerdos tedricos a
partir de la premisa de que los jueces y los aboga-
dos utilizan fundamentalmente los mismos criterios
para decidir cudndo una proposicion sobre el Dere-
cho es verdadera o falsa; por ello, Dworkin las de-
nomina “teorias semanticas del Derecho”. Con esta
expresidn se refiere a aquellas teorias segun las
cuales el significado de la palabra de “Derecho”
viene dado por ciertas reglas de uso (semanticas)
aceptadas por la comunidad lingiiistica, de modo
que los juristas seguirian principios lingQisticos {aun
de forma inconsciente) para juzgar las proposicio-
nes acerca del Derecho®. Ello no implica, dice
Dworkin, que se puedan formular estas reglas de
forma total 0 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
posiblements ninguno de ellos sea capaz de enun-

* Cfr Dworkin, 1986, pags. 32-33 y 418-41% (nota 29); y es-
pecialmente Dworkin, 1987, pags. 10 v ss.
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ciar cudles son los criterios que determinan el uso
de las mismas (Dworkin, 1986, pags. 31 y ss.).

Bajo el rotulo de “teorias semanticas” Dworkin
aglutina teorias muy diversas, que se distinguirian
entre si atendiendo a la determinacién de cudles
son los criterios que establecen la verdad o false-
dad de las proposiciones sobre el Derscho. De san-
tre ellas, la que mas le interesa y con la que va a
entablar la discusién es el positivismo juridico, mas
concretamente en la version defendida por Hart.
Dworkin justifica esta eleccion atendisndo a que se
trata de la version mas plausible de las teorias se-
manticas. El positivismo juridico de Hart —segun lo
presenta Dworkin— se caracterizaria porque, para
él, la verdad de las proposiciones acerca del Dere-
cho dependera de las convenciones sociales que
representan la aceplacion de la comunidad de un
esquema de reglas que permiten a ciertas perso-
nas crear Derecho valido (lo qgue Hart denomina ia
regla de raconocimiente’). De este modo, dice
Dworkin, tiene que resultar “evidente” si algo debe
ser considerado coma integrante del Derecho ¢ no,
y la existencia de desacuerdos tedricos seria, en-
tonces, para estas teorias, practicamente imposible
{Dworkin, 1987, pags. 11 y ss.}. Los Unicos desa-
cusrdos “sensatos” serian los empiricos (donde se
duda sobre si realmente se han dado o no los he-
chos histéricos de los que depende la existencia del
Derecho). Pero si esto es asi, a estas teorias toda-
via les quedaria por explicar por qué a veces los
jueces y los abogados discuten a propdsito de la
solucion de un determinado caso, como si se trata-
ra de genuinos desacuerdos teéricos. Dworkin llega
entonces a la conclusion de que es imposible dar
criterios semanticos que determinen, en todos los
casos, si una proposicion acerca del Derecho es
verdadera o falsa. La unica manera de extraer este
"aguijén semantico” y ofrecer, por tanto, una expli-
cacion satisfactoria de los desacuerdos tedricos
acerca del Derecho exige, en opinion de Dworkin,
abandonar las teorias semanticas y optar por una
teoria interpretativa del Derecho.

2. UN MODELO CONSTRUCTIVO
DE LA INTERPRETACION

Dworkin parte de un concepto de interpretacion
muy amplio, donde se incluyen distintas operacio-
nes dependiendo de cual sea el contexto en que la
interpretacion debe llevarse a cabo. En concreto,
hace referencia a cuatro formas interpretativas: la
interpretacion de una conversacién, la interpreta-
cion cientifica, la interpretacién artistica y la inter-
pretacién de una practica social (como, por gjemplo,
la cortesia o el Derecho). La interpretacion conver-
sacional es “la forma mas familiar de interpretacion,
tan familiar —dice Dworkin— que casi no la reco-
nocemos coma tal”; en ella se trata de interpretar
los sonidos ¢ marcas que hace otra persona para
decidir qué es lo que ha dicho. La interpretacion
cientifica, en cambio, empieza con la recogida de

' Chr. Hart, 1990, pags. 125 y s5.
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datos por parte del cientifico, datos a los que poste-
riormente hay que atribuirles una “interpretacién”,
un significado. Por ultimo, tanto en la interpretacién
artistica como en la interpretacion de una practica
social se trata de interpretar “algo creado” por per-
sonas y que adquiers una enlidad distinta a la de
sus creadores; por ello, estas dos formas son de-
nominadas por Dworkin formas de “interpretacién
creativa”. En ellas, el objetivo es defender alguna
propuesta acerca del significado o sentido de la
obra de arte o de la practica social {Dworkin, 1886,
pags. 49 y ss.).

Tras presentar los distintos tipos interpretativos,
Dworkin pasa a ocuparse del papel que desempeia
la intencién en cada uno de ellos. Parece claro, dice
Dworkin, que la interpretacién de una conversacion
es infencional en el sentido de que se preocupa por
los motivos o propositos del orador, pretende “asig-
nar significados a la luz de los motivos, propositos y
preccupaciones que supone tiene el hablante, y
presenta sus conclusiones como si fueran proposi-
clones sobre la 'intencidn’ que tenia el hablante al
decir lo que dijo” (Dworkin, 1986, pag. 50). Pero, a
partir de aqui, Dworkin se pregunta si toda inter-
pretacion debe ser intencional en este mismo senti-
do; si es precisamente el dar cuenta de alguna in-
tencion particular lo Qque caracteriza a |la
interpretacién como un supuesto concreto del fe-
némenc mas amplio de la explicacién. Y en este
punto considera gue toda interpretacion debe, ne-
cesariamente, hacer referencia a propésitos; pero la
intencién a la que se retfiere no tiense por qué ser
entendida necesariaments como un estado mental.
En su opinidn, toda interpretacién debe ser la ma-
nitestacion de un propdsito, debe proponer una ma-
nera de ver el objeto interpretado como si se tratara
del producto de la decision de buscar un conjunto
de temas, visiones o propdsitos, es decir, un "senti-
do”, y esto es asi incluso cuando no exista un autor
histdrico del que pueda predicarse dicho propdsito
{Dworkin, 19886, pag. 59).

Ahora queda por determinar en qué sentido se
habla de intencidén en los casos de interpretacion
creativa (interpretacion de obras de arte o practicas
sociales); aqui surgen dos posibles respuestas,
optar bien por un modele conversacional, bien por
un modelo constructivo. La primera respuesta, que
es —anade Dworkin— la mas comun, consiste en
considerar a la interpretacion creativa como un su-
puesto de interpretacion conversacional. En este
sentido, el objetivo principal de la interpretacion en
el contexto artistico o de una practica social seria
descubrir las intenciones del autor del “objeto” a
interpretar: al igual que en una conversacion lo que
se pretenderia seria averiguar las intenciones del
hablante, en el caso de |a interpretacidn artistica el
objetivo radicaria en descubrir las intenciones de su
creador y en el caso de la interpretacion de una
practica social lo que interesaria serian las inten-
ciones de los que mantienen la tradicion. Pero, a
juicio de Dworkin, ésta es una opinion equivocada
ya que, si bien es cierto que en estos casos de in-
terpretacitn creativa hay propasitos en juego, éstos
son fundamentalmente los de los intérpretes y no



los de los creadores de fas obras o participes en la
practica. Por ello Dworkin considera preferible la
segunda respuesta: la interpretacion creativa no es
tanto una “cuestion de intencién” {entendida como
estado mental), como una “cuestién de censtruc-
cion”, en el sentido de que los propdsitos que aqui
estan en juege son atribuidos y no descubiertos.
Sin embargo, optar por este modeto no implica que
el intérprete sea completamente libre a la hora de
presentar la obra de arte o la practica. En palabras
de Dworkin:

"A grandes rasgos, la interpretacidn constructiva trata de im-
paner un proposito a un objelo o practica para hacer del mismo
el mejor ejemplo posible de la_forma o genero al cual se conside-
ra que pertenece. De aqui ne debe daducirse, ni siquiera a partir
de esta burda descripcion, que un Intérprete pueda hacer de una
practica o de una obra de arte cualquier cosa que &l hubiera
quendo que la misma fuera [ ..] La historia ¢ forma de una practi-
ca u objeto restringe sus interpretaciones disponibles, a pesar de
que el caracter da dicha restriccidn debe estar bien fundamenta-
o [..] La interpretacion creativa, desde una perspectiva cons-
tructiva, se ocupa de la Interaccion entre el proposito y el objeto”
(Dworkin, 1986, pdg. 52. El subrayado es mio).

El intérprete de una practica social debera, en-
tonces, proponer un valor para dicha practica, de
manera que su interpretacion describa un esquema
de intereses, objetivos o principics de los que la
practica pueda ser expresion. Pero ;qué ocurre en
el caso de que les datos de la practica admitan mas
de una interpretacién, es decir, sean compatibles
con varios valores? En estos casos la eleccion de
cada intérprete debe reflejar su opinién sobre qué
interpretacion propone el mejor valor para la practi-
ca, lo que para Dwerkin supone determinar cudl de
las posibles interpretaciones muestra a la concreta
practica social come la mejor posible, tomando todo
en cuenta (Dworkin, 1986, pags. 52-53).

Desde esta perspectiva constructiva, el objetivo
de la interpretacion es presentar su objetoc como el
mejor ejsmplo posible del género al cual se consi-
dera que pertenece. De aqui se sigue que debemos
abordar fa tarea interpretativa previamente equipa-
dos con una idea de lo que es valioso en el género
pertinente. De este modoe |a 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” vy
“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 cbjeto que pretendemos inter-
pretar. Los juicios evaluativos secundarios tratan de
determinar como debe interpretarse el objeto en
cuestién para que el mismo se considere como 8l
mejor ejemple posible del género al que pertenece,
es decir, para que los valores identificados en fa fa-
se anterior se encuentren desarrollados al maximo
de sus posibilidades (Dworkin, 1986, pags. 66 y
$5.). La determinacion de cuales son los valores
que tienen gue estar presentes en esta actividad
dependera entonces de cual sea el género al que
se considera que pertenece el objeto interpretado.

En el caso de las practicas sociales, llevar a cabo
este tipo de interpretacion requiere que los partici-
pantes en la préctica juridica desarrollen frente a la
misma una “actitud interpretativa”. Esta actitud exi-

ge la presencia de dos factores. El primero consiste
en la presuposicidon de que la practica posee un
"sentido”, o lo que es lo mismo, que sirve a ciertos
propésitos o valores. El segundo elemento supone
el reconocimiento de la primacia de tales valores
frente a las reglas. lo que implica cierta “flexibilidad”
en la aplicacion de estas reglas que constituyen la
practica. De este modo, es precisamente la atribu-
cién de un “sentido” (a la luz del cual debe rees-
tructurarse la préactica) lo que posibilita el cambio de
la practica.

3.LAINTERPRETACION DEL DERECHO

Para Dworkin el Derecho es una practica social
gue se compene tanto de un conjunto de reglas,
como de una serie de valores que dichas reglas
pretenden desarrcllar. En aquellas sociedades en
las que se haya desarrollado la actitud interpretativa
frente a la practica del Derecho (y solo en eflas’), el
fendmeno juridico puede analizarse —en opinién de
Dworkin— a partir del paso por tres etapas inter-
pretativas.

En la ptimera etapa, la "preinterpretativa”, se trata
de identificar el objeto interpretado vy calificario co-
mo perteneciente a un determinado género. En el
caso del Derecho el objeto que debe identificarse
viene constituido por los distintos materiales juridi-
cos (las reglas positivas) que conforman la practica
juridica. Hay que ser conscientes —dice Dworkin—
de que para que se desarrolle la actitud interpretati-
va Berd necesario que previamente exista un
acuerdo inicial suficiente sobre qué practicas son
practicas juridicas, de manera que los juristas pue-
dan posteriormente argumentar sobre la mejor in-
terpretacion de unos datos que deben ser, prima
facie, los mismos (Dworkin 1986, pags. 90-91).
Aunque Dworkin admite expresamente que una teo-
tfa de la interpretacion debe contener una subteoria
sobre la identidad del objeto interpretado (Dworkin,
1982, pdg. 531), su teoria interpretativa del Dere-
cho olvida integramente este aspecto. Dworkin deja
de lado la cuestion de la identificacion del Derecho
que, de hecho, parece no interesarle lo mas mini-
mo; simplemente considera que, si no se da un alto
grado de consenso en esta etapa, no podra darse
la actitud interpretativa®; 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

' En este punto nos encontramos con una de las caracteristi-
cas fundamentales ds la tecria de Dworkin. no pretends ser una
teoria general del Derecho con alcance general, sino unicamente
una teoria que dé cuenta de los Derechos de una particular cul-
tura juridica, mas congretamsnte de aquellos Derechos que
puedan generar la actitud interpretativa, para lo cual las prach-
cas juridicas deben estar moralmente justificadas (cfr. Ruiz Ma-
nero, 1990, pags. 189 y ss5 ).

* Aungue Dworkin no lo reconozca expresaments, este regui-
sito de que exista consenso en la comunidad acerca de la identi-
ficacién de los matenales juridicos coincide plenaments con la
exigencia de una “regla de reconocimiento” (mas o menos con-
forme con la caracterizacién hartiana de la misma) que opere
como una practica social aceptada, consistente en reccnocer
como juridicos ciertos maleriales. Para una caracterizacion de la
regla de reconccimiento en astos térmings, vease Atienza y Ruiz
Manero, 1996, pags 143y ss.
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como la propiamente “interpretativa”; en ella se
trata de averiguar cual es el “sentida” de la practica
social. En el caso del Derecho, este “sentido” viene
configurado fundamentalmente por los principios
que son los gue permiten ver a la practica como
una unidad que sirve a ciertos valeres y propdsites.
A partir de aqui, ya puede entrar a operar la idea de
integridad, en el sentido de que todos los materia-
les juridicos deben verse como una umdad, unidad
que viene conformada por el conjunto de los princi-
pios por el que haya optado cada interpretacion. En
este sentido, el intérprete debe operar como si el
Derecha fuera fruto de “una” voluntad y esos princi-
pios representaran “sus” intenciones. En esta se-
gunda etapa el concepto clave es el de adecuacion
[“fif] entre el “sentido” descubierto a través de cada
interpretacién, y los materiales previamente identifi-
cados como juridicos en la etapa preinterpretativa.

Dworkin advierte de que, normalmente, las reglas
juridicas no persiguen un Unico objetive, o sirven a
un anico valor, sino a varios al mismo tiempo, y que
es posible, incluso, que algunoas de ellos resulten
contradictorios entre si. De este modo, nos encon-
tramos con qué en esta etapa interpretativa dispon-
dremos de distintas teorias que pugnan entre si por
dar cuenta de los materiales juridicos existentes;
estas teorias se conformaran 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 (o0 teo-
rias) que pueden adecuarse a los materiales identi-
ficados como pertenecientes al Dereche 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 mas, puede resultar incluso impasible encontrar
una interpretacién que dé cuenta de todos estos
materiales, porque aigunos de ellos pueden ser in-
compatibles entre si (piensese, por gjemplo, 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 teorias desarrolladas en
la etapa anterior y que pugnan por ofrecer la mejor
interpretacion de los materiales juridicos. Los crite-
rios que en opinidn de Dworkin sirven para llevar a
cabo esta eleccién se basan en los valores que
pueden mostrar a la practica en cuestién como el
“mejor ejemplo posible” del género al que se consi-
dera que pertenece. Cuales son esos valores que
aqui deben operar vendrd establecido por los de-
nominados “juicios evaluativos primarios” (aquéllas
gue nos dicen qué es lo valioso en un determinado
género), que en el caso de las practicas sociales
determinan que hay que acudir a los valores mora-
les. El concepto clave aqui es el de “soundness™,

* Es dificil encontrar una traduccidn adecuada para este con-
cepto, entre los Posibles candidatos ncs encontramos con “soli-
dez’, “coreccion’, “bondad”, el¢., cada uno de los cuales parece
plantear problemas. Aqui, per tanto, no nos decantaremos por nin-
guna de estas traducciones y usaremos la expresién en inglés
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se trata de una pretension que se debe predicar de
las distintas tecrias o interpretaciones que pugnan
por dar cuenta de un determinado Derecho. Una de
las tesis principales de la teoria de Dworkin con-
siste precisamente en sostener que siempre podra
llegarse a una interpretacién (una teoria) que
muastre al objeto interpretado como el mejor caso
posible del génerc al que se considera que perts-
nece. En esta etapa se tratar(a de llevar a cabo jui-
cios evaluativos de los considerados par Dwaorkin
como “secundarios” y que serian los encargados de
determinar como una concreta practica juridica
puede desarrollar al maximo esos valores, de ma-
nera que pase a ser la mejor prdctica posible de
entre las distintas interpretaciones que admitan los
materiales identificados e interpretados en las eta-
pas anteriores.

Dwaorkin sostiene entonces gque, en la etapa postin-
terpretativa, se establece una relacién entre el Dere-
cho y la moral. Son los principios marales los que se
utilizan para juzgar la “soundness” de las teorias que
pugnan por dar cuenta (por interpretar) los materiales
juridicos existentes y para elegir entre ellas la que
ofrece una mejor vision de la practica juridica. Son
los valores morales, por tanto, los que se utilizan
para juzgar las practicas sociales, del mismo maodo
que los valores estéticos sarian los utilizados para
juzgar las interpretaciones de las obras de arte. Pe-
ro no debemaos perder de vista que el andlisis de la
conexién 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 adoptarse
frente a todos los fenémenos que usualmente son
recaonacidos como Derecho; y éste seria 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 opinidn de Dworkin, una aceptacién ple-
na, puesto gue las propasiciones que se hacen
desde esta perspectiva pertenecerian al punto de
vista interna pleno.

De aste 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 elaboracion de la mejor teoria que re-
construya todo el sistema juridico. Es en este
sentidoc en el que puede decirse que Dworkin
adopta una vision holistica o integradora respecto al
fandémeno juridico. Pero se trata del fendmeno juri-
dico vistc 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 busque-
da de la decision justificada para ese caso: la unica
respuesta correcta. Los jueces deben descubrir los
derechos de las partes a través de un entendi-
miento no sdlo de las reglas relevantes, sino tam-
bién de los principios morales implicados en la his-
toria institucional del Derecho en cueastién. De este
modo, nas encontramos con gue la teoria (que, en
este punto, debe identificarse fundamentalmente



con la dogmatica juridica) y la practica (la aplica-
cion del Derecho) se encuentran profundamente
interconectadas en el siguiente sentido: por un lado,
para la practica del Dereche se requiere la teoriza-
cion, en el sentido de una articulacion y defensa de
determinados principios morales, y es a través de
esta teorizacién como se podra llegar a descubrir la
respuesta correcta; cada una de las posibles inter-
pretaciones de los materiales prima facie juridicos
que se encuentran disponibles en la etapa inter-
pretativa constituye —como hemos visto— una
doctrina, una teoria 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: ia ciencia del Derecho (la
dogmética) 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 teérico)
una préactica social del tipo del Derecho debe incluir
exactamente el mismo tipo de razonamiento reque-
rido para los partictpantes en tal practica. El ejem-
plo antes utilizado puede servirnos de nuevo para
ilustrar esta idea. Para responder a la cuestidn
acerca de la constitucionalidad ¢ no de la esteriliza-
cidn de los incapaces con graves deficiencias psi-
guicas habra que articular una tecria acerca de qué
debe entenderse por derecho a la integridad fisica.

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

IDENTITY ----= {1} ETAPA PREINTERPRETATIVA:
Materiales prima facie juridicos (re-
glas positivas)

+ Principios que dan cuenta
de esos materiales

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

|
|
|
| + Valores sustantivos
|
I
I

SOUNDNESS ---> (3) ETAPA
POSTINTERPRETATIVA: Una
unica teoria (=> Unica respuesta
correcta para los casos particu-
lares)

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 comprensién del fenémeno juridico,
de manera que &s necesario recorrer todos sus pa-
s0s hasta llegar a la etapa postinterpretativa. La
segunda aclaracién es que la relacion que existe
entre los diferentes niveles no es lineal o secuen-
cial, como el esquema parece sugerir, sino mas
bien circular. Dworkin alude en este punto a una
comparacion con la idea del equilibrio reflexivo de
Rawls; de este modo, las actividades consistentes
en identificar los materiales, buscar una interpreta-
Cién 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, sinc que s& encuentran interrela-
cionadas de un modo que podria calificarse como
“recursiva”. Por ultimo, la tercera matizacidon con-
siste en que para entender correctamente el plan-
teamiento dworkiniano es necesario poner en rela-
cidn esta construccion 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 reconstruccion que del mismo se
hace a partir del planteamiento de un determinado
caso cancreto problematico. En otras palabras, la
suya es fundamentalmente una tecria de la aplica-
cién del Derecho, 0 mas precisamente, una teoria
sobre la aplicacion de determinados Derechos:
aquélios que puedan considerarse como justifica-
dos.

De este modo podria concluirse que el “Derecho
dworkiniano” es fundamentaimente el “Derecho
aplicable a un caso”; los textos legislados (y lo
mismo podria decirse respecto a las otras fuentes
del Derecho) solo pertenecen al Derecho en su
estado preinterpretativo, mientras que la realidad
del Derecho se encontraria 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 resolucion
de conflictos, cuyo principal problema es como re-
construir los distintos materiales juridicos (prove-
nientes de una diversidad de autoridades) para
buscar una solucién juridica al caso. Este enfoque
del Derecho se opondria al adoptado por Hart, que
centraria 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 funcidn primordial es quiar y coordi-
nar la conducta futura de los ciudadanos; el
Derecho al que se refiere Hart seria, como él mis-
mo reconoce expresamente’, el Derecho observado
desde la etapa preinterpretativa, donde la tarea
principal es la de identificacion de ios materiales
juridicos. De este moda, habria que concluir que no
existen motivos para afirmar la incompatibilidad en-
tre estas teorias, puesto que cada una de elias

" Cfr. Hart, 1987, pag. 37
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centra su interés en cuestiones distintas, pero tam-
bién podriamos decir que cada una de ellas des-
cuida aspectos importantes del fendmeno juridico.
Por un lado, podemos considerar que la teoria de
Dworkin descuida un aspecto fundamental para la
teoria del Derecho: una teoria de las fuentes. La
teoria de Dworkin no contiene un analisis de las
“fuentes” del Derecho, sino una reconstruccion de
todo el orden juridico 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 juridicos (la
primera etapa); sin embargoe, ellos serian esencia-
les para empezar el trabajo de determinar cudles
son esos estandares que los jueces tienen la obli-
gacidn de aplicar y que, segun su propia definicion,
conforman el contenido del Derecho. Pero, por otro
lado, la teoria de Dworkin afade algo que no pare-
ce estar en teorias como la de Hart y que puede
contribuir a la mejor comprension del fendmeno ju-
ridico: la idea de “coherencia”, que es lo que permi-
tiria ver al Derecho objetivo no como un mero con-
junto de normas, sino como un conjunto de normas
orientado, es decir, que persigue ciertos objetives 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 caracteristica del Derecha resulta
imprescindible cuando de lo que se trata es de dar
cuenta del Derecho desde la perspectiva aplicativa
o del caso concreto. En el ambito juridico, las deci-
siones adoptadas por cualquier instancia juridica
deben presentarse como justificadas juridicamente,
lo que supone gue sean acordes con “el Derecho”
{concebido unitariamente) y esto exige, en mi opi-
nién, llevar a cabo el tipo de actividades recons-
tructivas de todos los materiales juridicos a las que
Dworkin precisamente alude.

4. ALGUNAS OBSERVACIONES FINALES

Trataré ahora de enumerar las que en mi opinion
serian las aportaciones mas interesanies de la teo-
ria de Dworkin para una adecuada caracterizacion
de la actividad aplicadora del Derecho:

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

2. La naturaleza valorativa vy constructiva de la
interpretacion juridica. Una vez que se dispone de
las distintas teorias ¢ 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 practica social, al Derecho, bajo su
mejor luz, y esto implica llevar a cabo juicios eva-
luativos tanto “primarios” {determinacion de cudles
son los valores de la practica), como “secundarios”
(de qué modo esos valores se desarrollan al maxi-
mo de sus posibilidades).

3. La necesaria conexion entre la teorfa y la prac-
tica. Por ultimo, me parece remarcable la idea
dworkiniana de que para llevar a cabo esta tarea, la
interpretacion del Derecho con vistas a su aplica-
cion a un caso dificil, es necesario llevar a cabo ta-
reas tedricas; no es posible defender una determi-
nada interpretacion del Derecho sin contar con una
teoria que la sustente.
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El secreto profesional médico: garantia del derecho
a la intimidad y limite de la investigacion penal

1. EL SECRETQO PROFESIONAL COMO LIMITE
DE LA INVESTIGACION PENAL

Las facultades del juez en el marco del procedi-
miento penal estan legalmente tasadas. Tanto los
fines como los medios de la instruccion y el enjui-
ciamiento quedan delimitados por las normas pro-
cesales y penales y, especialmente, por la vincula-
cidén que como poder publico tienen los jueces y
tribunales a respetar el contenido esencial de los
derechos y libertades reconocidos por el Capitulo
Segundc del Titulo | de la Constitucidn Espafiola de
1998 —articulo 53.1 Constitucién Espafiola—.

Si los jueces y tribunales en un Estado de Dere-
cho constituyen la garantia ultima del respeto a los
derechos fundamentales y las libertades publicas,
también vienen obligados a velar porque tales de-
rechos y libertades no sean cbjeto de limitacion o
restriccion sino en fos casos legalmente previstos.

A partir de esas premisas, interasa ahora conocer
cual es el contenido esencial de un derecho funda-
mental —e/ derecho a la intimidad—, de un instru-
mento constitucionalmente previsto para garantizar
la existencia de espacics de informacion personal
en los que los poderss publicos o no pueden aden-
trarse o tienen limitada su posibilidad de accesc —e/
secreto profesional—, y, principalmente —por ser el
objeto de este articulo—, la entidad del secreto del
profesional sanitario corno limite a la investigacion y
al enjuiciamiento de hechos delictivos.

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

La intimidad es un bien juridico dotado de protec-
cidn canstitucional a través del articulo 18 de la
Constitucion Espafiola de 1978. Constituye un de-
recho cuyo contenide viene determinade por no-
ciones y conceptos culturales. El continente del de-
recha no ofrece dudas: el reconocimientc del
derecho a la intimidad garantiza la existencia de un
espacio reservado al poder juridico de disposicion
exclusivo de cada persona. El contenido, lo que
gueda protegido por ese espacio reservado, libre de
incidencia, resistente a la accidn del poder publico y
de la sociedad, es variable segun culturas y mo-
mentos histdricos. El Tribunal Constitucional ha te-
nido ocasion de declarar en su sentencia 74.3/1994
de 9 mayo (ponente: Sr. Rodriguez-Pifiero Bravo-
Ferrer.) “que el derecho a la intimidad, como este
Tribunal ha tenido ya ocasion de acdvertir, en cuanto
derivacion de la dignidad de la persona, implica «ia
existencia de un ambito propio y reservado frente a
la accién y el conocimiente de los demds, necesa-

José Manuel ORTEGA LORENTE

rio, segun las pautas de nuestra cultura, para man-
tener una calidad minima de la vida humana» (STC
209/1988, FJ 3.9)".

El reconocimiento explicito en un texto constitu-
cional del derecho a la intimidad es muy reciente y
se encuentra en muy pocas Constituciones, entre
ellas la espafiola. 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 dmbito de vida privada
personal y familiar, que debe guedar excluido del
conocimiento ajeno y de las intromisiones de los
demas, salvo autorizacién del interesado. El avance
de |a tecnologia actual y del desarrollo de los me-
dios de comunicacion de masas ha obligado a ex-
tender esa proteccion mas alld del aseguramiento
del domicilio como espacio fisico en que normal-
mente se desenvuelve la intimidad y del respeto a
la correspandencia que es o puede ser medio de
conocimiento de aspectos de la vida privada. De ahi
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 ambito reservado de vida. No
siempre es facil, sin embargo, acotar con nitidez el
contenido de la intimidad. (TC 1.2 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 proteccién se ampara la esfera de re-
laciones libremente entabladas por el ciudadano de
cuya existencia y contenido excluye a terceros—, y
también la intimidad informatica, el secreto prote-
sianal, el secrete documental, la libertad de con-
clencia, el derecho a la intimidad genética’. Asimis-
mo, el desarrollo de la informatica, el control y
manipulacidn de datos relativos a la identidad y per-
sonalidad dei individuo, la capacidad gque dichas acti-
vidades pueden tener para controlar informacian pri-
vada, intima, de los ciudadanos, ha dado lugar a que
la proteccidn de {a intimidad, para garantizar el dere-
cho a la misma de forma real y eficiente, deba exten-
derse mas alla de la cldsica concepcién —proteccion
contra intromisiones ilegitimas de terceros o derecho
al respeto a la vida privada y derecho de reserva—, a
lo que se conoce coma derecho de autodeterminacion
informativa o capacidad de contral de la persona so-
bre su estera intima. El propio TC en su sentencia

' Parejo Alfonso, Luciano: "El Derecho Fundamental a la inti-
midad y sus restricciones”. Cuadernos de Derecho Judicial,
Perfiles del derecho conslitucional a la vida privada y familiar
CGPJ, Madrid, 1996, pdg. 320
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254/1993, argumenta que “la garantia de ia intimi-
dad adopta hoy un contenido positivoe en forma de
derecho de control sobre los dalos refativos a la
propia persona””.

3. EL CONCEPTO DE SECRETO PROFESIONAL

El secreto profesional puede definirse como
aquélia institucion en virtud del cual los profesiona-
les que tienen conocimiento de informacién que
afecta a la intimidad de un particular y que éste les
revela por resultar necesario para poder obtener la
prestacion o servicio que aquélios ofrecen, vienen
cbligados a mantenerla en secreto, sin que puedan
ni divulgarla ni revelarla. El secreto profesional, en
lineas generales, se constituye como una garantia
de que la informacién privada que el particular ofre-
ce a determinados profesionales, va a mantenerse
en el ambito de la confidencialidad.

La definicién ofrecida, es susceptible de amplia-
cién o, al menos, es susceptible de matizacionas.
La unica finalidad del secreto profesional no es
proteger o amparar la privacidad de la informacion
confidencial. Es, asimismo discutible, si cabe o no
extender el secreto profesional a las relaciones en
las que el titular de la informacion, quien la ofrece,
es una persona juridica, a través de sus depen-
dientes o responsables’ Sin embargo, si es rele-
vante dejar constancia de cdmo el secreto profesio-
nal constituye una herramienta gue tiene como
finalidad bdsica la proteccidn o el amparo del dere-
cho a la intimidad de aquéllos que hacen participes,
en el senc de una relacion de “confidencia necesa-
ria”, a un profesional, de datos que scn propios del
ambito 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 Constitucion Espanola da 1978 trata el se-
creto profesional en los articulos 20.1. d) y 24.2. El
primerc de dichos preceptos establece que “fa fey
regulard ef derecho a la clausula de conciencia y al

* Parejo Alfonso, Luciana, op. cit. pag 321.

? Jorge Barreiro, Alberto, en “El delito de revelacidn de secre-
tos (profesionales y laborales). Estudios sobre sl Cédige Penal
de 1995 (Parte Especal). Estudios de Derecho Judigial. CGPJ,
Madrid, 1996, pag. 332 se pronuncia por la posibilidad, en de-
terminados casos, de reconocer a determinadas personas juridi-
cas la condicidn de sujetos pasivos del delito de revelacion de
sacretos del articulo 199 del Cédigo Penal- “Siguiendo la doctn-
na mayontaria, entendemos que resulla suramente dificll admi-
tir que las parsonas juridicas puedan ser tituiares del derecho a
{a intmidad personal stricto sensu, méxime cuando el articulo
18.4 de la Conshiucion Espafiola habla de intimidad personal “de
los cudadanos™. Cosa distinta 8s que a través de la proteccion
de la persona juridica se tulelo la intimidad personal de fas per-
sonas ffsicas que la integran.

Asi las cosas estimamos que si cabria considerar como sujeto
pasivo del articulo 199 del Cédigo Penal a las personas juridicas
que, teniende por objete fines culturales, religiosos, politicos u
otros de indole similar, 1a revelacién de sus datos internos reper-
cutiera de manera directa en la intimidad personal de sus inte-
grantes. Por ejemplo, |a revelacién de la lista de asociados de
una entidad con unas connotacicnes y objetivos muy vinculados
a la intimidad de sus companentes”.
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secreto profesional en el ejercicio de estas liberta-
des”, al reconocer y proteger los derechos de pro-
duccion y creacion literaria artistica, cientifica y
técnica, de libertad de catedra y de informacion.

El contenide del articulo 24.2 es el siguiente: La
Ley regulard los casos en que, por razon de pa-
rentesco o de secreto profesional, no se estard
obligado a declarar sobre hechos presuntamente
dealictivos.

b) Hasta la fecha el legislador no ha dado cum-
plimiento a la previsidn constitucional. Sélo la Ley
da Enjuiciamierto Criminal en sus articulos 416,
417 y 418 *, contiene una regulacion parcial e in-
completa de la previsién contenida en el articulo
24.2 de la Constituctdn Espanola. En este sentido,
dice la sentencia de la Sala 2? defl Tribunal Supre-
mo de 18 de abril de 1997, ponente Sr. Mdner Mu-
fioz: "La Constitucion dispona que Ja lay habrd de
regular los casos en gue por razon de parentesco ¢
de secreto profesional no se estarda obligado a de-
clarar sobre hechos presuntamente delictivos. Se
habilita pues al legistador para establecer casos de
sacreto procesal, aunque an realidad se legitiman
los que estaban previstos con anterioridad, al no
astablecer la Constitucion ningun paramenic nor-
mativo para esta regulacion”.

c) No obstante lo anterior, nuestro Ordenamiento
Juridico en leyes sectoriales recoge la obligacién de
secreto de determinados profesionales respecto de
la informacién conocida en el marco de la relacién
profesional o con ocasién de su gjercicio. No todos
ellos acceden a ella en virtud de una relacién de
confidencialidad necesaria, pero no obstante, bien
por proteccion del derecho a la intimidad, bien para
la defensa de otros intereses legitimos, abogados,
procuradores, medicos y personal facuftativo, miem-

* El aniculo 416 de la Ley de Enjuiciamiente Criminal estable-
co que ostdn dispensados de la obligacidn de declarar: 19) Los
parientes del procesado en linea directa ascendents y descen-
dente, su cdnyuge, sus hermanos consanguineos ¢ utennos y
los laterales consanguineos hasta el segundo grado civil, asi
como los parientes naturales a que se refiere el num. 39 articulo
261. E) jusz instructor advertira al testigo que se halle compren-
dide en el parrafo anterior qua no tiene abligacién de declarar en
contra del procesado; pero que puede hacer las manifestaciones
que considere oportunas, consignandose la contestacidn que
diere a esta adveriancia.

2?) El abogado del procesado respacte a los hechos que aste
le hubiesa confiado an su calidad de defensor.

51 alguno de los tastigos se encontrase en las relaciones indi-
cadas en los pdrrafos precedentes con uno o varios de los pro-
cesados, estard obligado a declarar respacto a los damas, a na
ser qua su declaracion pudiera comprometer a su parnente o
defendido.

El articulo 417 de |a Ley de Enjuiciamiento Criminal preve que
no pedran sar obligados a declarar como testigos: 19) Los ecle-
sidsticos y ministros de los cullos disidentes sobre los hachos
que les fueran revelados an el ejarcicio de las funciones de su
ministerio. 22) Los funcionanos publicos, tanto civiles como mili-
taras, de cualguier clase que sean, cuande no pudieren declarar
sin violar el secreto gue por razén de sus cargos estuviesen
obligados a guardar, o cuando, procediendo en virtud de cbe-
diencia debida, no fueren autorizades por su superior jerarquico
para prestar la declaracién que se les pida. 3% Los incapacita-
dos fisica 0 moratments.

El artlcule 418 de la Ley de Enjuiciamiento Cniminal, por su
parte, sefala que ningun testigo podré ser obligado a declarar
acerca de una preguntz cuya contestacion pueda perjudicar
material o moralmente y de una manera directa & importante, ya
4 la persana, ya a la fortuna de alguno de los parientes a que se
refiere ol articulo 416. Se exceptua el caso en que el delito re-
vista suma gravedad por atentar a la seguridad del Estado, a la
tranquilidad publica o a la sagrada persona del Rey ¢ de su su-
casor,



bros de fuerzas y cuerpos de seguridad, detectives
privados, funcionarios, responsables de tratamiento
aulomatizado de dalos, entre otros, lienen la obfiga-
cion — constituida como deber juridico, exigido por
norma congreta, y no sélo como obligacién deontols-
gica— de guardar secreto profesiona f.

* El deber de secreto profesional del abogado aparace regula-
do como deber y como dereche en el artfculo 41 del Estatuto
General de la Abogacia, aprobado por Real Decreto 2.090/1982,
de 24 de julioc de 1982, curo contenido es el siguents: “1. EI
abogado tiene el deber y el derecho de guardar secreto profe-
sional.

El secreto profesionai constituye al abogado en la obligacién y
en el deracho de ne revelar ningun heche ni dar a conccer nin-
gun documenta que afectsn a su clients, de los que hubters ta-
nide noticia por el mismo en razén del gjercicio prefasional.”

El articule 15 del Estatute de los Procuradorss, Real Decreto
2046/1982, de 30 de julio establece: "1. Guardar sl secreto pro-
fasicnal de cuantos heches, documentos y situaciones relacio-
nadas cen sus clientes hubiese tenido noticia por razén del ejer-
ticio de su profesién, cuyo secrato alcanzara igualmente a los
hechos que el grocurador conczca por pertenecer a la Junta de
Gobisrno o al Consejo General, y asimismo, a aquellos de que
I@ﬁr-.mga conacimiento como asociado-colaborador de otro compa-

ero,

Cuando se invoque el secreto protesional, el precurader podréd
ampararse en las leyes reguladoras de su sjercicio.”

El articulo 10.3 de la Ley Ganeral de Sanidad, 14/1986, de 25
de abril, establecs qua los ciudadanos tienen derscho “a la con-
fidencialdad de toda la informacidn relacionada con su proceso
y COn Su estancia en institucicnes sanitarias publicas y privadas
que colaboren con el sistema pubiico”. A su vez, sl articulo 61 de
la misma prevé al tratar de la historia clinica que deben “quedar
plenamants garantizados el dereche dal enfermo a su intimidad
perscnal y tamiliar y el deber ds guardar ¢l secreto por quien, en
virtud de sus competencias, tenga accese a la histona clinica”.

La Ley 23/92 do 30 de julio, de Segurdad Privada, pravé en
su articulo 23.1,¢) come infraccion muy grave la talta de reserva
debida sobrs las investigacionas que realicen los detectves pri-
vados ¢ la utilizacién de medios materialas o t&cnicos que aten-
ten contra el derecho at honor, a la intimidad persanal o tamiliar,
a la propia imagen o al secretc de las comunicaciones.

El articulo 5 de la Le Organica 2/1986, de 13 do marzo, de
Fuerzas y Cuemos de Seguridad establece coma principic bdsi-
co de actuacion ds las mismas: “5. Secrsto protesional: Deberan
guardar riguroso secreto respecto a todas las informacicnes que
cenozcan por razdn o con ocasion del desempeno de sus fun-
ciones. No estardn cobligades a rovelar las fuentes da intorma-
cion, salvo que sl ejercicic de sus funciones o las dispesiciones
de la lay les impongan acluar de otra manera.”

La Ley Orgdnica 5/1992 de 29 de octubre, de regulacion dal
tratamienio automatizado de datos de cardcter personal, regula
¢l secrato profesicnal. Su articulo 10 establece: “Deber de se-
creto: El rasponsable del fichero autemahzade y quienes inter-
vengan en cualquier fase del tratamiento de log datos de carac-
ter parsonal estan obligades al secreto profesional respecte de
los mismos y al deber de guardarios, obligaciones qus subsistiran
aon después de finalizar sus relaciones con sl titular dal fichere
automatizade o, en su caso, con el responsable del mismo.”

También regula el régimen de cesicn de datos. En el articulo
11.1 y 2 dj establece que: 1. Les datos de caracter personal ob-
jeto dsl tratamiento automatizado solo podran ser cedidos para
el cumplimientoe de fines directamente relacionados con las fun-
ciones legltimas del cedente y del cesionaric con el previo con-
sentimisnto del afectado. 2. El consentimiento exigido en sl
apartado anterior no serd preciso: (...) d) Cuando la cesién que
deba efectuarse tenga por destinatano el Datensor del Pueblo, el
Ministeric Flscal o los jueces o tribunales, en el sjercicio de las
funcionas gue tienen atribuidas.

El articulo 37 de la Ley 30/1993, de 26 de noviembre de Ré-
gimen Jurfdico de las Administraciones Publicas y del Procadi-
miento Administrative Comun, regula el derecho de acceso a
Archivos y Registros y garantiza la reserva raspscto de los datos
gua afectan a la intimidad det administrado:® 2. El acceso a los

ocumentos que contengan datos referentes a la intimidad de

las personas estard reservado a éstas, que, en el supuesio de
obgservar que tales datos hguran incomplatos ¢ inexactos, po-
drén exigir que sean rectficados o complatades, salvo que figu-
ran en expedientes caducados por el transcurso del tempo,
contorme a los plazos maximoes que detasrminen los dferentss
procedimientos, de los que no pueda derivarse efecto sustantive
alguno

3. El aceesc a los docurrentos de cardcter nominativo que sin
incluir otres datos pertenecientes a la intimidad da las personas
figuren en los procedimientos de aplicacién del dereche, salvo

d) Los tratados internacionales ratificados por Es-
pana, a través de las menciones a la obligacion del
Estado firmante a reconocer y proteger |a vida pri-
vada y familiar, también constituyen un cuerpo nor-
mativo que por imperativo del articulo 10.3 de la
Constitucion Espafiola, determina la interpretacion
del alcance del contenido basico esencial del dere-
cho a la intimidad y de las posibilidades de realizar
0 no injerencias por parte de las administraciones
publicas en el ambito del secrete profesional, en
tanto que garantia del derecho a la intimidad®, Es-
pecialmente relevante as el articuio 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos que, incorporado
por el Tribunal Constitucional a su doctrina, ha con-
solidado su interpretacién de cuales son los su-
puestos de injerencia &n el &mbito de la intimidad y
la vida privada y familiar, conformes y disconformes
con &l contenido esencial del derecha.

e} La Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, sobre
proleccién civil del derecho af honor, a la intimidad
¥ a 1a propia imagen, recoge una concepcion relati-
vista del deracho a la intimidad, considerando que
el espacio de privacidad en el que el ciudadanao tie-
ne derecho de reserva y dentro del cual las injeren-
cias se consideran ilicitas y permiten hacer uso de
los mecanismos de proteccion 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 articufo 7.4 establece que “tendrdn fa
consideracion de intromisiones ilegitimas en ef dm-
bito de proteccion delimitado por el articufo 2 de

los de cardcler sancionador o disciplinari, y que, en considera-
cién a suU contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de
los derechos de los ciudadanoes, podra ser ejercido, ademds de
por sus titulares, por terceres qua acrediten un intarés lagltimo y
diracto. 4. El sjercicic de los derechos que establecen 10s apar-
tados anteriores podrd ser denegade cuande prevalezcan razo-
nes de interés publice, por intereses de tercercs mds dignos de
preteccién o cuando asi lo disponga una ley, debiendo, en estos
casos, el organo competente dictar resclucidn motivada

* El articule 8 dal Convenic Eurapeo de Derschos Humanos
establece: “1, Tada persona tiene derecho al respeto de su vida
erivada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia 2

o podra haber injerencia de la auteridad publica en el ejercicic
de esta derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia este
pravisia por |a Ley y constituya una medida qus, en una socie-
dad democritica, sea necesaria para la seguridad nacionai, la
seguridad publica, el bienestar acondmico del pais, la salud o la
moral o la proteccién de los derechos y libertades de Ins demas”,

Por su parte, el articulo 17 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 1966, recoge:

“1. Nadie serd sometido a injerencias arbitrarias o ilegales en
su intimidad, familia, domicilioc o comespondencia, ni a ataques
ilegales a su honer y reputacion. Toda persona tiene darecho a
la pretaceién de la ley contra tales injerencias o ataques”.

El TC en sentencia  acude a aste precepto como referencia
interpretadara del articulo 18 1 de la Constitucién Espadola. “Y
sl articule 18. 1 CE hay que entendsr que impide 125 injarencias
en la intimidad “arbitranas o ilagalas”, como dice claramente el
articulo 17.1 dal Pacto de Derechos Civiles y Politicos (Pacto de
Nueva York) ratificado por Espafia y con arreglo af cugl, de acuer-
do con al articule 10.3 CE, hay que interpretar las norrnas relativas
a los derechas fundamentalss que fa Constitucion reconocs y en-
tre sifos el derscho a I3 intimidad personal y farmilar.”

Cema violacion del articule 8 del CEDH se han planteado su-
puestos tales como el analizade por el TEDH sn su sentencia de
27 de agosto de 1997, —comentada por Menéndez Hexac,
Eduardo, en “Tribunal de Derechos Humanos", Revista del Po-
dar Judicial, n® 48, pags. 840 y ss.—, sobre si la comunicacidn
de datoes ginacolégicos obrantas en un expediente médico da un
servicic de ginecologia de un organismo saritano publice, a oo
organismo publico encargado db la concaesion de prestaciones
econdmicas, constituia o no una viclacion indebida del derecho
al raspeto a la vida privada
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esta Ley’ (...) 4. La revelacion 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 Cddigo Civif prevé, como supuesto
de inhabilidad del testigo, el que la informacion que
a través de la prueba testifical se pretenda obtener,
haya sido obtenida en el marco de la relacién pro-
fesional afectada por la obligacién de secreto’. Por
ultimo, la Ley Orgdnica del Poder Judicial, también
prevé el secreto profesional de los abogados, re-
guldndolo come obligacion del letrado de guardar
secreto de todos los hechos o noticias de que co-
nozcan por razon de cualquiera de las modalidades
de su actuacion profesional y que no podran ser
obligados a declarar sobre los mismos.

5. TRATAMIENTO PENAL DEL SECRETO
PROFESIONAL

La revision de nuestrc ordenamiento juridico revela
que el derecho a la intimidad como derecho funda-
mental encuentra en el mismo una regulacion secto-
rial, quizas incompleta, de la instituciéon del secreto
profesional como garantia de dicho dereche. Los
profesionales que tienen acceso a datos que por su
contenido, naturaleza y circunstancias en que scn
conocidas, afectan al &mbito de la privacidad de una
persona, si no media consentimiento para su revela-
cién, incurriran en una conducta ilicita.

La relevancia del derecho a la intimidad como
bien juridico necesitado de proteccién, ha dado {u-
gar a qus el legislador, en el Codigo Penal de 1995,
haya introducido tipos penales que con descripcio-
nes claras y expresas, castigan penalments la re-
velacion de secretos.

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

” Bl contanido del articulo 2 de la LO 1/1982 es el siguisnte:
1. La proteccidn civil del honor, de la intmidad y de la propia
imagen quedard dehmitada por las loyas y por los usos sociales
atendiendo al ambito que, por sus propios actos, mantenga cada
persona reservada para si misma o su familia. 2. No se aprecia-
r4 la existencia de intromisién ilegitima en el ambita pratagido
cuando estuviere axpresamsnta autonzada por fa Ley o cuando
al titular del derecho hubiers otorgado al efacto su consenti-
miento expraso, o, por imperativo del articulo 71 de ia Constitu-
cién, cuando se trate de opiniones manifestadas por diputados o
senadoras en el ejarcicio de sus funcionas. Inisado un proceso
civil sn aphcacién de la presente Ley, no podra seguirse cantra
un diputado o senador sin |a previa autorizacion del Congreso de
Ios Diputados o dael Senado. La previa autorizacién serd tramita-
da por 8l procedimiento previsto para los suplicatorios. 3. El con-
sentimiento a que se refiere el parrafo anterior serd revocable en
cualguier momento, pere habran de indemnizarse, en su caso,
los dafios y penuicios causados, incluyende en ellos las expec-
tativas justificadas.”

® Al regular la prupba de testigos, el articulo 1247.57 del Cddi-
go Civil establsce que son inhabiles por disposicién de la ley los
que estan obligados a guardar secrato, por su estado o profe-
sitn, en los asuntos relativos a su profesion o estado. El Tribu-
nal Supremo, Sala 12, an sentencia de 5 de marzo de 1991, po-
nente Sr. Fernandez Rodriguez, sefald que en el caso de que
un letrado sea citado en un procedimiento civil para declarar
como teshgo sobre hechos de los que tuvo conocimiento a tra-
vés de las relaciones con un cliente, coma abogado del mismo,
puede eludir la responsabilidad de acudir. En todo caso, se dice
en &s5a sentancia, propuesta su testitical, el juez debe rechazarla
par ser inhabil el testigo para daclarar, en aplicacion del articulo
1247 5% del Codigo Civil. Por (ltimo se daclara que la conviccién
judicial obtenida a parlir de la informacidn afrecida por dicho tes-
hgo sobra materia afecta por la obligacidn de guardar secreta
pratesional, no es valida y que, por tanto, el resultado probatorio
alcanzado a través de esa testfical no puede ser tomada en
cuenta para la resolucién del conflicto.

50

de noviembre del Codigc Penal, la regulacion del
secreto profesional resultaba asistematica y con
importantes lagunas. Castigaba la revelacion de se-
cretos en los articulos 498 y 499°, por parte de em-
pleados, de personas ligadas a los titulares de los
secretos per relacion de dependencia laboral. El
objeto de proteccion era, en el primero de los pre-
ceptos, la intimidad, si bien el hecho determinants
de que se castigara penalmente la divulgacion —que
no la mera revelacion®— ara la violacién de la rela-
cion de confianza, generadora de situaciones donde
era facil el acceso a detalles o noticias scbre as-
pectos de la intimidad, propia de las relaciones de
dependencia y donde no existia o no tenia 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 articulo 499 venia a sancionar conduc-
tas que nada tenian que ver con la proteccion del
derechc a la intimidad y que actualmente tienen un
ambito de proteccién propio a través del articulo
200" y de los delitos relativos a la propiedad inte-
lectual y a la propiedad industrial —arts. 270 y
273"

La revelacidn de secretos por parte de los funcio-
narios publicos estaba sancicnada en el articulo
367". El nuevo Caddigo tiene su precepto corres-
pondiente en el articulo 417", Sin embargo, sdlo

¥ Articulo 498 del Cédigo Penal daragado: “El administrador,
dependiente o crnado que en ese concepto supiere los secretos
de su principal y los divulgare sera casligade con las penas de
arresto mayor y multa da 100.000 a 500.000 pesetas.” Por su
parie, el articulo 499 castigaba al ancargado, empleada y obraro
de una fabrica y otro establecimiento industrial que en perjuicio
del dueno dascubnere los secretos de su industna.

* “No es la mismo divulgar que revelar. Revelar significa sacar
de la clandestinidad el hecho que estd y dabe permanecer ocul-
to La revelacidn significa sacar a la luz o escondido, en cambio
divulgar as comunicar al secreto a un grupe o circulo indatermi-
nado ¢ llimitade de personas Las leyas no suglen exigir la divul-
gacion y $o suelan contantar con la revelacidn misma, la cual
puede ser hecha a persona aislada, y si ademds existe la divul-
gacion, entonces podria luncionar &l heche como agravante en
aqusllas legislaciones que intensifican el reproche penal an vir-
tud de la publicidad”. Martinez Pereda Rodriguez, José Manuel,
an “La protaccion penal dsl secreto médico en al deracho aspa-
fiol”. Actualidad Penal n®10, 4 a 0 de marzo ds 1996 pag. 173.

" Articulo 200: “Le dispuesto en este capltulo serd aplicabls al
qua dascubriere, revalare o cediere datos reservados de persa-
nas Juridicas sin el consentimiento de sus represantantes, salvo
lo dispuesto en atros preceptos de este Codigo.”

'* Articulo 273:"1. Serd castigado con las penas de pnsién de
sels meses a dos anos y multa de seis a veinticuatro mases el
qua, con tines industriales o comarciales, sin consanbmiento del
titular da una patente ¢ madalo da utlidad y con canccimiento de
su registro, fabrique, imparte, posea, utilice, otrazca o introduzca
an al comercio objetos amparados por tales derechos.”

Articulo 278 1. El que, para descubrir un secrato da empresa
s apoderare por cualquier medio de datos, documeantos escritos
o elactrénicos, soportes infarmaticas u otros abjatas que sa re-
fieran al mismo, o empleara algunc de los medios @ instrumen-
tos safalados en el apartado 1 articulo 197, sera castigado con
la pana ds prisién de dos a cuatro anos y multa da doce a veinti-
cuatro masss.”

" Dicho precapto sancionaba la revelacién de secrelos o de
cualquier informacién de que tuviera conocimiento @l funcianario
publice o la autondad por razén da su chew © cargo y que no
debieran sar revelados También contemplaba comao conducta
penalmente tipica la revelacion, por los mismos sujetos activos,
de secretos de un parlicular

" El articulo 417 del Cédigo Penal establece: 1. La autoridad o
funcionario publico que revelare secretos o intormacionss de los
qua tenga conocimiento por razén de su oficic o cargo y qua no
deban ser divulgados, incurrira en la pena de multa de doce a



colateral o circunstancialmente se estaba prote-
giendo el derecho a la intimidad, pues el bien juridi-
co que se protegia primordialmente era el normal
funcionamiente de la administracion y el cumpli-
miento por el funcionano plblico y las auteridades
de su deber de reserva, que mds alla de la protec-
cion del derecho a la intimidad de los particulares
cuyos secretos pudieran ser objeto de divulgacion,
alcanzaba a la proteccidn del deber de sigilo o de
reserva que aquéllos deben observar no sdlo res-
pecto de datos sobre la intimidad de particulares
sino sabre cualesquiera informaciones o noticias
que obtengan en el normal desempefio de su cargo
o funcidn,

Por Ultimo, el articulo 360 del antigue Cédigo Pe-
nal castigaba al abogado o procuradar que, con
abuso maliciosa de su oficio, o negligencia o igno-
rancia inexcusable, perjudicare a su cliente o des-
cubriere sus secretos.

La regulacion examinada, dejaba fuera del ambito
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 articulos 498 y 499, y que no conocieran
de la informacion calificable como secreta en su
condicion de funcionarios o autoridad. Asf es que la
infraccién del deber de secreto de un profesional de
la medicina gue no ejerciera la profesidn en él 4m-
bito de la sanidad publica o que, revelare informa-
£ién de un paciente canocida en el marco de una
relacién profesional privada, carecia de relevancia
penal®.

b) El Nuevo Cddigo Penal, sanciona expresa-
mente ia revelacion del secrete profesional en su
articulo 199.2. El texto de dicha norma es el si-
guiente: “Ef profesional que, con incumplimientc de
su obligacion de sigifo o reserva, divulgue los se-
cretos de ofra perscna, serd casligado con la pena
de prision de uno a cuatro afins, multa de doce a
veinticuatro meses e inhabilitacion especial para
dicha profesion por tiempo de dos a seis afos.”

Dicho precepto sanciona” la simple comunicacién
a terceros, por cualquier medic, sin que, contra lo
que el término divulgar pudiera hacer pensar, se
requiera la difusidn o propagacién a varias perso-
nas, de secretos”.

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

Esta configurado como un delito especial propio.
Especial porque séle pueden ser sujetos activos de

dieciocho mases e inhabilitacién especial para emplec o cargo
publice por hempo de uno a tres afios. Side la revelacion a que
se refiere el parrafo anterior resultara grave dano para la causa
publica o para tercero. la pena serd de pnsidn de uno a tres
anos, e inhabilitacidn especial para emplec o cargo publico por
tiempo dae tres a cinco afos 2. Si se tratara de sacretos de un
parhcular, las penas serdn las de pnsion de dos a cuatro aios,
multa de doce a dieclocho meses, y suspensién de empleo o
cargo publico por tiempe de uno a tres anos.

V. Martinaz Pereda Rodriguez, José Manusl, op. cit. pags.
169y 170.

V. Jorge Barreirg, Alberto, op. cit., pags. 332 a 336

" En favor de una interpretacion restrictiva de la accién divul-
gar se manifiesta Martinez Pereda, op. cit.,v. nota 9

dicho delito los profesionales que tienen obligacién
de reserva o sigilo; propio, porque no se correspon-
de con ningun delito comin cuya autoria pueda
atribuirse a terceros en quienes no concurra la con-
dicién antes indicada'.

Los profesionales que pueden incurnr en la con-
ducta tipificada en el articulo 199.2 del Cédigo pe-
nal son aquéllos que ejercen una actividad profe-
sional, con ocasién de la cual tienen acceso a
informacion confidencial, que afecta al &mbito de la
intimidad de otra persona, que se la ofrece por re-
sultar necesario para obtener del profesional una
adecuada prestacién de sus servicios. Luzdn Pe-
fa®, sostiene que sélo se justifica la sancion penal
de la revelacién 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 1a cuali-
dad de "confidente necesario”.

Se suscita la duda™ de si los deberes especiales
de sigilo han de estar regulados por normas juridicas
0 si serian suficientes con normas deontoldgicas
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-
velacién de datos intimos a profesionales sdlo debe
permanecer en secreto, o procede garantizar la inti-
midad con la aplicacion del derecho penal, en agqué-
llos supuestos en los que esa revelacion es necesa-
ria  para obtener una atencion profesional
socialmente valorada coma relevante, por la trascen-
dencia que dichas actuaciones profesionales tienen
en la proteccion de otros bienes juridicos 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 —' En todo caso, habré que exi-
gir para poder tipificar dicha conducta comao delictiva,
que el sujeto activo ejerza un empleo, facultad y ofi-
cio cuyo sjercicio sea publico y juridicamente regla-
mentado y que preste servicios necesarios para el
ciudadano®. Por ello parece razonable considerar
que para la comision del delito, tiene que preexistir
una obligacidn de secreto de cardcter juridico y no
meramente moral, por lo que dicha obligacién debe
estar contemplada al menos en los estatutos que re-
gulen el ejercicio de la actividad profesional, refren-
dados juridicamente por la Administracién®™.

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

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

™V Jorge Barreiro, Alberto, op. cil , pags. 329 y 330.
** Citada por Jarge Barreiro, Alberta, op. cit., pag. 323.
*V Jorge Barreiro, Alberto, op. cil , pag. 323.
¥ Martinez Pereda Redriguez, op. cil , pags. 169 y 170
* Bajo Ferndndez, citado par Jorge Barreiro, Alberto, op cit. v.
pég. 322.
V. Jarge Barreyo, Alberto, op. cit., pag. 323
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faltas, a través, principalmente, de la préctica de la
prueba documental y testifical —o de las diligen-
cias para la aportacién al sumario o at procedi-
miento en fase de diligencias previas, de testimo-
nios y documentos—, puede topar la investigacion
o el enjuiciamiento del delito con el secreto profe-
sional. Antes que con éste, es habitual que para la
averiguacion de la naturaleza del hecho, la identi-
dad de los autores de los delitos y las circunstan-
cias esenciales que puedan nfluir en su califica-
cién, el juez instructor necesite acceder a
informacidn propia del ambito de la privacidad o
intimidad de una persona.

En la practica de dichas diligencias se producira
una injerencia en el derecho a la intimidad. Dicha
injerencia o limitacion serd constitucionalmente le-
gitima siempre que se encuentre suficientemente
justificada en la tutela de ofros intereses por la
Norma Fundamental y no exija sacrificios de aquél,
que resulten desproporcionados a la finalidad per-
sequida —sentencia del Pleno de! Tribunal Consti-
tucional, 142/1993 de 22 de abril, ponente Sr. Ro-
driguez Pifiero—.

El derecho a la intimidad no es absoluto, como ho
lo es ninguno de los derechos fundamentales, pu-
diendo ceder ante intereses constitucionalmente
relevantes, siempre que el recorteé que aquél haya
de experimentar se revele como necesaric para lo-
grar el fin legitimo 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 gue una injerencia en el
derecho fundamental a la intimidad debe reunir pa-
ra resultar valida, ha recogido los criterios estable-
cidos en el articulo 8.2 del Convenio Europec de
Derechos Humanos.

Siguiendo el proceso de analisis 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 actuacion procesa!l penal
que sea lesiva para el derecho a la intimidad de una
persona pueda admitirse como valida y el resultado
de la misma pueda ser utilizado como elementc de
prueba que funde la conviccidn judicial para
enervar la presuncién de inocencia, debe reunir los
siguientes requisitos:

a) Que persiga un fin constitucionalmenta legiti-
mo. En principio —STC 207/96 v STC 37/89 de 15
de febrero, ponente Sr. Rubio Liorenfe—, el derecho
a la intimidad no es un obstaculo infrangueable
frente a la busqueda de la verdad material en el
proceso penal, especiaimente cuando se trata de la
investigacion de delitos graves. La determinacion de
hechos relevantes para el proceso penal constituye
una causa legitima que puede justificar la realza-
cién de una diligencia que limite el derecho a la in-
timidad.

b) Que la medida esté prevista legalmente. La
aportacién de datos que afecten al &mbito de la inti-
midad a través de documentos o testimonios —vias
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de investigacién y prueba por las que, generalmente,
se vera afectado el secreto prolesional en el proceso
penal— se encuentra regulada en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal®. Ademas, e/ articulo 118 de la
Constitucidn al establecer la obligacion de prestar a
jueces y tribunales la colaboracién requerida por és-
tos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo
resuelto, da apoyo a la actuacion del érgano jurisdic-
cional penal al instar de terceras la aportacién de in-
formacion que puedan conocer y resulte relevante
para la averiguacién o comprabacidn del delito.

c) Las diligencias de investigacion que constitu-
yen una injerencia en el derecho a fa intimidad
sélo pueden ser practicadas por jueces y tribuna-
les —en los supuestos en los que la Constitucion
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 Ja persecu-
cion del defite. También la Pelicia Judicial, a través
de la practica de diligencias a prevencidn o de dili-
gencias de investigacion®, puede recabar o in-
cautar documentacion.

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

— Estricta necesidad de la limitacion para la con-
secucién del fin perseguido —fa proteccion y efecti-
vidad del interés justificative o requisito de idonei-
dad—,

— Respeto de la proporcionalidad entre el sacrifico
del derecho, la entidad del fin legitimo que se pre-
tende obtener con el mismo y la imprescindibilidad
de a3 intromision en el derecho a la intimidad para
asegurar la defensa del interés publica que se pre-
tende defender mediante el ejercicio del “ius pu-
niendi”. Hay, por tantc que valorar si la afectacién
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 ofras vias menos gravosas, si la informa-
cién que se puede conseguir no aporta informacién
sobre hechos relevantes para la acreditacion del
hecho punible y la participacién de personas con-
cretas en el mismo, ¢ si @l hecho delictivo a cuya
averiguacion sirve la injerencia es leve —v.gr. una

™ Los capitulos V y VI del Titulo V del Libro |l de la Ley de
Enjuiciamiente Crimina! regulan extensamenle la praclica de
diligencias y pruebas lestificales. El articulo 726 de dicha ley
regula la practica de la pruaba documental en el acto del juicio.
En fase sumarial no hay regulacion expresa de la practica de
dikgencias para la aportacion de documentos Sin embargoe, los
preceptos relatvos al cuerpe del delifo y a 1os efectos del delito,
abarcan la aportacién o incorperacidn al procedimiento penal de
agquellos documentos que hagan prueba de la comision del he-
cho delictiva. El Titulo VIl del Libro Il de la Ley de Enjuicia-
mientc Crnminal, regula las entradas v registros en lugares ce-
rrado y el registro de libfos y papeles. Obviamente, estd
regulando el registro de lugares cerrados, entre ctros fines, para
la localizacion de documentos que puedan servir para el descu-
brimiento y comprobacion del delto —art. 546 de la Ley Procasal
Penal-, para los supuestos en que dicha aportacion documental
en el proceso no se ha podido realizar mediante la voluntaria
colaboracion del poseedor de los mismos, o mediante el hallaz-
go de los mismos s necesidad de afectar la inviolabilidad do-
miciliana.

#* V. articulos. 11.1. g) de 1a Ley Organica 2/1986 de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Segundad, 282 y 786 de la Lay
de Enjuiciamiento Criminal.



falta de lesiones—, la limitacién resultara despro-
porcionada.

Una manifestacion de la valoracién que merece
una actividad prebatoria despropercionada, la en-
cantramos en |a sentencia de la Sala 22 del Tribu-
nal Supremo de 24 de junio de 1991 —ponente, Sr.
ARuiz Vadillto— ‘involucrar situaciones que fa Ley
misma quiere que se maniengan reservadas por-
que &l secreto coadyuva mds a la realizacion de la
justicia que sy descubrimiento, si es que potencial-
mente algo de lo que se pudiera exteriorizar coritri-
buia af conocimiento de la verdad real, no es pro-
cesalmente correcte cuando ha podido orientar su
intervencion en otras direcciones que buscando esa
verdad, no alentara a derechos cuya transgresion
estd incondicionalmente repudiada en nuestro Or-
denamiento jurfdico.”

7. ALCANCE DEL SECRETO PROFESIONAL
MEDICO EN EL PROCESO PENAL

El examen realizado revela |a existencia de una
profusa y desordenada regulacion del secreto pre-
fesional. También muestra, especiaimente a través
de la nueva y mas extensa incriminacion de con-
ductas que atentan contra el derecha a la intimidad
gue contiene el Cédigo Penal de 1895, una cre-
ciente preocupacion del legislador y de las Tribu-
nales por ir estableciendo con mayer claridad |imi-
tes para el acceso al ambito de informacidn
reservado por cada ciudadano como manifestacion
del reconocimiento del derecho de reserva o exclu-
sién de terceros respecto de ios datos que afectan
a la intimidad.

En ese contexto, emerge la cuestion del secreto
profesional como limite o espacio que ampara el
derecho a la intimidad, también frente & la invasti-
gacion del delito. Si la divuigacion del secreto profe-
sional es constitutiva de delito, si es presupuesto
para el ejercicio de acciones civiles para la protec-
cion del derecho a la intimidad, si el profesicnal que
lo incumple —tanto el funcionario publico, como
determinados profesionales— incurre en conductas,
cuantc menos, sancionadas en el ambito colegial
correspondiente, ;Puede el juez penal acceder a la
informacion que el profesional viene obligado a
mantener en secreto? jPuede o incluso, debe el
profesional, ampardndose en su obligacion de se-
crelo o para cumplir con ella, negarse a testificar o
a proporcionar documentacidn cuando sea requeri-
do para ello en el senc de un procedimiento penal?
. Qué debe hacer el profesional que, en el dmbito
de una relacion de confidencialidad necesaria, tiene
conacimiento de un delito? ;5 denuncia incurre en
el delito previsto en el articulo 197.2 del Codigo Pe-
nal? ;Si no lo hace, incumple su obligacion de de-
nunciar establecida en los arl262, 263 y 264 de Ia
Ley de Enjuiciamiento Criminal? ;Serd vélida ia
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 mecanisma de proteccién o garantia,
es susceptible de limitacion o restriccion, habrd que

analizar, a través de diversos supuestos, cuando y
en gué condicionas podra el juez penal levantar el
secreto profesional y cuando dicha actuacion puede
constituir un supuesto de violacion de un derecho
fundamental de los previstos y sancionhados en el ar-
ticulo 11.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial™.

A) Oponibilidad del secreto profesional sanltario

Resulta indudable que la informacion cbtenida
no sdlo per el médico, sino por el personal sanita-
rio ~—médicos, farmacéuticos®, psicalogos, inclu-
so ayudantes técnicos sanitarios—, en el ambito
de las prestaciones sanitarias que desarrollan, esta
sujeta a la obligacién de secreto profesional. Tal te-
sis viene avalada por el tenor del articulo 7.4 de la
Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, sobre protec-
cion civil del derecho al honor, a la intimidad y a la
propia imagen. Asimismo, los articufos 8, 10y 11
de fa L.O 5/1992 de 29 de cctubre de lratamiento
automatizado de datos de cardcter personal y los
articulos 10.3 y 61 de la Ley General de Sanidad *,
confieren a los datos relativos al proceso y estancia
de un paciente en instituciones sanitarias publicas y
privadas gue colaboren con el sistema publico, la
naturaleza de informacién reservada y confidencial.

Dado que la informacién abrante en una historia cli-
nico-sanitaria de un centre hospitalario, o en la historia
de un paciente que obre en manos de un meédico,
afecta, sin lugar a dudas al &mbito de la intimidad per-
sonal, y que el articulo 24.2 de la Constitucion Espa-
ficla no ha sido desarrollado y, meramente, legitima
una situacién anterior —la prevista, respecto del se-
creta del profesional de la abogacia—, cabe plantear-
se si puede el profesional sanitario oponerse al reque-
rimiento judicial para contestar o entregar informacion
obrante en la historia clinica de un paciente, alegando
ia abligacion de secreto.

A la pregunta planteada, ia respuesta, en principio,
ausente prevision legal que legitime la negativa, tiene
que ser que no es admisible la opaosicion. En el senc
de un proceso penal, si concurren los requiisitos 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-
vistos”™ aun cuando no medie el consentimiento del
paciente.

# Dicho precepto establace que no surtran efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, vialentando los derechos o
libertades fundamentales.

¥ Para Martinez Pereda Rodriguez, op. cit. pags 170-171, no
afrece ninguna duda de que los farmacéuticos y los Ayudantes
Tecnicos Sanitarios entran dentro del concepto de profesionales
a los que se refiere el articule 1892 del Cddigo Penal, como
sujetos a la obligacidn de guardar secreto profesional.

* V. Nota 5.

® El articulo 8 de la LO 592 de Tratamiento Automatizado de
Datos de caracter personal, establece en su articulo B sobre datos
relativos a la salud: Sin peruicio de lo gue se dispone en el articulo
11 respecto de la cesion, las instituciones y los ceniros sanitancs
publicos y privados y los profesionales correspondientes podran
proceder al tratamientc automatizado de los datos de caracter 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 tos articulos B, 10, 23 y 61 L 1471988 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
matena de Salud Publica, y demas leyes sanitarias.
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El profesional de la medicina se halla especifica-
mente obligado a denunciar —articulo 262 parrafo
tercerc de la LECrim— y, como antes hemos visto,
no se encuentra dispensado de la cbligacidn de de-
clarar. Como indica Alberto Jorge Barreiro™ “es muy
probable (...} que entren en colision su deber de
guardar el secreto relativo a la intimidad del pa-
ciente y el de colaborar con la justicia. El confficto
ha de dirimirse por las ncrmas de la colision de in-
tereses o deberes...”. Sin embargo, considero que,
en principio, ante un reguerimientc en un proceso
por delito, para la apertacion de un historial medice,
¢ para testificar, el profesional sanitario, éste debe
atenderlo. No hacerlo asi, supone exponerse a una
imputacién por delito de descbediencia ¢ de obs-
truccién a la administracidn de justicia, donde me-
diante el examen de la licitud del requerimiento de
la afectacién del derecho a la intimidad que la aten-
cion del mismo hubiera provocado, se determinaria
si en el supuesto concreto concurrid o no la exi-
mente defl articulo 20.7 del Cédige Penal —cumpli-
miento de un deber o gjercicic de un derecho— o la
de estado de necesidad —articulo 20.5 del mis-
mo—.

Si la duda del facultativo, al serle instada judicial-
mente la aportacion de datos intimos de un pa-
ciente, que concce ¢ tiene documentados en virtud
de una relacién afectada por la obligacién 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 pacente y, si no lo
obtiene, someter la cuestion al juez o tribunal requi-
rente, para quse, éste, haciendc uso dsl proceso de
valoracion necesario para poder limitar un derecho
fundamental, decida. Sera el juez el que tendra que
valorar si la informacién requerida es necesaria, si
es imprescindibie acudir a dicha medida de investi-
gacion y si resulta proporcionada su realizacidn en
el seno del procedimiento.

Cuestiéon 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 pesicién cbstruccionista carece de legitimidad
alguna. Salvo que quien evite ¢ impide su ejecucién
sea un facultativo al que se le impute la comisién de
un delito —supuestc en el gue no cabe exigirie
coactivamente celaboracion, sin perjuicio de la utili-
zacién por parte del juez ¢ tribunal de las medidas
que, dentro del marco de la legalidad, estén a su
alcance para gbtener la documentacion’—, la con-

* V. Jorge Barreiro, Alberto, op. o, pag. 338.

' Al médico no cabe obligarie, como imputado, que facilite la
nvestigacién apertando el historial medice Cierto s que la
lagislacién sanitaria, respacto de los pacientes atendidos en
centros publicos y privados que colaberen con la sanidad pu-
blica, reccge el dereche de acceso a la historia chnica. Sin
embargo, el imputade no puede ser forzado contra su voluntad
a aportar datos o documentos, sin perjuicio de las responsabi-
lidades de tipo admimistrativo o penal en que la dolosa distrac-
cién, ratencién, dastruccién u ocultacién de los mismos, pueda
generar. Lo que, desde luego, carece de fundamento, es que un
tercerc —tien sea facultativo, bien responsable de la admnistra-
cién sanitaria— niegue el acceso de la autondad judicial a la his-
foria clinica, méds aun cuando media el consentimiento o la peti-
cién del paciente, ampardndose en la posibiidad de que del
contenido de la misma puedan dernvarse responsabilidades para
el profesional iInvestigade. Tal es asi, que esa conducta obstruc-
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ducta del facultativo podra dar lugar al reproche pe-
nal®,

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

Con anterioridad hemoes tenido ccasidn de anali-
zar sucintamente el contenido del articulo 199.2 del
Cddigo Penal vigente. De dichc precepto se des-
prende la tipicidad de la conducta del profesional
que revela informacion concerniente a la intimidad
de una persona, a la que ha accedido como conse-
cuencia de la relacidn profesional establecida. Sin
necesidad de volver a entrar en el estudic del tipo
penal, interesa examinar si cabe gque una revela-
cidn de secreto profesional producida en el seno de
un procedmiento penal pueda ser constitutiva de
delito.

Para aquéllos casos en los que no media el
consantimiento del cliente, en principic, la revela-
cion de secretos podria ser constitutiva de delito,
en tanto que conducta subsumible en el tipo pe-
nal del articulo 199.2 del Codigo Penal.

El secreto del profesional sanitario es exclusiva-
mente garantia del derecho a la intimidad del pa-
ciente. Como antes se indico, en principio, es legi-
timo el requerimiento dentrc del procese penal para
gue aporte informacion respecto de la que tiene
obligacién de guardar sigilo o reserva. Obviamente,
si atiende dicho requerimignto, no incurre en con-
ducta delictiva. Si el requerimiento fuera, por pres-
cindible, desproporaicnado, innecesario, declarade
ilicitc con posterioridad, nunca cabria deducir res-
pensabilidad alguna contra el profesicnal gue, sin
estar dispensado de cumplir la orden judicial, la
cumple. Por contra, si no lo atiende podria, como
antes sa vio, incurrir en delito, si bien la negativa a
atender un requerimiento manifiestamente despro-
porcionado o excesivo, no podria ser castigado co-
mo delito de desobediencia.

Cuestion distinta es si el profesional puede o no
revelar secretos profesionales para poder defender-
se de una imputacion delictiva. Considerc que en
ese supuesto habria que ponderar los bienes juridi-
COS en juego para poder, en cada caso concreto,
decidir cual es el preeminente. Habra que estar a la
entidad de la imputacién delictiva, a la identidad de
la persona que denuncia, a la existencia ¢ no de
consentimiento por parte de aquél que ofrecié los
datos afectados por la cbligacién de secreto, al
perjuicio que su revelacion en el proceso penal pro-
duzca y a la virtualidad que la revelacion tenga para
la exculpacion del profesional, para poder decidir si
el profesional revelé el secreto en una situacion de

cionista podria ser perseguida como delito de desobediencia
Sobra esla cueshdn v. Gallego Riestra, Sergio: “Prueba y vale-
racion del dafio en la asistencia sanilana” Responsabilidad del
parsonal sanitaric CGPJ y Ministerio de Sanidad y Consumo.
Madnd, 1994, pags. 436 y 437 y Sotc Niete, Francisce. “Danos
dernvados de negligencia médica. Tendencia progresiva hacia el
establecimianto de un sistema de baremoes”. Responsabilidad
del personal sanitano. CGPJ y Minisieno de Sanidad y Consu-
mo Madnd, 1994, pags. 517 y s5.
#V Jorge Barrenro, Alberta, op. cit pag. 342.
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sstado de necesidad o si, por contra o no habia tal
situacion, o el perjuicio que produjo era mayor que
el beneficio cbtenido o, si, por Ultimo, no tenia el
profesional deber de sacrificarse.

No es lo mismo una revelacidon necesaria para
excluir la participacidon del profesianal en la comi-
sibn del delito, que una revelacion que carece de
utilidad, que no sirve para |la defensa del profssional
y que se utiliza para perjudicar a tercero. En este
sentido, Quintero Olivares® mantiene que “Quien
invocando los propios conocimientos obtenidoes por
razdn del oficio o la profesidn, imputa a otro Ia co-
misidn de un delito, incluso porque en verdad asi se
lo han comunicado terceras personas que perma-
necen en el anonimato, no podrd ser compelido a
declarar quienes 5on sus informantes, pues fe pro-
tege el derecho al secreto profesional, pero si no
puede demostrar la certeza de las imputaciones sin
desvelar el nombre de su informador, deberd res-
ponder criminalmente por calumnia. Consecuenle-
mente, para efudir una imputacion por delito de ca-
lumnia, la revelacidn de datos amparados por el
secreto profesional, no generaria responsabifidad
penal”.

C) Pruebas practicadas en el praceso penal
que restringen el secreto profesional
sanltario

No es este articulo lugar adecuado para realizar
un estudio exhaustivo sobre el tema, tan tratado, de
la ilicitud de la prueba en el proceso penal. Sin em-
bargo, no puede finalizarse un estudic scbre el al-
cance del secreto profesional como limite en sl pro-
ceso penal, sin hacer mencion a las consecuencias
que pueden derivarse de actuacionss ds investiga-
cidn o prueba que lo afecten.

El articulo 11.1 de Ia Ley Orgdnica def Poder Ju-
dicial establece que no surtirdn efectos las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos ¢ libertades fundamentales. En el proce-
so penal “la verificacion de los hechos no puede
obtenerse sin limites juridicos, ni constituye siempre
y bajo cualquier circunstancia el interdés prevalente
dei Estado (...). Los derechos fundamentales repre-
sentan, anle todo las reglas bdsicas de procedi-
miento a las que debe ajustarse /a torma de decisio-
nes en un sistema democrdtico, de tal manera que
el interés de la justicia en el hallazgo de Ia verdad
no es un valor absoluto que autorice a conseguitla
a cualquier precio, sino exclusivamente a través del
procedimiento legitimo™.

Partiendo de dichas premisas, la conclusitn al-
canzable, a partir de todo lo hasta ahora expuesto,
es que la informacion obtenida con violacion del de-

* Quintero Olivares, Gonzalo, “Liberiad de expresién y honor
en 8l Cédige Penal de 1995” en “Estudios sobre el Cédigo Penal
de 1995", Parte Especial, Estudios de Daracho Judicial, n? 2,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996; pdgs. 168 y
169

* Lépez Crtega, Juan José: "La proteccién de la intimidad an
la investigacidn penal: necesidad y proporcionalidad de la inje-
rencia como presupuestos de validez”. Cuadernos de Derecho
Judicial. Parfiles del derecho constitucional a la vida privada y
familiar. CGPJ, Madrid, 1996, pags. 278 y 279,
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recho del secreto profesional, en tanto que consti-
tuya una restriccion ilegitima del derecho a la inti-
midad, no podrd tenerse como practicada y queda-
ra excluida del material utilizable por el juez o
tribunal para formar su conviceién 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 msdio de investigacion o
de prueba®. De dichos criterios —legitimidad del fin
perseguido, previsitn legal de la medida restrictiva,
ejecucion por autoridad competente, proporcionali-
dad de la medida— se extras la nscesidad ds que
ol juez penal, antes de practicar diligencias o admi-
tir pruebas que afecten a la intimidad del encausa-
do o de terceros, realice una ponderacidén de los
bienes en conflicto. De no hacerlo asi, el resultado
obtenido puede petjudicar injustificadamesnte al ti-
tular del derecho afectado y resultar inatil, por invé-
lido, a los fines del procedimiento penal.

Si pensamos en casos concretos, cabe imaginar
cuantas veces el jusz de Instruccidn tras a la causa
el historial médico de un paciente, sin delimitar cua-
les de los extremos del mismo pueden tener informa-
cion (til a los fines de la investigacion. A consecuen-
cia ds ello puede aparecer en el procedimiento
informacion sobre antecedentes de enfermedades
personales o familiares de una persona, cuyo cone-
cimiento no debia haberse extendido mas alla de su
ambito propic —el afectado, sus familiares, los fa-
cultativos encargados de tratar al paciente—™. Dicha
inforrmacion, si aparece en el procedimiento a peti-
cion 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-
cluys la existsncia de injerencia. Caso contrario, los
datos obtenidos, aunquse pudieran contener informa-
cion Utit para la investigacion de otro dslito distinto,
podrian sufrir la sancidn prevista para la pruseba ilici-
tamente obtenida.

En otras ocasiones, la aportacion de informacion
de dicha naturaleza, se realiza no a través del reque-
rimiento judicial, sino de la aportacion de parte. No
8s extrana la intervencién en procedimientos no sdlo
penales, de médicos que, bajo la condicion no ex-
presa de peritos judiciales —v.gr. médicos que pres-

* V. supra, pags. Ba 10.

* EI TS, en sentencia da la Sala 2.8, de 24 junio 1991 —po-
nenta: Ruiz Vadillo-, al plantearse la legltimidad de la denega-
cion de prueba documental realizada por &l Tribunal de Instan-
cia, al rachazar la aportacion de pariculares de un historial
clinico, declaré: “Siempre bajo la misma apoyatura procesal sa
denuncia ahara indefensidén por no haber accedido la Sala a
admltir la prueba documental privada solicitada en el sentido de
que el Hospital Provincial de Madrid remiliera ol historial clinico
complato de Manuela B.V.(...). Ahora bien, los Tribunales de
instancia cuando actian, tienen sobre si la muy delicada tarea
de defender los derechos fundamentales de tedos y las liberta-
des pﬂblicas como tarea prioritana 3 con toda obviedad, la refe-
rencia al historial clinico complato de una persona pudiera afec-
tar, de aiguna manara, a su Intimidad, valor esancial y digno de
proteccion, Haciendo asi una ponderacién de los intereses y
valores en juego, parsce qua la finalidad perseguida por la de-
fonsa se cumple Integramante, interesando del citado hospital
certificacion del ingreso en al Cantro y causa por la qua fue asis-
tida, salvaguarddndose de esta manera, ¥y como ya se dijo, el
derecho a la ntimdad de la muer a la que la certificacién se re-
feria.”



tan asistencia pericial a companias aseguradoras,
médicos de empresa”, etc. —, realizan una doble
funcion: la de prestaciéon de asistencia sanitaria —
diagnostican o valoran la entidad del perjuicic sufride
por una persona a consecuencia de un accidente
laboral o de trafico— y la de control de la entidad del
danc a efectos de tasar o evaluar el alcance de la
obligacién indemnizatoria de la entidad para la que
trabajan © a la que ariendan habitual o
esporadicamente sus servicios, o a efectos de
valorar la capacidad para el desempefco de su
actividad profesional por el lesionado o afectado.

Por ser médicos y por la ausencia de informacién
adecuada al paciente de su condicién de peritos de
parte, no designados en el seno de ningun proce-
dimiento judicial —actuan en el Ambito de la actua-
cién extraprocesal desarroliada por las asegurado-
ras conforme a lo establecido en ia Ley de Contrato
de Segures o a lo convenido—, acceden al conoci-
miento de datos que el paciente ofrece en virtud de
la relacion de confianza propia entre paciente y
médico. Posteriormente, aprovechan el conoci-
miento de la informacién confidencial para hacer
propuestas de valoracién del dafio, perjudiciales a
los intereses del paciente. Cierto es que en el am-
bitc de la relacién de seguro, el asegurado o e be-
neficiario del mismo, tiene obligacién de colabora-
cién con la compafia para la concrecion de ia
entidad del perjuicic y posibilitar la determinacion
de la indemnizacién que la aseguradora debe abo-
nar”. 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 perjudiciaies
que para el propio beneficiario puedan derivarse—
y ofra que la cempania acceda a informacién reser-
vada, propia del ambito reservado de la intimidad, a
través de subterfugios. Si el particular se niega a

¥ El articulo 22 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales
establece en su punto 2 que las medidas de vigilancia y control
de la salud de los trabajadores se llevardn a cabo respetando
siempre el deracho a la intimidad y a la dignidad de la persona
del trabajador y la confidencialidad de toda la informacion rela-
cionada con su estado de salud. El punto 3 de dicho articulo
establece que los resultados de la vigilancia de la salud de los
trabajadores no podran ser usados con fines discnminatorios ni
en perjuicio del trabajader Por dltimo, dicho precepto establace
que aun cuando el acceso a la informacion médica de cardcter
personal se limitard al personal médico y a las autoridades sa-
nitarias que lleven a cabo la wigilancia de |la salud de los trabaja-
dores, sin que pueda facilitarse al empresario o a otrag personas
sin consentimiento expreso del trabajador, el empresario u érga-
nos con responsebilidades en materia de prevencién seran in-
formados de las conclusiones que se deriven de los reconoci-
mientos etectuados en relacion con la aptitud del trabajador para
al desempedo del puesto de trabajo o con la nacesidad de intro-
ducir o mejorar las medidas de proteccion y prevencion, a fin de
que puedan desarrollar correctamente sus funciones en materia
preventiva.

“ V. Ley de Contrato de Seguro, articulos 16, 17,38 y 100 a
106 y articulo 12 de la Ley sobre Responsabilidad y Seguro en
la Circulacién de Vehiculos a Motor.

colaborar can el peritc médico de la aseguradora,
se expondra a las consecuencias de la ocultacién
de datos necesarios para determinar la entidad y la
propia existencia del siniestro. Esa serad la res-
puesta adecuada. No sera en cambio aceptable el
acceso a la informacion, o la aportacidon de infor-
macion, a través de la infraccion del secreto médico
~violacion que se producird si quien aporta la in-
formacidn la obtuvo porque el paciente se la ofrecid
en la equivocada creencia de que a quien se la da-
ba era un médico y nc un perito de la parte que de-
fienda intereses contrarios—,

Puede suceder que la aportacion de informacion
al procedimientc penal sea consecuencia de una
revelacion o divulgacién delictiva por aplicacion dei
articulo 199 o del articulo 417 del Cédigo Penal.
¢ Cabria aceptar como valida la prueba testifical o
documental obtenida meadiante una revelacién
constitutiva de un delito de divulgacion de datos
sujetos a la obligacion de secreto profesional? La
aplicacion del articulo 11.1 de la LOPJ ofrece la
negativa como respuesta. No cabe confundir con
ese supuesto aquél en el que el jusz, motivada-
mente, tras realizar una ponderacion correcta de los
bienes en cenflicto, fuerza el levantamiento del se-
creto. En ese caso, la revelacion del profesional no
es delictiva, y la actuacion judicial es valida, sién-
dolo también, a efectos enervatorios de la presun-
cién de inocencia, la prueba resultante. Igualmente,
no resulta delictiva la revelacion de secretos reali-
zada por el profesional a peticidn judicial, aunque
posteriormente pudiera tacharse de ilicita la prue-
ba. En ese caso, salvo el caso de actuaciones pre-
varicadoras por parte del juez —caso an el cual
s6lo cabria exigirle responsabilidades penales a
éste—, ni éste ni el profesional incurririan en res-
polnsggabilidad, aunque, desde luego, la prueba seria
nula®™,

* V. Supra, “Responsabilidad del profesional que no colabora
con la Administracion de Justicia”
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Palabras, palabras, palabras...
De lo que el derecho les dice a los jueces

0. A MODO DE INTRODUCCION, ; COMO SE
EXPRESA EL DERECHO?

Entre las numerosas criticas que el jurista ha de-
bido soportar tradicionalmente, quiza sea una de
las mas extendidas y reiteradas la que censura el
uso de una jerga especializada, tecnificada y latini-
zada. Los términos juridicos, se dice, alejarian al
pueblo del derecho y harian de aquél una victima
de los perversos planes del corporativismo de los
juristas. Es seguro que esta situacion podria com-
placer ciertos afanes gremiales en los juristas que
se tengan a si por pontifices custodios de un saber
arcano. Sin embargo, creo que los efectos elitistas
de la jerga juridica se han exagerado y que se ha
hecho vicio de la necesidad. Para comprobar en
qué sentido es asi, merece la pena ceder |la palabra
a Lon Fuller y recordar con &l una experiencia suya
bien significativa:

“Durants una visa a Polonia en mayo de 1961 mantuve una
conversacién con el anlerior ministro de Justicia, que aqul re-
sulfa relevante. Me dijo que en los primeros dias del rdgimen
comunisfa se llevaron a cabo esfuerzos serios y sostenidos para
redactar leyes tan claras que fueran inteligibles para el trabaja-
dor y 8l campesino (.. ) Se descubné (...) que la elaboracion de
leyes inmediatamente comprensibles para el ciudadano com-
portaba un coste cculto en el hecho de que hizo su aplicacién
por los Tribunales mas caprichosa y menos predecible™.

La ensefianza que cabe extraer es clara: la com-
plejidad de las cuestiones juridicas y la garantia de
los derechos requieren un rigor conceptual que exi-
ge al legislador una terminologia precisa y a los ju-
ristas en general una formacién especifica. Para
bien o para mal, por muche que simplifiqguemos las
palabras, nunca podremaos simplificar la realidad.
Asi que, a menos que renunciemos a una razonable
division del trabajo y convirtamos en juristas a toda
la ciudadania (algo que si pareceria preocupante,
pero en lo que pone todo su empefo la saturada
Universidad espafaola), creo que el rigor reclama
astipulaciones 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 mas que haya que la-
mentar que la claridad, “la cortesia del fildsofo", se
haya convertido a menudo en la utopia del jurista.
Sin embarge, en este trabajo no voy a referirme
propiamente a la cuestion de la complejidad del

" Fuller, L., The Morality of Law, Yale University Press, Frede-
ricksburg {Virgima), 1969, pag. 45
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lenquaje juridico, ni a la conveniencia 0 no de su
sofisticacion. Mi propdsito es otro. Una vez declara-
do mi sometimiento al lenguaje juridico, me gustaria
destacar algunos equivocos que quizd se hallen
implicitos en (o se expliquen bien por) el uso de
ciertas expresiones por parte de los juristas’, ex-
presiones relacionadas con la creacién y la aplica-
cion del derecho, que forman ya parte del vocabula-
rio juridico (y en ese sentido son inobjetablas en
cuanto se trata de estiputaciones conceptuales),
pero que —me parece— dan cuenta de una cierta
forma de pensamiento muy arraigada entre los ju-
ristas’. Reitero: en principio me voy a ocupar sim-
plemente de palabras. Es cierto que las palabras no
son mas que eso: palabras; pero me gustaria poner
de relieve que el uso de ciertos términos pueds ser
interpretado como el sintorma de un estilo de pen-
samiento con frecuencia dominante en la dogmati-
ca y no siempre acertado. Bajo este punto de vista,
me parece bueno ocuparse de las palabras®. Si la
referencia a ellas sirve ademas de pretexto para
hablar de conceptos, entonces este trabajo se sen-
tird algo justificado. Esto no obstante, debo admitir
que no puedo demostrar sélidamente que esas ex-
presionas constituyan un indicio de ese estilo de
pensamiento. En este maleable mundo de las con-
notaciones, un andlisis sélido de su contexto de
descubrimiento requeriria una investigacién histéri-
¢a, socialégica y/o psicaldgica que excede mi capa-
cidad. En este sentido, avanzo que algunas de mis
conclusiones son sélo hipétesis que pueden re-
sultar, por lo que a mi se reliere, razonablemente
discutibles.

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

? He intentado poner de relieve clerlas imprecisiones concep-
tuales frecuentes en la dogmalica juridica en dos trabajos: “La
concepcion del derecho de la dogmdtica juridica. ;Una cuestién
de principios?”, en Revista Juridica de Castifa-La Mancha, n®
24 (1998), pags. 79-106; "Contra el sistema por sistemna”, en Re-
vista de Derecho Privado, en prensa

* Alf Ross nos llama 1a atencidn en su célebre “T(-TH" de que
tras ciertas formas de hablar se halla una concepoidn magica del
lenguaie (Ross, A, “T0-TL", trad de Genaro R. Carrd, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1976). Por otra parte, cualquier alusidon a
los problemas del lenguae juridico tiensn como referente obli-

ado la obra de Genaro Carnd {vide, por ?Jemplo. Carnd, G.R.,
otas sobre derecho y lenguaje, Abeledo-FPerrol, Buenos Aires,
1990 {42 ed.),

* Por ejemplo, en su obra Ef Concepto de Derecho (1961
{trad. de Genaro R. Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos Awres, 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 imporancia. Asi Hart nos dice que no es |0 mismo ordenar
que dar drdenes (pag. 25) y que decimos cosas distintas cuando
afirmamoes que nos vemos obligados a2 hacer algo y que tene-
mos la obligacidn de hacer alge (pag. 130).



tres doctrinas fundamentales de la tecria del dere-
cha: el realismo, el iusnaturalismo y el formalismo.
El realismo primo la dimensidn psicosocioldgica del
fendémeno juridico, cusstionando la idea de sistema
juridico; el iusnaturalismo vinculd el derecho a la
justicia, confiriéndole una infalibllidad moral gue pa-
rece contingente vy, finalmente, cierto formalismo
juridico (el llamadeo positivismo tedrico), sacralizé el
derecho atribuyéndole una infalibilidad técnica, que
cabe cuestionar. E! positivismo metodoldgico critica
las tres corrientes y considera que el derecho es un
sistema de normas, falible moral y técnicamente.
Como intentaré subrayar a continuacién, estas ca-
rencias det derecho sitdan a veces a los jueces en
una situacién dificil. Veamos en qué sentido.

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

La motivacion de las decisicnes 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 motivacién 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 decisicnes, abriendo la posibilidad de
las recursos correspondientes.

Sin embargo, creo que, a pesar de su fortuna, el
término “motivacion™ no es el mas idéneo para de-
signar la fundamentacién de una sentencia. Motivar
es expresar los motivos y los motivos no sen en
principio razones justificatorias®. Un motivo es la

* La primera vez que se sanciona el deber de los jueces de
motivar sus sentencias aparece en la pragmatica de 27 de sep-
tembre de 1774 del Reino de Napoles, que decia asi:

“Per tolgliere alla malignita e alla frode qualunque pretesto, ed
assicurare nell'opinione del pubblico la esatezza e la religiosit
dei magistrati, vuole la Maestd Sua, anche sullesempio a
sull'uso dei tnbunali piw rinomati, che in qualunque decisicne che
riguardi ¢ la causa principale, ¢ gli incidenti, fatta da qualunqus
fnbunala di Napoli, o collegio, © giunta, o altrc giudice della
slessa capitale, che abbia la facolta di deciders, si spieghi la ra-
gione di decidere ¢ sianoc 1| mofivi su quali la decisione & ap-
poggiata” (subrayado mio; texto legal citado por Evangelista, S.,
voz ‘motivaziona della sentenza civile®, en Enciclopedia del diri-
tlo,. vol. XXVII, Giuffré, Varese, 1977, pdgs 154-1B1, aqu! pag
154, nota 1).

En el Novissimo Cigesio ftalianc se define "mativazione”, si-
guiendo a Crisafulli, coemo "'enunciazicne asplicita o implicita con-
testuale © non, dei motivi che precedetterc e determinarono
I'emanazione di un atto giuridice” (Lombardi, G.. voz “motivazione
en dintto costituzionale™, Novissimo Digeste ffaliano, vol. X, UTET,
Turin, 1982 (reimpr.), pags. 954-958, aqui pag. 954). pero poco
mas adelante podemos leer en la voz “motivi 2 delinquere': “ll ter-
mine "motve” sembra poter cferire sia al momento affettivo,
allmpulso anche inconsapevole, che caratterizza il “moventg”, sia
al momento in cu Paffetto vede I'obiettivo da censeguire, e si riscl-
ve n decisione di realizzaro, e, cosl st trasforma in un “fine”. ”
(Malinverni, A., [d., pags. 961-970, aqui pag 963) y aun mas tarde
encontramos la considaracidn de un motivo como “rappresenta-
ziong psichica cha interessa la volonta e la induce al negozio...” en
Guzzi, R., voz "molivo del negozio giundico”, id., pags. 970-973,
aqui pag. 970. Confluyen asi en el términe "motivo”  acepciones
diversas. Por una parte parece hacer referencia a una razon justifi-
catona y ctras a un estimulo psicologico.

*Existen al mencs tres signiticades del término “justificacion”.
{a) en un sentido amplisimo se predica de juicios tanto normati-
vos como descriptivas. Bajo esta acepcién, decimos que un jui-

causa psicolégica por la que una accidn tiene lugar.
Por ejemplo, cabe decir que Otelo maté a Desdé-
mona  motivado {es decir, movido) por los celos,
pero resulta extrafco decir que el moro de Venecia
quité la vida a Desdémona justificado por los celos.
Los celos explican la accidn asesina de Otelo, pero
na 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 juridicas que fundamentan esa sentencia con-
denatoria’.

Se puede objetar, en efecto, que simplemente nos
hallamos ante una estipulacion conceptual, me-
diante la cual se ha designado con el términe “moti-
vacién” lo que es la justificacién juridica de una
sentencia. De lo contrario, la obligacién de motivar
se vaciarfa de contenido. ;Qué sentido tendria ex-
poner el inevitable iter voluniatis del juez, si no fue-
ra por su virtualidad justificatoria? ;De qué serviria
poner de manifiesio la existencia de motivos? En
realidad, estos siempre existen salvo en el su-
puesto, harto impensable segun creo, de una sen-
tencia dictada como consecuencia de un acto invo-
luntario causade por impulsas cerebrales fuera de
nuestro control.

Sin embarge, admitido todo esto, cabe a su vez
preguntarse si esta estipulacién es meramente ca-
sual o encubre alguna significacion. Me parece que
se vislumbra y quiza halle algin respaldo en la de-
nominacion de “motivaciéon” un cierto realismo juri-
dico inconsciente en algunos juristas. Probable-
mente, la inconsciencia sea el sintoma mas claro
del vigor de un prejuicia. Veamos en qué sentido
existe cierto reallsmo en nuestra cultura juridica.

El realismo juridico basé buena parte de su anali-
sis del derecho en la concepcidn del razonamiento
judicial como un procesg psicoldgico. La argumen-
tacién realista llegd a ese planteamiento a partir de
una devaluacion de la capacidad justificatoria del

clo descriptivo ¢ normativo esta Justificado cuando existen razo-
nes concluyentas que hablan en su favor Por ejemplo, si dect-
mos “la teoria cientihca T esta bien justificada” o “la decisién D
esta justificada” (b) En un sentidc amplio, pero mas restringido,
se habla de justificacion sélo en relacion con juicios normativos.
Por ejemplo, el juicio “la viuda dal fallecido debe monr con su
marido en la pira funeraria” esta justificada de acuerdo con cier-
tas costumbres hindles. (c) Finalmente, en un sentido mas es-
tricto, se reserva el término “justificacidn™ para indicar la adecua-
cion de una decisién a la moral critica, de modo que sdlg son
justificados los juicios normativos correctos. En este trabajo utih-
zo el términe “justificaciéon™ en un sentidc amplic vy formai (b).
segun el cual, un juicio es Justificado cuando es conforme con
algdn sistema normativo sin entrar en su correccidn moral.

Esta distincidn fuerte entre motwos psicolégicos y justifica-
cién es propugnada, aunque con cautela, por Igarua en una
defensa de la exigencia de fundamantacion en cuestiones relati-
vas a la llamada discrecionaldad técnica de la Administracién
(Igartua Salaverria, J., Discrecfonalidad técnica, motacion y
controf jurisdiccional, Civitas, Madrid, 1998, pags. 76 ss.} La
exigencia de fundamentacidn no debe detenerse an esa ambito,
como sostiene muy razonablemente este autor en la citada obra,
ni tampoce en el Jurado, que debe ofrecer una mativacion sufi-
ciente de su veredicto {Igartua Salaverria, J., “El jurado y la mo-
tivacién de su veredicto (a proposito de la STS sobre el “caso
Oteg")’, en Revisla Vasca de Admirustracion Pubhca, n® 51
{1998), pégs. 215-235). Por otra parte, vale decir que en al
razonamiento juridico la exigencia de fundamentacién no sdic
se debe referir a cuesticnes de interpretacién del deracho,
sino que tambien se extiende a las cuestionas de hecho, con
frecuencia pasadas por alte (vide Gascon, M., Problemas de la
fyacidn Jjudicial de fos hechas, en vias de publicacicn, espe-
cialmente cap. IV).
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sistema juridico, depreciacién basada en una acti-
tud profundamente contraria a la idea de sistema
juridico del positivismo. La idea de sistema juridice
presupone la existencia de un conjunto de normas
vinculadas entre si por algun tipo de relacion, sin-
gularmente por relaciones logicas. Pues bien, el
realismo es escéptico ante las normas’, pues con-
sidera que no son sinc “puro papel hasta gue no se
demusstre lo contrario™, una serie de enunciados
susceptibles de las méds insospechadas interpreta-
ciones, y se muestra escéptico frente a la logica,
pues “la vida del derecho no ha sido iégica, la vida
del derecho ha sido experiencia™’. Sin normas y sin
légica que las relacione, el resultado es la disolucion
de la nocion de sistera juridico. De este modo, el
unico derecho es el que emana de los 6rganos juris-
diccionales, el derecho vivo, el derecho en accion:
una serie de decisiones frute de una voluntad huma-
na y no de una fundamentacion racionat a partir de
las normas preexistentes de un sistema juridico.

Derecho es entonces lo que los jueces dicen que
es derecho y el origen de tal derecho se halla en el
proceso psicoldgico que da lugar a la sentencia.
Dado que no existe ex ante un sistema juridico de
justificacién para la decision judicial, el estudio del
derecho se traslada al analisis de |la explicacién de
los motivos de ese proceso psicoldgice del aplica-
dor del dereche. En su versidn mas frivola se trata
de 1a llamada “teoria de la digestion”: las decisiones
juridicas dependen dsl humor generado por algun
refrigerio en el operador juridico. Las consecuen-
cias de este planteamiento derivan hacia una con-
cepcidn irracionalista del razonamiento juridico en
una primera instancia que después se extiende so-
bre el fenémeno juridico en su totalidad. No existe
un sistema normativo que limite al aplicador del de-
recho y por tanto no puede existir justificacion de la
decision judicial, sino sdlo la exposicién del proceso
psicolégico que lo ha provocado. Casi inexorable-
mente se llega a la conclusidn de que el derecho
es una cuestién de corazonadas (hunches} y no de
fundamentaciones racicnales.

Esta manera de pensar que confunde razones y
causas, parece muy interiorizada entre ciertos ju-
ristas, que replican al analisis racional de la justifi-
cacién del razonamiento juridico con la constata-
cién del proceso psicolégico del operador juridico.
Es decir, cuando se habla de la posibilidad de un
control racional de la justificacion de las decisiones
judiciales, se responde que la realidad es que el
juez, ante un caso concreto, primera decide la solu-
cién y posteriormente la reviste con un ropaje juri-
dico. Fuede que, en efecto, eso sea asi, pero se
esta respondiendo a una pregunta diversa de la que
se formula. La cuestidn no es ¢cédmo se llega a una
decisién juridica, sino solo si esa decision es justifi-
cable juridicamente. 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., £/ concepio de derecho, op. cil., cap. vii.

* LUewellyn, K., “Una teoria del Derecho realista. el siguiente
paso”, trad. de Pompeu Casanovas, en Casanovas, P. y Moresc,
Ju). {comps.), E/ dmbito de lo juridico, Crilica, Barcelona, 1994,
pégs. 244293, aqui pag. 267.

Vide Holmes, O.W., The Common Law, Boston, 1881, pag. 1.
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pidan gue 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 0 que un magistrado arcangélicc y sim-
patizante de Amnistia Internacional condene sin
fundamento juridico a un martir de los derachos
humanos completamente inocente.

La existancia de mecanismos como la recusacion
y la abstencién responde a una cuestion no con-
ceptual, sino empirica, a saber: que normalmente la
presencia de algun 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 interpretacién pue-
de incorporar ciertas valoraciones, convieng
prevenir la posibilidad de una decisién sesgada.
Existen, en consecuencia, razones prudenciales
gue aconsejan el establecimiento de estas garan-
tias de imparcialidad, pero esto no significa que la
personalidad o la ideologia del juez deban conver-
tirse en el objeto de discusidn central de una con-
troversia juridica, como parecen promover reitara-
damente los medios de comunicacién y los partidos
politicos en Espafha. A veces la cultura juridica po-
pular parece en este sentido exageradamente rea-
fista. Esto no es dificil de explicar: para cuestionar la
fundamentacién juridica de una decisién judicial se
requieren ciertos conocimientos sobre derecho; por
el contrario, para opinar scbre los motivos personales
de un jusz, no se necesita ninguna cualificacion es-
pecial ni un esfuerzo intelectual extraordinario.

Actualmente, corrientes como el realismo juridico,
los Critical Legal Studies y la tdpica juridica alema-
na, teorias todas que refuerzan el valor de los moti-
vos socio-psicoldgicos de las decisiones juridicas,
han perdido terrenc. La pujante teoria de la argu-
mentacion juridica que se ha desarrollado desde
1978 hasta nuestros dias' ha afianzade la impor-
tancia de la distincidn entre contexto de descubri-
miento y contexto de justificacion” En el contexto
de descubrimiento se hallan los motivos, las causas
sociologicas o psicologicas de una decision. En el
contexto de justificacion se hallan las razones que
fundamentan una decision.

La confusién de razones y motivos recién exa-
minada probablemente no sea privativa de la asfara
juridica. En el lenguaje coloquial decimos gue es-
tamos desmoralizados o bajos de moral® cuando

" Vide MacCarmick, N., Legal Reasoning and Legal Theory
(1978), Claranden Press, Oxford, 1997 (reimpr.); Alexy, R., Teo-
fia de la argumentacion juricica |1978), trad. de Manuel Atienza
e lIsabel Espejo, Centro de Estudios Consltucionalss, Madrid,
1989, Aamio, Alaxy y Peczenik, “The Foundation of Legal Rea-
soning”, en Rechisthaorie, n®12 (1981), pags. 133-158; 257-
279,423-448; Aarnio, A., Lo racional como razonable, trad. de
Ernesto Garzén Valdés, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991; Paczanik, A, On Law and Reason, Kluwer, Dor-
drecht, 1989 Sobre la taona de la argumeniacion jundica, vide
los estudios de Neumann, U., Junstische Argumentationsiehre,
wissanschafiliche Buchgesslischaft, Darmstadt, 1986 y Atienza,
M., Las razones del derecho. Teorias de la argumeniacion jurldi-
ca, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,

* Como es sabido, asa formulacién de la distincion se debe &
Reichenbach, H., La filosofia cientifica, trad. de Horacio Flores
Séanchez, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 1967 (2*
ed.), pag. 240,

" Aranguren se refiers a estas expresionas para ilustrar una
cuestidn distinta _Fvide Aranguren, J.L L, Etica de la felicidad
otros lenguajes, Tecnos, Madrid, 1992, pégs. 110 s8.). A su Jur-
c10, usamos témminos como “desmeralizacion” ¢ decimos que no
tanemos la “moral elevada” para indicar qus no nos sentimos



nos sentimos poco motivados, cuando nos sentimos
psicologicamente débiles, y no, como pareceria mas
légico, cuando nuestras decisiones resultan moral-
mente reprobables. En cualquier case, una teoria de
la argumentacién juridica debe ser consciente de
esta distincién y debe concentrarse, por una cuestion
de competencia, en el contexto de justificacién, difi-
riendo hacia areas como la sociclogia juridica el es-
tudic del contexto de descubrimiento.

Incluso y precisamente desde una perspectiva
motlivacional, me parece adecuado que los jueces
sean conscientes de esta distincién. Kant' conce-
dia valor moral a las acciones que se llevan a cabo
por deber y no por una inclinacion personal. El acto
del filantropo que ayuda al préjimo por placer no
gozaria para el filésofo de Kénigsberg de un valor
especial, sin embargo, el acto del misantropo que
ayuda a los demas por deber contaria con valor
moral especifico. Hay algo de excesivc en esta se-
veridad prusiana, que parece asociar moralidad y
ascesis. Esto no obstante, lo que me parece atract-
vo del planteamiento kantiano, una vez trasladade
al ambito juridico, es que, al menos en un Estado
de derecho constitucional come el nuestro, es bue-
no otorgar valor a las decisiones del jusz en cuanto
que son expresion del ejercicio de un deber y no
tanto de un compromisc personal. Es bueno que el
juez siga creysndose por encima de todo un profe-
sional que realiza su trabajo justificando sus deci-
siones de la manera mas ajustada a la Constitu-
cién. Es bueno que considere que sus decisicnes
se hallan no tanto motivadas cuanto justificadas ju-
ridicamente. Por mucho que el ideal del Juez como
boca muda del derecho haya sido criticado, su reite-
rada puesta en duda por su inadecuacion con la
realidad, séla lo confirma como ideal.

2. PALABRAS IUSNATURALISTAS:

“LA JUSTICIA EMANA DEL PUEBLOY 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 mas
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
sisterna de fuentes. El juez que “a sabiendas, dicta-
re sentencia 0 resolucién injusta” —y na mera-
mente ifegal— (art. 446 CP) se expone a una grave
sancién penal y el Estado, por su parte, destina una
serie de recursos a un Ministério de Justicia y no

duefios de nesotros mismas. Aranguren interpreta este significa-
do como un indicio de que la experiencia moral constituye un
presupuesto necesario de nuestra existencia. Cuando este pre-
supueste falta, sentimos gue carecemos de domimic sobre
nuastro desting, sobre nuestros actos, y nos sentimos “desmora-
lizadas™. Aqui recurre al use celoquial de estas termings, como
5@ va, en otro sentido.

" Kant, |., Fundamentacién de /a metafisica de ias castumbres
(1785), ed. de Luis Martinez de Velasce, Austral, Madnd, 1994,
cap. primerg.

simplemente a un Ministerio de la Adjudicacion Ju-
dicial. Estos sintagmas parecen presuponer de al-
gin modo que cuande los jueces aplican el dere-
cho, no sélo estan aplicande unas normas
respaldadas por sanciones, sino que. ademas, es-
tan de alguna manera impartiendo justicia. Esta
vinculacion de derecho y justicia constituye el nu-
cleo del iusnaturalismo y, mds en general, de cual-
quier corriente antipositivista®.

La tesis basica del ne positivismo es que existe
una relacién conceptual necesaria entre derecho y
moral. En censecuencia, existe una obligacion al
menos prima facie de obedecer el derecho. Este
planteamiento se ha vista reforzado histéricamente
por el advenimiento del constitucionalismo, que ha
incorporado a los sistemas juridicos numerosos de-
rechos, que antes sélo se podian invocar coma exi-
gencias morales™.

Aqui me gustaria detenerme cancretamente en las
implicaciones de la expresién “hacer justicia confor-
me a derecho”. Esta expresion no asocia inmediata-
mente derecho vy justicia, sino que vincula mas pro-
piamente razonamiente juridico y razonamiento
moral. Si tradicionalmente el antipositivismo juridico
habia sostenido que existe una relacién conceptual
necesaria entre dereche y moral, actualmente se
afirma mas precisamente que existe una relacién
conceptual necesaria entre razonamiento juridico 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 plasmacion en la llama-
da “tesis del caso especial” (Sonderfallthese), nu-
cleo de la teoria de la argumentacién juridica de
Robert Alexy. La tesis del caso especial reza asi: el
razonamiento juridico es un caso especial de razo-
namiento practico general. Segun esta tesis, el ra-
zonamiento juridico es un razonamiento moral con
una serie de restricciones. Es interesante advertir
que esta teoria supone la inversion del orden esta-
blecido por el positivismo juridico. Segan la tesis de
la discrecién judicial del positivismo juridico, el juez
aplica el derecho vélido y excepcionalmente, cuan-
do se le presenta un caso dificil, acude al ejercicio
de cierta discrecion para resolver la controversia
con el concurso de elementos morales. La tesis del
caso especial, por el contraric, considera que el
sistema basico de justificacion de las decisiones ju-
ridicas es el razonamiento moral, el cual después
58 somete a ciertas /imitaciones. Tales limitaciones
s0n nada menos que las fuentes del derecho tradi-
cionales, las teorias de la dogmatica y singular-
mente las reglas procesales.

* Pues se puede ser antpositivista sin ser propiaments ius-
naturalista, como les sucede a autores como Dworkin, Soper,
Alexy o Nino, par citar a algunaos filésofos del dereche relevantes
en la actuahdad Por esta razén, es mejor contraponer analiti-
camente positivismo/na positivisme, a pesar de gque tradicional-
menta se opengan paslivismo y jusnaturalismo. Me he referido a
esta idea en mi libro Principios y postivismo juridico, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madnd, 1998, pags. 30 ss.

* Sobre esta cuestion, vide Priste Sanchis, L., Constituciona-
fismo y positivismo, Fantamara, México, 1997. He publicado un
comentario a esta obra en Aevista Espafiola de Daracho Cons-
tituctonal, nam. 54 (1998), pags. 367-381. También vids Zagre-
belsky, G., E/ dereche ductil, trad. de Marina Gascon, Trotta,
Madrid, 1995 y los estudics acerca de esta obra que se recogen
an el Anuario de Fitosofia def Derecho. n® X1 (1996).
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Al jurista practico sin inclinaciones iusnaturalistas
(pero no solo a él) quiza le parezca algo extrafio
que se le diga que cuando razona juridicamente, la
ley es solo un fimite al razonamiento moral. Ade-
mds, al jurista positivista tradicional {pero nueva-
mente no solo a él) le puede dar la impresién de
que la aplicacion del derecho no es un caso mas de
razenamiento moral, porque ha comprobado gque el
razcnamiento juridico es muchas veces estratégico
e interesado y que las propias normas que se apli-
can no son siempre lo suficentemente justas, como
para poder formar parte de un razonamiento moral
coherente. El razonamiento juridico parece ser otra
cosa distinta del razonamiento moral”.

Exige un espacioc muy superior al disponible
ahondar aqui en los sutiles vericuetos de ests
planteamiento’. Creoc que basta con subrayar la
estrategia general que siguen los teodricos y que se
puede reducir a dos practicas basicas: (a) la esti-
pulacion de un concepto extensionalmente muy es-
trecho de derecho, bajo cuyo campo semantico sdlo
se hallan aquellos ordenamientas en alguna medi-
da justos (estos autores construyen abiertamente
“teorias particulares™ del derecho), y (b} en se-
gundo lugar y complementando a la anterior: la re-
lativizacién del concepto de moral, que no se en-
tiende sino vinculada de alguna forma a la moral
social vigente en la comunidad corfrespondiente,
Metodolcégicamente, esta argumentacion parte de
una inclinacion hacia el punto de vista interno para
describir el derecho. Bajo el punte de vista de los
participantes y singularmente de los jueces, el de-
recho es en alguna medida expresion de justicia y
la justicia es expresion de la moral social (como po-
dria sugerir cierta ambigiiedad en “ia justicia emana
del pueblo...”). En suma, los jusces no sélo aplican
una serie de normas juridicas respaldadas por san-
ciones, sino que hacen justicia conforme a derecho,
do justice according to law.

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

a) El concepto intensionalmente mas sencillo de
derecho conduce a un concepto de derecho exten-
sionalmente mas amplio. Se trata de un concepto
de derecho mds sencilic, porque prescinde de la
nota de la justicia en la intensidn del concepto de
derecho y es extensionalmente mas amplio, porque
entonces incluye sistemas normativos dictatoniales,
totalitarios, inicuos en definitiva, que han recibido
tradicionalmente (lexicalmente) el nombre de “dere-
cho”. el derecho del tercer Reich, el que regia el
sistema de apartheid, etc.

b} Este concepto mas sencillo de derecho permite
al tedrico juridico no tener gue invadir los dominios
de la metaética y de la ética normativa y puede ce-

" Braun ha afirmado en este sentido gque el razonamiento juri-
dico no es un rmunus, sino un alfud respecto al razonamiento mo-
ral {Braun, €., “Diskurstheoretische Normenbegrindung in der
Rechtswissenshalt”, en Aochtstheans, 19 (1988), pags 238-261,
aqui pag. 259).

'® Me he ocupada de esta cueston en la parte tercera de mi
trabajo Principios y positivismo juridico, op. cit.

" Vide Law’s Empire, Fontana, Londres, 1991, pag. 102.
Existe una trad. al castellano: £/ impeno de la justicia, por Clau-
dia Ferrari, Gedisa, Barcelona, 1992,

62

der cortésmente este tipo de tareas al fildésofo mo-
ral. Desde el punto de vista de la division del traba-
jo, el positivismo es més eficaz. Hay que dar al ju-
rista lo que es del jurista y al filbsofo moral lo suyo.
Simplificando hasta la irreverencia, el lema podria
ser: menos “to do justice according to faw”y mas “to
do justice according to Rawis™. En realidad, contra
lo que parece ser la idea mas popular entre 10s ju-
ristas seguramente desde Radbruch, los positivis-
tas mas senos y valiosos son autores particular-
mente respetuosos con la esfera de la moral. Es
precisamente su celo en mantenerla como un area
incontaminada por las corrupciones del derecho y
de la politica, lo gue les lleva en el fondo a preser-
varla de cualquier relacién conceptual con el dere-
cho. El positivista, por una cuestién de competencia
y de respeto por la justicia, mantiene la distincién
de derecho y moral.

En todo caso, no es bueno tratar la disputa entre
positivismo/antipositivismo como una guerra entre
angeles y demonios, sea cual fuere la asignacién
de papeles. El conocimiento es una empresa colec-
tiva que se enriquece con la discusion. El positivis-
mo debe agradecer a los antipositivistas de la ac-
tualidad dos favores: el primero es su sofisticacién.
La sofisticacion y complejidad de sus argumentos
han contribuido a matizar el propio positivismo, que
se ve obligado, con cada uno de los atagues gue se
le inflige, a refinarse a si mismo y a comprender
mejor el fenémeno juridico. El segundo favor es
que el antipositivismo ha hecho del positivismo uri-
dico una doctrina mas bien minoritaria y ellc es
siempre estimulante para quienes la defienden y
para los que ven en ella un punto de vista idéneo
para mantener una actitud critica hacia el derecho y
la politica de la que es producto.

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

En nuestro ordenamiento juridico, el juez debe
inexcusablemente “resolver en todo caso”. No pue-
de abstenerse de emitir una decisién bajo ningun
pretexto (se trata de la prohibicidon del non liquet).
Pero, al mismo tiempo, los jueces deben “atenerse
al sistema de fuentes" y no crear nueve material ju-
ridico. Razones de orden democratico y liberal”' ha-
blan en favor de reservar al legislador la creacion
de derecho. Segun el argumento democratico, el
juez no puede gozar de esa competencia, porque
carece de legitimidad democrética. Segun el argu-
mente liberal, las normas juridicas en principio no
deben ser retroactivas y si el juez se pronunciara

® Tormo esta expresion del habitual ingermo de MacCormick,
N., "Justice according to Rawls", en Law Qualerly Review, vol.
BS {1973}, pags. 393-417

* Estos dos argumentos son centrales en la tegria de Ronald
Dwarkin, contraria a la tesis de la discrecién judicial {vide Ronald
Dworkin, Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino,
Arnel, Barcelona, 1984, pags 150 ss)



sobre un aspecto no contemplado por las fuentes
juridicas, entonces estaria 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 juridica a todas las posibles controversias
que se le planteen al juez. Esto es, el ordenamiento
juridico debe ser considerado un sistema narmativo
omnicomprensivo de algin maodo, pues, de lo con-
trario, no es posible decidir siempre ateniéndose al
sistema de fuentes. En suma, el articulo 1.7 Ce
presupone un cierto holismo en el sistema juridico.

Sin embargo, los sistemas juridicos distan sensi-
blemente de ser unas entidades perectas vy, por
esta razdn, es muy probable que el juez se halle
alguna vez ante una obligacién de imposible cum-
plimiento: resclver juridicamente un caso para el
que no existe respuesta juridica. La filosofia del de-
recha ha ensayado diversas soluciones al objeto de
mantener el holismo juridico. Crec que es pasible
subrayar brevemente al menas 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 vinculacién de derecho positivo y
derecho natural. Ef derecho no es sélo la ley. Existe
un ius que excede la /lex. Cuando la ley es insufi-
ciente, siempre podemos acudir al derecho natural
para saber cudl es la sclucidn juridica procedente.
Esta opcién suele ser atractiva para personas de
orientacién religiosa, pero, como es sabido, plantea
numerosos problemas en torno a la determinacién
de lo que pueda ser el derecho natural y cémo se
pueda fundamentar su conexidn con una practica
social como el derecho.

b) La respuesta hermenéutica reconoce que el
derecho no es en principio omnicomprensivo, pero
afirma que si puede proporcionar a través de los
mecanismos interpretativos una respuesta a los
problemas juridicos. El derecho nc seria sélo una
serie de enunciados con un significado propio, sing
basicamente el preducto de una practica interpreta-
tiva en la que intervienen elementos morales y poli-
ticos. La argumentacién moral y politica integraria y
completaria de este modo las posibles carencias de
nuestros cédiges. Esta es la opcién que adopta la
concepcién del derecho como integridad de Ronald
Dworkin®.

c) La respuesta formalista consiste en afirmar la
presencia del principio de prohibicién en todo orde-
namiento juridico. El principio de prohibicién reza
asi: “todo lo que no esta prohibido, estd permitido”
0, lo que es loc mismo, “todo esta prohibido o bien
permitido”. Esta tesis fue defendida por Kelsen, pe-
ro es una teoria defectuosa, como brillantemente

* Vide sspecialmente Dworkin, R., Law's Empire, Fontana,
op. cil., y, del mismo autor, “¢Realmente no hay respuesta co-
rrecta en los casos dificiles?”, trad. Maribel Narvdez Maora, en
Casanovas, P. y Moresa, J.J. (comps.), £/ dmbito de lo juridico,
op. cit., pags. 475-512.

demostraron Alchourrén y Bulygin®, porque resulta
trivial o bien falsa. Todo depende de qué signifique
‘permitido”. Si “permitido” significa “no prohibido”,
entonces se trata de una tautologia inutil que reza-
ria asi: “todo lo que no est4d prohibido, no esta
prohibido”. Si “permitido™ significa, en cambio, que
existe una norma en el sistema juridico que permite
cierta conducta, entonces el principio de prohibicién
es falso, pues afirmaria: “todo lo que no esta prehi-
bido, esta permitido expresamente por alguna nor-
ma” y esto, evidentemente, no es asi. Por ejemplo,
si “permitido fumar” significa que existe una norma
expresa que dice “permitido fumar”, entonces el
principio de prohibicidén se revela falso: no es cierto
que siempre que fumar no estd prohibido, existe
una norma expresa que dice “permitido fumar”. Pa-
ra que esto suceda, debe incorporarse al sistema
expresamente el principio de prohibicién. Sin em-
bargo, no es extrafio hallar este tipo de razona-
mientos entre los juristas. Quiza constituya et atavi-
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 comao “no sé qué pueda ser
ese abjeto luminoso” y afirma a cambio: “es obvio
que una civilizacién extraterrestre, antropomadriica y
tecnolégicamente avanzadisima nos visita de vez
en cuandg” o “es obvio que la Virgen de Fatima tie-
ne algo que decirnos”. El ser humanc nos tiene
acostumbrados a estas cosas.

La incorporacién del principio de prohibicion al
sistema juridico puede seguir vias diversas y ser
mas o menos explicita. La tesis de la norma de
clausura de nuestro sistema constitucional de li-
bertades es un ejemplo de la adopcién por via
hermenéutica de este criterio™. Luis Prieto expresa
esta norma de clausura asi: “todo lo que la Consti-
tucion no prohibe u ordena debe reputarse juridi-
camente permitido™. Debemos una formulacion
bastante efectista de esta tesis a O.W. Holmes:

“Hace unos setenta y cinco afios que aprendi que no era Dhos.
Asi, cuando la gente quiere hacer algo y no encuentro nada en la
Caonstitucién que expresamente les prohiba hacerlo, me guste a
na, tengo que exclamar.. jMaldita sea!, dejadies que o hagan"*

Sin embargo, a pesar de los citados intentos por
rebatir lo que podriamos denominar la falibilidad
técnica del sistema juridico, la teoria del deracho
admite generalmente que el ordenamiento juridico
no es omnicomprensivo. Que el juez decida siempre
no significa que el derecho dé siempre una res-
puesta. Consecuentemente, se ha propuesto la dis-
tincién entre “completitud de calificaciéon” y “com-

* Alchourrén, G.E. y Bulygin, E., introduccidn a la melodologia
de fas ciencias juridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1987,
pags. 184 ss. En tono critico con |a interpretacién que los auto-
res argentinos efactlian de la evolucion del principia de prohibi-
cidn en la teorfa de Kelsen, vide Ruiz Manero, J., Jursdiccion y
normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madnd, 1990,
pégs. 42-45,

Vide Prieto Sanchis, L., Estudios sobre derechos funda-
menialas, Debate, Madrid, 1990, cap. vi.

* Ibidem, pag. 164,

* Citado por Schwarz, B., Los diez mejores jueces de la histo-
nia norfeamerncana, trad. de Enrique Alonso, Cwitas, Madnd,
1980, pag. 58.
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pletitud de decision™’. La completitud de calificacion
consisie en la propiedad del sistema juridico para
proporcicnar una calificacion dedntica de prohibido,
obligatorio ¢ permitido para cualquier supuesto de
hecho. La completitud de decisién hace referencia a
la capacidad del ordenamiento para proporcionar
invariablemente una respuesta juridica merced a la
existencia de un aparato institucional y de un deber
de fallar en cada casc. Es conveniente consignar
esta distincién, porque la completitud de decisién
nc nace de la completitud de calificacién y a veces
son confundidas. La completiiud de decision mds
bien presupone la incompletitud de calificacion del
sistemna, que reclama cierta discrecién judicial, pero
al mismo tiempo requiere de una adecuada teoria
de la argumentacién juridica que la guie.

:Como interpretar entonces el articulo 1.7 Cc?
Segun una interpretacién muy estricta de este arti-
culo, no existiria solucidn posible en los llamados
casos dificiles. Nos hallariamos ante una genuina
aporia: el juez no podria abstenerse de decidir, pero
tampoco dar una respuesta sin apartarse del siste-
ma de fuentes. Sin embargo, este planteamiento tan
estriclo quiza descanse sobre una falsa disyuntiva
gue concibe la aplicacion del derecho por parte del
juez como una aclividad mecanica subsuntiva o
bien como un acto de arbitrariedad y fertium non
datur. Sin embargo, quiza exista una posibilidad in-
termedia que permita al juez decidir mas alla del
contenido preciso de los materiales juridicos de los
que dispone sin caer en la arbitrariedad judicial. La
solucién mas coherente en un Estado de derecho
constitucional como el nuestro quiza sea proxima a
esta esirategia intermedia: la concepcién del juez
como un “érgano heterénomo de produccidn juridi-
ca"™, es decir, como un érgano creador, pero no
auténomo. ;Como es posible esto bajo un Estado
constitucional de derecho?

La Constitucion pone a disposicidn 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 teoria mas
conforme con el sistema de valores incorporado en
el texto constitucional, debe intentar desarrcllar la
argumentacién mas acorde con la Constitucién y su
argumentacion debe someterse al control de racio-
nalidad por el érganc correspondients. La figura de
los principios generales del derecho quiza sirva de
instancia idénea para la recepcién de tal actividad
argumentativa. En cierto sentido, se diria que el ar-
ticulo 1.4 Cc, que invoca los principios generales
del derecho /n ultimum subsidium para clausurar el
sistema de fuentes, constituye la disposicién fun-
cionalmente andloga al articulo 1.2 del Cddigo civil
suizo, que ordena al juez comportarse como un le-
gislador en caso de laguna®. Nadie afirma que esta
solucién no presente problemas, pero desde luego

7 Vide Wréblewski, J, “Systems of Neorms and Legal
Systems", an Rivista Intemazionale of Filasoha dal Diritto (1972),
pags. 224-245, ag ul pags. 229 ss.

Vlde Pneto anchls L., ideologia 6 nterpratacion juridica,
Tecnos, 1987.

# Sobre el significado de esta precepto en relacion con la teo-
rla de Ronald orkin, vide Stralz, M.M., Ronald Dwarkins Tha-
sa der Rechte im Vergleich zur gesetzgabarische Mathode nach
Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB, Schulthess, Zurich, 18991,
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parece la mejor de entre las posibles. El auge de la
teoria de la argumentacién juridica es el sintoma de
la toma de conciencia de esta area de la reflexion
juridica tradicionalmente ignorada y ahora espe-
cialmente relevante en el Estado de derecho cons-
titucional™.

Pero la Constitucién, 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 dltimos tiempos, este problema esta conci-
tando en nuestro pais la atencidon de numerosos
estudiosos de la tearia de la interpretacién constitu-
cional, que establecen sus linsas argumentales a
partir de la experiencia juridico constitucional nor-
teamericana™.

No voy a introducirme aqui en la compleja red de
teorias de la interpretacién constitucional de los
Estados Unidos, [0 que requeriria un espacio {y una
competencia) considerable. Asi que plantearé la
cuestion algo dogmaticamente en términos muy
simples y generales. Un punto de partida posible
consiste en retornar al argumento democratico in-
vocado al principio de este epigrafe: la jurispruden-
tia no puede ser fuente del derecho, porque los
jueces no son elegidos por el pueblo. Esta conside-
racion se extiende sobre el Tribunal Constitucional
en la medida en que es un 6rganc meramente ju-
tisdiccional, aunque no pertenezca al poder judicial.
El argumento democratico rige incluso de algin
modo contra la propia supremacia de la Constitu-
cion. ;Por qué debe imponerse al pueblo actual la
voluntad del pueblo en el momento constituyente?
El argumento democratico pone, pues, en tela de
juicio dos poderes sensiblemente contramayorita-
rios: el poder judicial {y con él el Tribunal Constitu-
cional) y el peder constituyente.

La legitimacion del poder judicial radica en su ca-
racter racional. La del poder constituyente en su ca-
racter 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 sisterma de proteccion de
derechos individuales de cierta importancia, los
“triunfos” de Dworkin®, el “coto vedado” de Garzén

* Vide las considaracionses al respecto de Rubio Liorenta, F.,
"Prologe”, n Alonso Garcia, E., La interpretacidn de la Constitu-
cién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pags.
xvii-xxvi,

* Vide Bayén, J.C., “El dabate sobre la intarpratacién constitu-
cional en la recients doctnna norteamericana {Dwarkin, Ely, Tn-
ba, Barbar)", en Rewvista de las Cortes Generaies, n® 4 (1985),
pags. 137-153; Alonso Garcia, E., La interprotacion de la Cons-
ttucion, ap. cil.; Beltran, M. Ongmahsmo e inerpratacién. Dwor-
kin vs. Bork: una polém;ca const;rucronal Civitas, Madrid, 1989;
Gargaralla, R., La justicia frenle ai gobierno. Sobre el cardcter
conrramayorirarfo del podar judicial, Ariel, Barcalona, 1996; Do-
rado, J., £f debale sobra ai control de consttucionalidad on fos
Estados Unidos. Una poldmica sobre la interpratacion constitu-
cional, Dykinson, Madnd, 1997; Dfaz Ravorio, F.J , La Conslitu-
cién como orden abierto, McGraw-Hill, Madnd, 1997, cap. iv;
Moreso, J.J., La indetarminacion del derecho v la mrerpreracrdn
de la Consnrucvdn Centro de Estudios Politicos y Canstitucio-
nalas, Madrid, 1998, De Lara, P., La inlerpretacion originalisia de
ta Constitucidn. Una aproximacion desds la Fiiosolia del Dere-
cgga Centro da Estudios Puliticos y Constitucionates, Madnd,
1

* Vide Dworkin, R., Los derechos an serio, op. cit.



Valdés™, unos derechos intangibles para la politica
ordinaria. Sin embargo, tanto poder judicial (y Tribu-
nal Constitucional) como peder constituyente han
sido seriamente cuesticnados™.

Este problema estd siende intensamente debatido
en la actualidad”. No puedo aqui detenerme en la
cuestion, pero me gustarfa hacer una breve obser-
vacion de caracter muy general. A veces parece
que los problemas scbre el caracter anhidemaocratico
del poder judicial o del poder constituyente se enfo-
can desde un nivel conceptual, cuando de lo que se
trata mas propiamente es de cuestiones empiricas y
normativas relativas a la adecuacidon de un disefio
institucional a una cultura juridica determinada.

Las perspectivas de analisis de estos problemas,
como es habitual, son basicamente tres: la pers-
pectiva conceptual, la perspectiva empirica y |a
perspectiva normativa. Pues bien, desde una pers-
pectiva conceptual, es claro que no es peosible ofre-
cer una respuesta definitiva a la tension entre el ar-
gumento democratico y la necesidad de instancias
contramayoritarias. Por esta razén, la ponderacién
de las ventajas & incovenientes deben situarse en
un plano empirice y normative, respectivamente: en
qué clase de cultura juridica nos hallamos y qué
criterios deben fomentarse en ella.

En este sentido, no sé si sera conveniente trasla-
dar los esquemas conceptuales dominantes en un
pais que cuenta con una Constitucién bicentenaria
a una scciedad vertebrada por una Constitucion de
poco mas de dos décadas. No sé si sera correcto
trasladar las inquietudes que se plantean en torno a
jueces con una fuerte impronta politica, 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, fas decisiones del poder judicial v del Tri-
bunal Constitucional deberian contar con la acepta-
cion al menos prima facie de los ciudadanos. No
creo que la insistente erosidn por parte de la doctri-
na, los medios de comunicacién y los partidos poli-
ticos de esta presuncion iuris tantum de legalidad y
legitimidad sea nada buena. Por otra parte, un ata-
que ecuanime al caracter poco democratico de la
actividad jurisdiccional deberia venir acompafado
de una critica de la actividad politica que muchas
veces ha buscado el respaldo moral de los votos,

® Garzén Valdés, E., “Representacién y demacracia”, en De-
racho, dtica y politica, Centra de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1993, pags. 631-650, aqui pag. 645.

*'En lo qua conciarne a la legitimacién de la justicia constitu-
clonal, la condicion de magistrade de la Corte constitucional ita-
hana de Gustavo Zagrebelsky confisre un interés especial a las
opiniones que este constitucionalista expresa en Gascén, M., *El
derecho constitucional del pluralismo. Una conversacién con
Gustavo Zagrebelsky”, en Asvista de Deracho Constitucional y
Parlamentario, Murcia, en prensa.

* En un debate protagonizade por los profesores Moreso, Ba-
yén g Gargarella en la revista itahana Aagion Prafica se pueden
recabar algunos de los argumentos esgrimides por la doctrina en
une y otro sentido. Moreso, J.J.,, “Dirth e qiustizia procedurale
imperfetta”, trad. de Paolc Comanducc! y Susanna Pozzolo, en
Ragion Pratica, n® 10 (1998), pdgs. 13-39; Bayén, J C, “Diritti,
democrazia, costituzione”, trad. de Riccardo Guastini, ibidem,
pags. 41-64; Gargarella, R., "Il ruclo di giudici di fronte al “terrenc

raibite”, trad. ds Isabel Fanlo y Corés, ibidem, pags. B5-73;
oreso, J.J., “Sulla portata del vincolo preventivo”, trad. de
Paoclo Comanducci, ibidem, pdgs. 75-83.

donde la ley y el Estadc 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
articulos 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 implicitas en nuestro
derecho y en la argumentacion de los juristas y que
se traducen en severas exigencias a la funcion ju-
risdiccional. Desde una perspectiva positivista,
existen indicios de planteamientos realistas cuando
los autores concentran su atencién en los motivos
0 |la personalidad del juez en lugar de hacerlo sobre
las razones de una decisién juridica; existen indi-
cios de iusnaturalismo cuando €l razonamiento juri-
dico es concebido intrinsecamente como una espe-
cie de razonamiento moral y existen indicios de un
formalismo holista cuando se confunde completitud
de decisién y de calificacion.

Nc hay duda de que son muchas las cosas que
el derecho requiere de los jueces, pero ademas
parece que las exigencias que se les imponen son
de alguna manera contradictorias. El juez debe
impartir justicia (de acuerdo con el iusnaturalis-
mao), pero sin que se note (afiadiria el formalismo)
y ademds debe ser una buena perscna (parece
sugerir el realismo). No es de extrafar que para
halfar personajes de tal elevacidn intelectual y mo-
ral se haya recurrido a la mitologia. El juez ideal
de Dworkin se |lama Hércules y, por su parte, el
juez Holmes, mas realista, describe al magistrado
ideal como una sintesis de “Ariel, Prometeo y Ju-
piter, con alguncs aspectos de Mefistéfeles tam-
bien"*,

Este trabajo ha pretendido poner de relieve una
vez mas 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
juridico} y no considera aconsejable que una tearia
del derecho soslaye estas circunstancias. Sin em-
bargo, el positivismeo no supone la renuncia a la ra-
cionalidad en el derecho. Muy al contrario, no duda
de la capacidad justificadora de las normas juridi-
cas y de la susceptibilidad de aproximaciones ra-
cicnalistas al derecho. Esto significa (frente a cierto
realismo) el rechazo de la reduccidn de lo juridice a
cuestiones meramente empiricas, socioclogicas o
psicolégicas.

En este contexto, la funcién jurisdiccional no es
considerada una labor mecanica, pere tarmpoco una
actividad al margen de toda racionalidad. En este
trabajo se ha sostenide que la justificacién de las
decisicnes juridicas exige la elaboracién de una
fecria de la argumentacion juridica guiada basica-

* Gitado por Schwarz, B., Los diez mejores jusces de la histo-
fia nerleamericana, op. ¢it , pag. 58.
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mente por las directrices constitucionales. En un
Estado constitucional de derecho, las dificultades
que se originan en sede de interpretacion constitu-
cicnal deben representar un considerable estimulo
para reafirmarlo.

Precisamente por esta razén, creo que la erosion
de la legitimacién del poder judicial y de la jurisdic-
cién constitucional a partir del argumento democra-
tica va mas alla de lo razonable a la vista de la cul-

P
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tura juridica de nuestro pais y constituye una forma
(quiza politicamente interesada) de apropiacion del
vigor alcanzado por el ideal democratico en un pe-
riodo histérico particularmente acosado por el pro-
blema del relativismo ético, un ideal democratico
habilmente impulsado por la etica comunicativa.
Esta cuestion es del mayor interés, pero detenerse
en ella seria exceder los limites que la prudencia
impone a un trabajo como éste.

I
S1 TE IMPORTA,
HAZTE SOCI0.
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La eficacia de los derechos sociales:
entre la Constitucion y la Ley'

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

La aparicién de los llamados derechos sociales
es, problamente, una de las novedades que aports
a la Tecria de la Constitucion el constitucionalismo
surgido tras la Il Guerra Mundial. El preambulo de la
Constitucidn de la IV Republica francesa de 1946,
gue sigue vigente con la Constitucién de la V Re-
publica de 1958, mas la Constitucién italiana de
1947 y Ila Ley Fundamental de Bonn de 1949, que
permanece como Constitucion de la Alemania unifi-
cada, constituyen en Europa, ademds la importante
aportacion del constitucionalismo latinoamericano
mas reciente, el punto de referencia basico del nue-
vo constitucionalismo. Una forma de entender la
Constituciéon que consolidé con el maximo rango
juridico una modalidad de los derechos de la per-
sona, que para su efectiva vigencia requerian de la
ineludible actividad prestacicnal del Estade.

Ciertaments, los origenes de la constitucionaliza-
cidén de algunos de los derechos sociales es ante-
rior a 1945, porque es obvio que el constituciona-
lismc de entreguerras ya supusc una primera
respuesta del Estado liberal a la necesidad de fun-
dar la democracia no sélo el valor de la libertad sino
también en una pretension de crear las condiciones
para el reconocimiento de la igualdad de oportuni-
dades entre las personas. La Constitucién mexica-
na de Querétaro de 1917 vy la alemana de Weimar
de 1919 fueron el referente esencial en la década
de los artos veinte y treinta para el modelo de Esta-
do social, formula institucional que habia sido con-
cebida como una solucién para ampliar la legitima-
cién politica vy, por tanto, la base social del Estado
liberal democrético; para acoplar, en definitiva lega-
lidad y legitimidad dada la flagrante desconexion
entre realidad politica y realidad juridica a la que se
referia Schmitt’. Pero incluso, y desde una perspec-
tiva mas amplia, los origenes mas remotos del re-
conocimiento constitucional de los derechos socia-
les pueden ser ubicados en la Constitucidn de la Il
Republica francesa de 1848, texto que ya tipificé el
derecho al trabajo en empleos piblicos y la libertad
de trabajo (arts. 10 y 13), la concepcion del derecho
de propiedad en base a su utilidad social (art. 11) y

' El texto do este articulo es la version corregida de mi ponen-
cia presentada con el titulo, “La nueva hpicidad de los derechos
sociales’, al Seminario sobre Los derechos sociales fundamen-
tales. la bracha entre su deciaracion constitucional y su vigencia
efectiva, celebrado en la Facultad de Dereche y Ciencias Socia-
les de la Universidad de Buenos Aires, los dias 12 al 14 da octu-
bre de 1998,

*Vid. C.Schmitt, Legalidad y legitimidad, Madnd, 1971, pag. 15.
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otros derechos de prestacion social como el dere-
cho a la educacidon (art. 9). Ahora bien, lo decisivo
de la tutela de los derechos y libertades reside en
las posibilidades efectivas de garantia jurisdiccional
ante los tribunales ordinarios y en su caso, ante la
junisdiccion constitucional cuando asi queda pre-
visto en la Norma suprema. Y es evidente que esta
circunstancia aparece en un época mas proxima e
identificada el constitucionalismo del Estado social
y democratico de Dereche que se ha ido consoli-
dando en |la segunda mitad del presente siglo.

La aparicidn de los Tribunales Constitucionales en
Europa, como jurisdiccion especial e independiente,
ejerciendo un poder jurisdiccional concentrado para
garantizar juridicamente la prevalencia de la Cons-
titucidn sobre el resto del ardenamiento juridico, ha
supuesto una novacion de importancia decisiva en
la configuracién institucional del Estado democrati-
co de la segunda potsguerra, hasta el punto de
aparecer, en expresion afortunada de Cappelleti,
como la jurisdiccion de la libertad®. 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 vulneracion de la
Constitucién. Asi, la tensidn entre legislador demo-
cratico y justicia constitucional constituye en la ac-
tualidad uncs de los problemas centrales de la teo-
ria de la Constitucion’. Un segundo nivel de tension
es el que a veces le enfrenta con la jurisdiccion or-
dinaria cuando ésta aplica la Constitucion de forma
jnadecuada y el Tribunal Constitucional se encuen-
tra en la tesitura de declarar nula la resolucién de
un érgano adscrito al poder judicial’. Por otra parte,
en ltalla se ha producido la llamada guerra de tribu-
nales, fruto de las discrepancias interpretativas
acerca de preceptos constitucionales entre la Carte
Constitucional y la jurisdiccion ordinaria. Pues bien,
en un caso y en otro, la efectiva tutela de los dere-
chos fundamentales® en general vy los derechos so-
ciales en particular también esta en juego.

La constitucionalizacién de los derechos sociales
mas clasicos {(derecho a la educacién, a la sanidad,

* Sobre el modelo europea de control de constitucionalidad,
vease P. Cruz Villalon, ta formacion del sisterna europeo de
control de constitucionaiidad (1919-1939). Centro de Estudios
Cansttucionales. Madrid, 1938,

* Véase sobre el alcance de este conflicto v los problemas de
herméutica constitucianal que se suscitan, el espléndido libro de
V. Ferreres Comella, Justicia consitucional y democracta. Centro
de Estudies Paliticos y Constitucionales. Madrid, 1997.

* Sobre las relaciones entre jurisdiccion constitucianal y juris-
diccion erdinana, véase: P Perez Tremps, Tribunal Constituctonal
y Poder judictal Centro de Estudios Constitucicnales. Madrid,
1985,

* Acerca de la garantia de los derechos fundamentales por la
junsdiccion erdinaria, vése para el caso espafol: M Carrillo, La
lutela de los derechos fundamentales por los tribunales ordina-
nos. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1995.
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efc.) junto a los derechos de nuevo tipo y de reco-
nocimiento mas reciente, como el derecho al medio
ambiente, los derechos de los consumidores y
usuarios, los derechos referidos a la planificacion
urbanistica racional y a la ordenacion de territorio,
los derechos de las minorias sociales y étnicas,
etc., constituyen una opcion del legislador constitu-
yente cuya concrecion y exigibilidad juridica depen-
de en gran medida de las preferencias y opciones
politicas que el legislador ordinario cristalice a tra-
vés de la legislacién ordinaria. Y es obvio que el
contenido de la ley es la expresion del pluralismo
politico vigente en una scciedad y cuyos limites se
encuentran en la Constitucién. El parametro de en-
juiciamiento que ofrece la Nerma suprema es el
que permite al Tribunal Constitucional ejercer su
funcién de garantia de la primacia juridica de la
Constitucién frente al Parlamento, en su condicion
de organo supremo de representacion de la sobe-
rania popular.

El progresivc aumento de competencias de |os
tribunales constitucionales registrado desde el final
de la Il Guerra Mundial ha puesto de relieve las po-
sibilidades de la jurisdiccion constitucional de anu-
lar nada menos que el resultado de |a actividad
normativa del Parlamento cuando ésta contradice la
norma suprema, asi camo también los actos y dis-
posiciones e, incluso, en ocasiones, las omisiones
del conjunto de los poderes publicos que resulten
contrarios al texto de la Constitucion. La conse-
cuencia de esta impronta institucional mostrada por
la jurisdiccién constitucional ha sido la aparicion en
escena, en una sugerente valoracién del profesor
Rubio Llorente’, de una especie de compestidor a la
funcién legislativa del Parlamento, drgano poseido
en el pasado de una pasicion soberana, privilegio
del que ha tenido que prescindir en la medida en
que sus opciones normativas ya no sélo quedan
sometidas al cantral politico de la oposicién parla-
mentaria ni al control mas mediato del electorade
cuando es convocado a las urnas, sino que, a fra-
vés del procedimiento de justicia rogada, el Trnbunal
Constitucional esta dotado para expulsar una nor-
ma del ordenamiento juridico o cuando mencs a
proponer que su conservacion se produzca a con-
dicion de adecuarse a los criterios que la sentencia
interpretativa establece como requisito ingludible
para que el legislador y el resto de los poderes publi-
cos puedan seguir aplicando en el futuro la norma
cuestionada. Parece evidente que si esta conse-
cuencia es importante en si misma, probablemente
lo sera mas cuando el objetc de control sea una
nerma reguladora de los derechos sociales, en la
que se dilucida no sdlo la libertad del ciudadano y en
general de las personas, sino también su derecho a
la igualdad de cportunidades y el derecho a no ser
discriminado en razén de las condicignes sociales.

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

" Vid. F Rubio Llorente, La forma del poder. Centro de Estu-
dios Constitucionales. Madrid, 1993; en especial véase el apar-
tado: “La jurisdiccién constitucional como forma de creacidn del
derecho", pags. 495-538.
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de evitar el peligro latente de suplantar al legislador.
Porque el Parlamento es el depositario de la legiti-
midad palitica directa, legitimidad de la que carece
de forma inmediata el Tribunal Constitucional por-
gque no es un ¢rgano elegide directamente por el
pueblo. Aunque no que quepa duda de que, de for-
ma mediata su legitimidad democratica derive de la
misma Constitucion que determina las formas a tra-
vés de las cuales ejerce el juicio de constitucionali-
dad. De acuerdo con esta perspectiva, el poder de
depuracion del ordenamiento juridico que le estd
atribuido al Tribunal manifiesta la naturaleza juridi-
co-politica de la jurisdiccion constitucional como or-
gano del Estado.

Con esta afirmacion, se trata de significar que pa-
ra el ejercicio de 1a condicion de maximo intérprete
de ta Constitucion, el Tribunal no puede actuar de
otra manera que no sea aplicando criterios juridicos
que e permitan llegar a dictar una sentencia; crite-
rios que sin duda siempre tendran una especial di-
mension politica aunque sdlo sea porque a través
de los mismos, se esta impidiendo la aplicacion de
una ley del Parlamento o la ejscucion de la senten-
cia de un tribunal ordinario.

En lo que concierne a la accién del Parlamento y
de forma mas concreta a las opciones legislativas
de las mayorias parlamentarias, el desafio que
siempre le queda planteado a la junsdiccién cons-
titucional consiste en impedir que la funcion inter-
pretativa que le esta atribuida, a saber: la aplicacién
de los criterios herméuticos que en cada caso crea
oportunos tener en cuenta para llegar a una solu-
cién, puedan constituir una suplatancion del legis-
lador convirtiéndose en una atipica cdmara legista-
tiva. La autolimitacion o self restraint de la
jurisdiccion constitucional ha de ser un ineludible
referente institucional. Porque si bien es cierto, que
un cierto activismo judicial del Tribunal puede ser
mas factible —siempre respetando el marco cons-
titucional— sobre los derechos de libertad y partici-
pacidn, es obvio que resulta mas arriesgado si se
proyecta sobre aquellos derechos que para su ma-
terializacion resuita exigible la actividad de presta-
cion de los pederes publicos.

Ciertamente, en uno y otro caso la frontera entre
lo permisible y lo que queda impedido al Tribunal no
es facil de establecer, en especial cuando se fraia
de textos constitucionales como los que predomi-
nan en Europa desde 1845, dotados de un amplio
contenido axiclégico; es decir, textos constituciona-
les que responden a una concepcion normativo-
valorativa de la Constitucion, que no otorga la con-
dicion de tal a cualquier Norma fundamental sino
solo aquella que disponga de una incuestionable
legtimidad democratica. ¥ 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
preservacion de estos y otros valores constitucio-
nales (justicia, dignidad, pluralismo, tolerancia, etc.)
no puede llevar a la jurisdiccion constitucional, mas
alld de delimitar su contorng, a asumir el riesgo de
determinar su contenido. Esta es una potestad que



corresponde ejercer al legislador en el marco del
pluralismo palitico que legitima al Estado democra-
tico y es un valor superior del ordenamiento. Fun-
cion distinta es que, dada la especial dimensidn so-
cial gue presenta el constitucionalismo de la
segunda mitad de este siglo, el Tribunal sea espe-
cialmente beligerante en definir los limites o el pe-
rimetro legislativo en el que el legislador puede mo-
verse, ofreciendo soluciones diversas a la regulacién
de los derechos del ambito socio-econdmica que co-
rresponden al individuo, de acuerdo con las distintas
opcionses politicas a las que el electorado haya con-
fiado su apoyo periddicamente. Dicha beligerancia le
puede permitir ser especialmente intransigente con
preceptos constitucionales que —salvo en caso de
reforma— no admiten su anulacidn (por ejemplo, en
Espafia el mantenimiento de un régimen publico 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 nimero
existente de escuelas publicas en relacion a la es-
cuela privada, a fin de asegurar el derecho a la edu-
cacion de los ciudadancs (art. 27 CE); o, por ejemplo,
le ha de impedir concretar los criterios que han de
regir sobre el planeamiento urbanistico y gue han de
ser necesarios para asegurar una racicnal ordena-
cion del territorio, asi coma también para la protec-
cion del medio ambiente.

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

La constitucionalizacion en su version democrati-
ca de la nocién de Estado social, es tributaria del
constitucionalismo de entreguerras y se consolida
posteriormente con el reconccimiento de derechos
sociales dotadas de garantias jurisdiccionales efec-
tivas y la institucionalizacién de instrumentos juridi-
cos que legitiman la intervencién dsl poder pablico
en el &mbito de las relaciones socic-econdmicas en
razon del interés general

En lo que concierne a las derechos scciales, con-
viene precisar que si bien son les que reciben esta
denominacién por la especial funcién de prestacion
que corresponde al Estado para su efective asegu-
ramiento, la denominacion de derechos sociales es
mas descriptiva de un contenido que manifestacion
conceptual de una realidad juridica. En efecto, el
caracter social es predicable de todos los derechos,
incluso de aquellos que forman parte del ambito 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 publico para
su efectivo aseguramiento. En este sentido, 1a clasi-
ca division de los derechos propuesta por Jellinek®
en funcidn de la posicion del individuo frente al Es-
tado ya no responde en su integridad a las funcio-
nes que al mismo le estan atribuidas en el marco
del Estado social y democratico de Derecho.
En lo que respecta a los mecanismos del Derecho
Plblico econémico constitucionalizados, un buen

* G. Jelinek, Sistema der Diritti public Subbietivi. Societa Edi-
trice Libraria. Milan, 1912

ejemplo de los mismos lo constituyen la limitacién
de la propiedad privada en funcian del interés social
que la Constitucion atribuye a un derecho otrora
concebido como derecho absoluto; el reconoci-
miento del derecho a fibre sindicacién y el derecho
huelga, no siempre reducide —éste Ultimo— sdlo a
la huelga contractual sino permisivo también con la
huelga de solidaridad; el derecho a la negaciacion
colectiva y el derecho a plantear por ambas partes
del contrato laboral, medidas de conflicto colectivo;
asi como los instrumentos de intervencion del Es-
tado a partir del principio de subordinacion de la ri-
queza privada al interés colectivo, como es el caso
de la expropiacion forzosa, la intervencién de em-
presas e incluso la nacionalizacidn, entre las medi-
das mas tipicas en favor del poder publico para re-
maver los obstéculos —en expresidn empleada por
las Constituciones itatiana (art. 3) y espafiota (art.
9.2)— que de hecho puedan dificultar el gjercicio
efectivo de los derechos y libertades de la persona
en sus mas diversas manifestaciones. Y todo ello
reconocido en el marco de la constitucionalizacidn
de los sindicatos y las organizaciones empresaria-
les, como manifestacion de intereses contradicto-
rios e, incluso, antagdnicos.

Este conjunto de preceptos se ha dade en deno-
minar errdneamente la Constitucion econdmica del
Estado. El error estriba en intentar desvincular por
razdn de la materia, unos preceptos constituciona-
les que carecen de sentido sin son analizados de
forma autdnoma o desvinculada del resto de la
constitucién normativa. La Constitucién econdmica
s6lo puede aparecer como una definicion funcional
si se entiende como una forma de describir una
parte de su contenido, que pone de relieve la pro-
gresiva estatalizacion de la sociedad’, pero juridi-
camente es una ficcion. Es una definicidn inatil,
porque carece de sentido si sus preceptos no se
relacionan, por gjemplo, con el valor juridico de los
valores y principios constitucionales, la eficacia de
los derechos y libertades no sdlo frente a los pode-
res pdblicos sino también en las relaciones interpri-
vatos vy, por supuesto, con las funciones normativas
del Partamento y el Gobierno.

Los valores y constitucionales disponen de ca-
racter normativo en la medida en que pueden ser
alegados por las partes en un proceso judicial ante
los tribunales. No obstante, esta normatividad na
siempre es sindnimo de eficacia directa si los valo-
res y principios se entienden de forma autdnoma;
antes al contrario, la mayoria de las veces los valo-
res 50lo adquieren eficacia directa cuando su invo-
cacion ante el juez es complementaria de una nor-
ma mas substantiva. Salvo en elgunos casas en los
que el derecho a la igualdad es viable de forma
auténoma, la apelacion genérica y sin mas a valo-
res y principios constitucionales en una demanda
judicial, generaria tal grado de abstraccidn en el
enjuiciamiento que su resultado no podria ser otro
que un indeseable activismo judicial. Por esta ra-
z6n, los valores y principios cobran especial sentido

® Vid. P de Vega. “La crisis de los derechos fundamentales en
el Estada social”, en: Javier Corcuera Abenza y Miguel A. Garcia
Herrera, editores, Derecho y economia en el Estado social. Tec-
nos. Madrid 1988, pag 123.
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en el constitucionalismo actual en la medida en que
puedan servir para informar e interpretar las nor-
mas juridicas de contenido mas substantivo. Es de-
cir, los valores juridicos que, como por ejemplo, la
libertad y igualdad operan en las relaciones con-
tractuales del orden laboral, presentan un indudable
caracter normativo en la medida en que pueden ser
alegados ante un juez, pero no se olvide que su efi-
cacia juridica es mediata, casi siempre a la espera
de que puedan cocadyuvar a la interpretacion —por
ejemplo— sobre el adecuado ejercicio de un dere-
cha o libertad publica: pensemos, en el supuesto
habitual de las condiciones de acceso de la mujer al
mercado de trabajo o en los requisitos para cancu-
rrir a una plaza en la funcién pablica”.

Ademas de los valores gque suelen ser presenta-
dos como aquélios que con caracter general infor-
man el ordenamiento juridico (dignidad, igualdad,
pluralismo, etc.), el nuevo constitucionalismo y la
nueva tipiticacion de derechas sociales o derechos
de la llamada tercera generacion —denominacion
tan empleada por la doctrina francesa— ha depen-
dido mucho de la constitucionalizacion de los nue-
vos pringipios concebidos para regir la vida social y
econdmica. La proteccién de la familia, la garantia
de los derechos de los consumidores, la salvaguar-
da de los intereses de la poblacién emigrante, la
especial proteccion a sectores sociales mas vulne-
rables (infancia y juventud), etc., son ejemplos ilus-
trativos de este tipe de normas juridicas carentes
de eficacia inmediata, que aparecen como una ex-
pectativa de derechos exigibles en un futuro mas o
menos proxime, pero que no cstentan de entrada la
condicion de derechos subjetivos.

En muchos cases estos principios dependen de
su regulacion legislativa para que la expectativa de
derschos deje de ser tal y devenir un derecho tan-
gible que permita ser invocado en un contencioso
judicial. Mientras tanto, el caracter mediato de su
eficacia juridica se traduce en que su reconoci-
miento constitucional no puede ser obviado por el
legislador ni tampaco 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 axiolégico del derecho, asu-
miendo el inevitable grado de abstraccién que pre-
sentan los principios rectores en el ambito de las
relaciones socio-econdmicas. Normalmente, prefie-
re esperar a lo que concrete el legislador en la ley.
Es por esta razén —al margen de razones que se-
guramente son de naturaleza distinta— que es con-
servador desde un punto de wvista juridico.

Los principios que ngen la actividad socio-
econdmica de los poderes publicos reconocidos
con mayor o menor profusidn por el constituciona-
lismo mas reciente carecen prima facie, por tanto,
de la condicidn de derechos subjetivos. Ha de ser la
opcion politica que la mayoria parlamentaria con-

" Sobre la naturaleza de los valores constitucionales, vedse' L.
Pargjo Alfonso, Constitucion y valores del ordenarmiento. Ed.
Centro de Estudios Ramon Areces. Madrid, 1990.

70

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 actuacién al legislador,
configurar garantias institucionales para la actividad
de prestacion, concretar normas programaticas a
las que los poderes publicos deben atenerse, etc.
Desde luego su eficacia juridica mediata no puede
ser despreciada, porque al margen de una ulterior
concrecidn, dichos mandatos y programas de ac-
tuacion no pueden ser ignorados ni por el Parla-
mento ni por la jurisdiccidn 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 comg el derecho a la educacion, la
libertad sindical o el derecho de huelga. El respeto
al contenido esencial del derecho, como limite a la
accion del legislador, introducido par el constitu-
yente aleman en la Ley Fundamental de Bonn de
1943 e imitado por el constituyente espanol de
1978, constituye una garantia general de proteccidn
del derecha, un limite al legislador, ya que su con-
tenido constitucional resulta indisponible para el le-
gislador. Es el llamado nucleo duro de los derechos
fundamentales que ha de resultar impermeable a
los cambios politicos y, por tanto, a las siempre cir-
cunstanciales mayorias politicas. Es evidente, sin
embargo, que la determinacion de lo que es o lo
que deba entenderse por contenido esencial como
ambito indisponible, resulta siempre de dificil de-
terminacion y aqui radica una de sus servidumbres.,
Pero, por ejerplo, en lo que concierne al derecho a
la educacion es incuestignable que st una Constitu-
cidn consagra el equilibrio entre la escuela pdblica
0 la privada, ello no puede ser neutralizade por una
mayoria parlamentaria a través del establecimiento
de criterios de financiacidn discriminatorios en un
sentido ¢ en otro. Tampoco puede ser reducido el
abjeto del derecho de huelga, salvo a riesgo de vul-
nerar el contenido esencial de este derecho, si el
ambito de accion de la huelga se reduce a las con-
diciones de la relacién contractual, cuando la Cons-
titucion la configura como dereche fundamental pa-
ra la defensa de los intereses generales —y na sélo
profesionales— de los trabajadores.

Pues bien esta garantia de respeto al contenido
esencial no acostumbra —sin embargo— a vingular
al legislador de la mayoria de derechos sociales. Su
formulacidn constitucional coma principios deja al
Parlamento un amplioc margen de maniobra para
determinar su contenido y, por tanto, para que las
diferentes y plurales opciones politicas puedan
concretar su alcance. Ahora bien, la abstraccion
que puedan presentar los principios constituciona-
les no los puede llegar a convertir en normas en
blanco. El legislador también esta aqui constrefiido
por limites materiales impuestos por la Constitu-
cién. Con anterioridad nos referiamos, con mencién
expresa al caso espanol, al mantenimiento del ré-
gimen publico de Seguridad Social como un ejem-
plo en este sentido que afecta a diversas Conshitu-
ciones de la Europa occidental. Un ejemplo que



permite afirmar que al Estado no le esta permitido
dejar de prestar este deber de procura asistencial,
deber que tiene sus expresion cada ano en la Ley
de Presupuestos. Cosa distinta sera, sin embargo,
que la gestién del servicio pueda concretarse con
formulas diversas y en las que la iniciativa privada
pueda llegar a tener una especial relevancia.

El grado de vinculacion del legislador con res-
pecto a los principios y derechos sociales plantea,
asimismo, la cuestion de la eventual irreversibilidad
de las conquistas sociales; es decir, del bienestar
social adquirido por la comunidad. Por ejemplo, en
la Europa de la Unién institucionalizada en Maas-
trich (1992) y posteriormente en Amsterdam (1998},
los principios de libertad econémica han supuesto
una reconsideracion de las prestaciones sociales
que, en muchos casos, eran garantizadas por los
poderes publicos 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
vinculacién que se detiva de los derechos funda-
mentales sociales es maximo; pero si se trata, como
resulta habitual, de otros derechos y principios de
naturaleza no fundamental, el criteno predominante
avala una mayor poder de disponibilidad del legisla-
dor ordinario para determinar el contenido y el alcan-
ce de determinados derechos, especiaimente aque-
flos que son mas tributarios de la politica social y
econgmica y, por tanto, mas vulnerables.

En general, los Tribunales Constitucionales han
negado la congelacion de los derechos sociales, y
de acuerdo con el valor constitucionalizado del plu-
ralisme politice, han legitimado que sea el legisla-
dor guien module el alcance y los limites del Estado
de bienestar.

En cuanto al grado de vinculacién que los princi-
pios y derechos sociales tienen respecto del Poder
Ejecutivo y la actividad administrativa, es evidente
que constituyen un parametro adicional de control
de la legalidad de los acios de la Administracion
Piblica. Y algo semejante ocurre en relacién a la
actividad jurisdiccional de jueces y tribunales, cuya
decisiones no pueden hacer abstraccidn no ya, por
supuesto, de los derechos saciales reconocidos por
la Constitucion y concretados por ley del Parla-
mento, sino también de la funcién interpretativa que
se deriva de la constitucionalizacion de los princi-
pios de 1a politica social y econémica. Y es en este
ambito que cobra especial importancia la puesta en
practica de instrumentos agiles y rapidos de justicia
cautelar a fin de procurar, siquiera, un nivel acepta-
ble de tutela previsional de dereches cuya salguar-
da no puede ser aplazada a una decision judicial
definitiva. Especialmente cuando los criterios de
furnus boni iuris y del pericufum in mora son razo-
nablemente alegados por el recurrente, sin mencs-
precio del interés general. La justicia cautelar cons-
tituye en la actualidad una de las garantias mas
eficaces para la debida tutela de los derechos fun-
damentales y, en este sentido, procede retener la
importancia, no sdlo de las tradicionales medidas
de suspension cautelar del acto administrativo im-

pugnado —cuando la lesién del derecho social es
imputable a la Administracion— sino sobre todo, de
las llamadas medidas cautelares positivas de hacer
o de no hacer. Son relevantes, en este sentido, las
soluciones que aporta el derecho aleman, con las
ordenes provisionales, el derecho francés con el
référé y el constat d'urgence y las medidas provi-
sionales propuestas por el ordenamiento italiano.

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad y el derecho a no ser dis-
criminado constituye unos de los presupuestos ba-
sicos det Estado social. La constitucionalizacion de
los derechos sociales es una expresion de esta fi-
nalidad del Estado. El binomio libertad e 1gualdad
son las dos caras de una misma moneda y su com-
plementariedad ha de servir para definir la forma
democratica de Estado.

El principic de igualdad presenta una especial
relevancia constitucional en las relaciones labora-
les. Aungque en si mismo puede adoptar, como se
afirmaba anteriormente, autonomia 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 publi-
cos representativos o a la funcién publica, 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 caracter en tanto que es un derecho publi-
co subjetivo y a la vez un limite a la accion del le-
gislador. En este ulitimo sentido la jurisprudencia
constitucional europea ha consolidado el criterio
consistente en diferenciar entre igualdad ante la ley
e igualdad en la aplicacion la ley. Segin se trate de
uno o de lo otro, el nivel de deferencia del Tribunal
Constitucional en su juicip de constitucionalidad
respecto de la actividad normativa de los poderes
publicos es distinto™. Asi, la justicia constitucional
acostumbra a ser mas deferente con la voluntad del
legislador cuando le compete resolver sobre un ca-
s0 en el que se plantea la igualdad ante la ley. En
general la presuncion de constitucionalidad es
apreciada si la ley es 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 singuiar o de caso
unico, sélo sera 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 interdiccion de la arbitrariedad: la doctrina cons-
tituciona! ha resaitado siempre la necesidad de fun-
damentar las opciones legislativas de las mayorias
politicas en la razonabilidad de las diferencias nor-

"' Sobre la importancia de las medidas cautelares, vease. E
Garcie de Entarrla, La batalla por las medidas cautelares. Civi-
las, Madnd, 1992

* Sobra el derecho a la igualdad, vease: M.Rodriguez Pinero y F.
Fernandez Lopez, igualdad y discnminacion Tecnos, Madrid 1985
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mativas"”. A partir del principio generat del ordena-
miento juridico que impulsa a los poderes publicos
a remover los obstaculos que de hecho impiden el
ejercicio efectivo de los derechos y libertades, a
través de la actividad de promecién y fomento u
otras vias de procura asistencial (art. 3.2 de la
Constitucion 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 regulacién juridica diferenciada se encuen-
tran en una situacion de hecho distinta a la de
otros; en segundoe lugar, que el tratamiento juridico
desigual persigue determinadas finalidades que go-
zan de cobertura constitucional; y finalmente, que
dichas finalidades sean razconables, ¢ lo que es si-
milar: acceptables &n pardmetros constitucionales.
Para que la razonabilidad de la decisitn no sea al
resultado de un simple subjetivismo de la mayoria
parlamentaria que la aprueba, sera preciso que la
diferencia de trato juridice propuesta sea coherente
y, por tanto, guarde una adecuacién interna. Y para
que ello sea asi, la solucién normativa ha de ser
proporcional a las diferencias de hecho evitando la
arbitrariedad.

Las formas para hacer frente a situaciones de
discrimacion en virtud de la situacién personal, a
causa de razones de orden social han sido diver-
sas, pero probablemente las més relevantes se
pueden identificar en las denominadas acciones
positivas (affirmative action tan empleadas en los
Estados Unidos). Las mismas han generado el de-
bate juridico més intensc sobre su procedencia y
adecuacion at principio constitucional de igualdad.
En este sentido, el establecimiento de cuotas por
razén de sexo y raza (la lamada discriminacién in-
versa) para acceder a puestos de trabajo, han sido
y son criterios habitualmente empleados por el le-
gislador para oponerse a discriminaciones histori-
cas. Mucho menos pacifica ha sido la opcién de
proponer cuotas para el ejercicio de derechos poli-
ticos, especialmente el derechc de sufragio. Con-
viene recordar los interesantes argumentos que ha-
ce unos afios expuso el Consejo Constitucional
francés para rechazar esta solucién concebida para
impedir la discriminacion de la mujer, entendiendo
que de prosperar el criterio de la cuota, la libertad
de candidatura y la libertad de sufragio activo que-
daria seriamente dafiada.

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

" Para una sintesis scbre la jurisprudencia constitucional es-
pafola sobra el principio de igualdad, véase: F. Rubic Lliorente y
otros, Derachos fundamentales y principios constitucionales
(Doctrina junsprudencial). Ariel. Barcelona, 1995, pags. 108-138.
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“tertium comparationis™ pero la autoridad judicial no
tiene por qué sentirsa vinculada por la decisién ad-
ministrativa mas oportuna sino que ha de aplicar la
Constitucion 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 |a persona.

En todo casc, cuando se trate de aplicacion de la
ley por el juez ordinario éste no puede hacer abs-
traccién de aquélla salvo que sea inconstitucional.
De ser asi debera plantear la cuestion de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

Asimismo, el princigio de independencia judicial
que informa |a funcion jurisdiccional del juez euro-
pec no puede ser entendido como un cheque en
blanco que le permita obwiar la jurisprudencia cons-
titucional sobre derechos fundamentales. Es cierto
que en el derecho aurcpeo, el valor del precedente
judicial es menor que el de tradicion 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, serd preciso que motive
y fundamente su decision discrapante y que lo haga
de ferma especialmente diligente. Aportando siem-
pre un elemento de comparacion en relacion a si
mismo como drgano judicial y respecto de un caso
anterior por él resuelto. De esta forma, puade coad-
yuvar al juicio de constitucionalidad. De lo contrario,
su resolucidn siempre estara 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 juridica de la Constitucion impide que
su normatividad solamente se exprese en relacio-
nes juridico-publicas. Es evidente que cuando el
propio texto constitucional proclama que vincula a
poderes publicos y particulares estd afirmando que
la Constitucion también preside el régimen juridico
de los pactos privados, es decir, condicionando la
contratacion interprivatos, se estd afirmando que ya
no pugde ser entendida como una area auténoma &
impermeable a |la Constitucién y Unicamente regida
por el principio de autonomia de las partes. Este es
el sentido de las previsiones de constituciones so-
bre la driftwirgung der grundrechte o la eficacia
frente a terceros de los derechos fundamentales del
art.1 de la Ley Fundamental de Bonn, el 18.1 de la
Constitucion portuguesa y el 9.1 de la Constitucion
espaiiola.

En el &mbito de las relacicnes 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-
tia institucional de los derechos fundamentales™:

" Vedse, J. M." Bafo Ladn, “La distincién entre derecho fun-
damental y garantfa institucional en la Constitucién espafaola”,



las organizaciones empresariales y los sindicatos.
En este sentido, la eficacia horizontal de los dere-
ches fundamentales o la eficacia frente a terceros
constituye una légica consecuencia de la condicion
de la Constitucion como norma juridica que rompe
con las bases del Estado liberal cldsico, que ademés
de reconocer el principio de la generalidad de la ley y
la igualdad de los ciudadanos ante ella, consagraba
el principio de la autonomia de la voluntad privada.
Esta autonomia se rompe cuando la Constitucién se
introduce en las relaciones interprivatos, incorporan-
do un elemento de heteronomia 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-
¢ién 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
emprasas, cuya direccién reclama el libre acceso al
contenido del correo electrénico de sus empleados,
alegando para ello que dado que la propiedad v la
direccién 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-
ple, grandes superiicies comerciales) para controlar
la actividad del personal laboral a través de la ins-
talacién de camaras ocultas de televisién, no sélo
en los lugares de transaccién comercial (caja de
pago) sino en los vestuarios y otras zonas donde la
intimidad de las persona puede quedar afectada.

En relacién al supueste que plantea el acceso al
contenido de un correo electrénico cabe hacer las
siguientes consideraciones. Partiendo de la reitera-
da eficacia de la Constitucién en las relaciones juri-
dicas entre particulares, parece evidente retener
gue en el constitucionalismo contemporaneo carece
de cobertura los derechos absclutos y que el Igico
conflicto de derechos requiers siempre encontrar el
criterio mas acertado de ponderacién. A este res-
pecto, la pregunta de si es posible por parte del
empresario acceder al correo electrénico 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 direccién del empresario como
manifestacién especifica de la libertad de empresa.

3) El secreto de las comunicaciones.

4) Indirectamemte, el derecho a la intimidad del
trabajador.

5) El derecho al trabajo.

1) Acerca del valor de Ja dignidad de la persona
de! trabajador. Este valor constitucional genérico no
puede quedar ausente de {as relaciones juridico la-
borales salvo que se entienda a éstas como un am-
bito mds en el que pueda renacer un feudalismo in-
dustrial de nuevo cuno. A criteric del Tribunal

Revisla Espafola do Derecho Constitucional n? 24, Sep-Dic. Ma-
dnd, 1988, pags 155-179.

Constitucional espafol {en adelante STC), la digni-
dad “es una valor espiritual inherente a la persona
que se manifiesta singufarmente en la autodetermi-
nacion consciente y responsable de la propia vida y
comporta fa pretension 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 at empresario para su-
plantar la libre decisién del trabajador expresada en
el marco de las obligaciones contractuales. El acce-
so indiscriminada al correo y sin mediar interven-
cioén alguna del trabajador usuario, puede suponer
una reduccidn a niveles minimos de la necesaria e
indeclinable cuota de dignidad que le corresponde
£OMO persona.

2) El poder de direccion del empresario como
manifestacion especifica 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 direccién
de la actividad econémica; b) la actividad organiza-
da (planificacion, direccién de una unidad de accién
ajustada a un proyecto concreto, la direccién y co-
ordinacién y utilizacion estable de medios materia-
les y personales, etc.); y ¢) la actividad concebida
con la finalidad de actuar en el mercado de bienes
y servicios.

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

Ahora bien, esta autonomia organizativa y de di-
reccién estd, obviamente, sometida a limites. Pues
al margen de los que se derivan de la legislacién
mercantil que regula el régimen juridico empresa-
rial, sobre todo, la direccién empresarial no puede
hacer abstraccion de los derechos fundamentales
que operan sobre la relacion laboral. Una relacién
que es asimétrica por naturaleza, en la que incues-
tionable propiedad del empresario sobre los medics
y el instrumental de la produccién no se identifica ni
puede hacerlo también con la libre disponibilidad
gobre la actividad profesional de la persona: la Ii-
bertad de decision profesional del trabajador no
puede ser suplantada por €l empresario.

Ciertamente, el contrate 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 prestacidn de su
trabajo. En este sentido, el correo electrénico al
igual gque 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-
s0s razonables ¢ de fuerza mayor y cuyo coste
puede ir a cargo del trabajader; pues parece evi-
dente que éste no puede quedar incomunicado du-
rante las horas del dia que trabajo por cuenta de
otro. En este sentido, la potestad de direccion vy
control puede habilitar al empresario para estable-
cer medidas impeditivas scbre el uso no profesional
de este instrumento de trabajo. Pero la cuestién
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principal no ésta sino la que concierne al uso por
motivos profesionales del correo electrénico; y aqui
parece ldgico también que el control no puede ser
indiscriminado y permanente, sino a costa de redu-
cir a minimos la libertad laboral del trabajador en
pro de una concepcién abusiva de la libertad de
empresa y del derecho de propiedad del empresa-
rio tanto sobre el ordenador como con respecto a la
direccién del correo electrénico.

3) El secreto de las comunicaciones. Este es un
de los derechos de libertad personal que el Estado
liberal democratico ha reconocido tradicionalmente.
Consiste en la libertad de comunicacion sin interfe-
rencias a través de cualquier medio técnico. Es una
garantia formal de la comunicacion en si misma, al
margen de su contenido. Y esta garantia ha de
guedar 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 Constitucion no puede deternerse en la puerta
de los centros de trabajo.

4) Indirectamemte, ef derecho a fa intimidad del
frabajador. También puede quedar lesionado si el
contenido de la comunicacidn hace referencia cir-
cunstancialmente a aquella parte de la vida privada
de la persona que por propia decision es inaccesible
a los demas. 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 si lo sea (como lo puede ser la comunica-
cidn telefdnica convencional ¢ la simple carta postal)
mediando pago previo o bien gratuitamente.

74

5) El derecho al trabajo. Finalmente, aste derecho
puede guedar afectado si se entiende que su con-
tenido constitucional no se reduce sélo a la libertad
de leccién de profesion u oficio, sino que también
exige una determinada calidad en el sjercicio; es
decir, un “jus in officium” que impide realizar la
prestacion laboral bajo cualquier condicion am-
biental y/o material. Ello supcne ejercerlo sin corta-
pisas e impedimentos que den lugar a una perma-
nente coaccion sobre la libertad de decisidn
profesional en cada momento concreto.

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

«Nr las organizacionas ampresanales forman mundos separa-
dos de fa sociedad, ni fa libertad de empresa (...) legittma que ef
gue gquienes prestan servictos en aquéllas por encontrarse baje
dependencia de sus tilulares, deban soportar despojos fransito-
fies de sus derechos fundamentales y hbertadas publicas, que
tenen un valor central nuclear en el sistema juridico-
constitucional. Las manifestaciones de feudahsmo tndustrial re-
pg;;rnan al Estado sccial y democrdlice de Dereche.» (STC
88/1985, FJ 29),



El incidente de nulidad de actuaciones
a instancia de parte

|. 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 situacion
anterior a la promulgacion de la LO 5/1997, lo que
permitird entender la causa de la misma y la finali-
dad dltima pretendida por el legislador con dicha
reforma.

La Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccion
inicial que tiene especial importancia por el cardcter
supletario de la misma en relacion con &l resto de
las normas procesales de los otros drdenes juris-
diccionales, permitia en el articulo 742 plantear
como incidente todas las cuestiones relativas a la
validez dsl procedimiento, lo gque se completaba
con la previsién del articulo 745.1 que calificaba
como incidente de previo pronunciamientc el deri-
vado de la nulidad de actuaciones. Este régimen
legal, posiblemente muy garantista, constituia la
valvula 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 indefensidn a una
de las partes, sino como un mecanismo de dilata-
cion de los procedimientos, lo que generd una pro-
funda critica a dicho sistema en los primeros afos
de la andadura democratica y constitucional de
nuestro pais.

Esta situacian de hecho motivd que la Ley
34/1984 de 6 de agosto, da Reforma Urgente y
Parcial de la Ley de Enjuiciamienta Civil suprimie-
se el incidente de nulidad de actuaciones, quedan-
do incluso expresamente prohibido en el artfculo
7422 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que antici-
pando el régimen posterior sahalaba tras la reforma
que “sera inadmisible el incidente de nulidad de re-
soluciones judiciales. Los vicios que puedan produ-
cir tal defecto seran hechos valer a través de los co-
rrespondientes recursos”. En consecuencia la
reforma de la Ley de Enjuiciamiente Civil determi-
né que las partes solo podian hacer valer la nulidad
de actuaciones & través del régimen de recursas, o
que ya de por si impedia la nulidad tras sentencia
firme de actos judiciales anteriores a dictarse la
misma, de forma que comenzd a abrirse camino el
acceso al recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional como Udnico mecanismao 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 indefensién para la parte afectada.

Miguel Angel LARROSA AMANTE

Como no podia ser menos en un tema tan delica-
do no fue pacifica la opinién sobre la supresion del
incidente. En tal sentido De la Oliva Santos' sefalé
gue “... la eliminacién de tal incidente o recurso es
un precio indsbido y peligrose de la evitacion de
dilaciones, no siendo la celeridad procesal el su-
premo bien procesal, ni mucho menos. Afiadida tal
eliminacién a la reforma de los recursos, disminu-
yen mas aun las garantias de los justiciables...”. En
el mismo sentido, pero de una forma menos com-
bativa, Serra Dominguez® senalaba que “... se ha
perdido la oportunidad de introducir diversas mejo-
ras que, unidas a la introducida en el articulo 758,
hubieran permitido mantener la utilidad del inci-
dente de nulidad de actuaciones, sin las graves di-
laciones procesales que habia producido la practica
forense”. Surgia con la reforma el viejo conflicte en-
tre derechos constitucionales, como son la prohibi-
cidn de la indefensién y la tutela judicial efectiva,
con el derecho a un proceso sin dilaciones indebi-
das, conflicto que no es sino una expresion del
conflicto de partes que constituye el proceso y las
contrapuestas posiciones que se mantienen en el
mismao.

El siguiente paso ving motivado por la aproba-
cidn, poco tiempo después de la reforma procesal
civil, de la Ley Orgédnica del Poder Judicial que
introdujo el articulo 240 abundando en la misma
linea ya mantenida en la reforma procesal y que
ademas, dado el caracter general de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, su extensioén a todos los
ardenes jurisdiccionales no ofrecia duda alguna ya.
La unica modificacién de la norma organica consis-
tid en la referencia no sdle a los recursos, sing a los
demds medios que establezcan las leyes procesa-
les, entre los que obviamente no se encontraba el
incidente de nulidad de actuaciones a instancia de
parte. Si se cred en el segundo parrafo del articule
240 un nuevo incidente de nulidad pero sélo pro-
movible de oficio por el juez o Tribunal que conocie-
se de la causa, lo que contribuyd, en palabra de Di-
ez-Picazo Giménez’ a “un panorama poco claro
sabre el tratamiento procesal de la ineficacia de los
actos procesales”. Dicho incidente de oficio podia
ser propuesto, que duda cabe, por la parte, pero su
admision quedaba a expensas de la voluntad del
juez, lo que privaba de toda eficacia a la actuacion
de la parte. Ademas de ello el incidente judicial de
nulidad de actuaciones del articulo 240.2 Ley Or-
ganica del Poder Judicial tenia el limite de la sen-

' De la Oliva Santos, "Lecciones de Derecho Procesal”, 22 edi-
¢ion, Barcelona, 1984, volumen |l, pagina 465
? Serra Dominguez, “Comentarios a la reforma de la Ley de
En;ulClamlento Cwil *, Madnd 1985, paginas 625 y siguientes.
Diez—Picazo Giménez, “Un pequefic gran problema: indefen-
s16n y sentencia firme”, Tnbunales de Justicia n? b, mayo 1997
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tencia definitiva, por lo que quedaban absoluta-
mente sin regulacion procesal las posibles nulida-
des conocidas por la parte después de la sentencia
firme, asi como las irregularidades procesales que
afectasen a la ejecucidon 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 convertia en el Gnico medio
que las partes tenian para poder denunciar la in-
fraccién de las narmas de procedimiento que hu-
biesen generado causa de nulidad de actuaciones.

Probablermente con la finalidad de evitar el incre-
mento de recursos, el Tribunal Constitucional in-
tentd diversas vias, 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 juri-
dica del citado argumento, &l mismo no prosperd y
el Tribunal Constitucional, en las S8TC 211, 212 y
213/89 de la Sala 28 elevd al Pleno una autocues-
tién de inconstitucionalidad con relacién al articulo
240.2 Ley Organica del Poder Judicial. La misma
fue desestimada por la STC Pleno 185/30 de 15 de
noviembre, precisamente con el argumento seqgun
el cual la parte tenia la posibilidad de acudir direc-
tamente en amparo, llegando a negar en estos ca-
50s el cardcter subsidiario del recurso de amparo y
sefialando al mismo como auténtica via de denun-
cia con base en el contenido de los articulos 24.1 y
53.2 de la Constitucion.

Este es el panorama previo a la reforma de la LO
5/1997, de manera que la parte sélo podia 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 dias para su inter-
posicién previsto en el articuloe 44.2 Ley Organica
del Tribunal Constitucional, lo que motivé la inadmi-
sién de multiples recursos de amparo por su plan-
teamiento extemporaneo y por ello la falta de solu-
cion de auténticas situaciones de indefension con el
consiguiente dafo a la credibilidad, ya tan maltre-
cha, de la Administracién de Justicia.

Il. LA REFORMA DE LA LO 5/1997

La situacion descrita en el punto anterior sufrio
un profunde vuelco con la promulgacion de la LO
5/1997, de 4 de diciembre, en la que se reforma-
ron diversos articulos de la Ley Organica del Po-
der Judicial, y entre ellos el articulo 240, refor-
mando el n? 2 de dicho articulo y anadiendo al
mismo otros dos apartados, el 32 y el 42 que confi-
guran el nuevo sistema de nulidad de actuaciones.
La Exposicién de Motivos de la citada Ley Organi-
ca es parca pero bastante concreta en la determi-
nacioén de las causas por las cuales se lleva a ca-
bo la reforma, al constatar que "“... existe cauce
para declarar la nulidad radical de actuacianes por
vicio procesal una vez que hubiera recaido sen-
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tencia definitiva™. Igualmente sehala la misma las
variaciones del Tribunal Constitucional y deja en-
trever el motivo secundario de la reforma, pero de
extraordinaria trascendencia practica, al sefalar
gue la situacion creada era “... también suma-
mente inconveniente, en otro orden de cosas,
para el propio Tribunal Constitucional...”, lo que
sin duda venia referida a la voluntad del legisla-
dor, expresada a lo largo de toda la tramitacién
parlamentaria, tal como recoge Lorca Navarrete’,
por los diterentes grupos politicos, de limitar el
numero 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 |a resolucion de los mismos.

Finalmente la expasicién de motivos, termina ha-
ciendo una inadecuada referencia al articulo 53.2
de la Constitucion, al sefalar que “con esta refor-
ma, queda planteada en términos mdas razonables
1a cuestion del desarrollo legal del apartado 2 del
articulo 53 de ta Constitucidn...". Resulta evidente
que esta reforma nada tiene que ver con el desa-
rrollo legislativo del articulo 53.2 CE, pues sélo
desde un punto de vista Indirecto se puede consi-
derar esta modificacion legal como el cumplimiento
de la previsién constitucional, por cierto todavia no
desarrollada en la amplitud necesaria. Es cierto que
la la redaccién del articulo 53.2 peca de ambigua,
pues nada dice la Constitucion sobre si dicho pro-
cedimiento preferente y sumario para la tutela judi-
cial de los derechos fundamentales con cardcter
previo al amparo constitucional ha de encauzarse a
través de un proceso ordinario, rapido y preferente,
0 un proceso declarativo especializado por la mate-
ria tutelada o a través de la reforma de los medios
de impugnacidn de las sentencias, o a través de la
reforma de las vias procesales existentes para ata-
car la cosa juzgada, es decir el recurso de revision
y el de audiencia al rebelde. Por ello la Constitucion
impone un nuevo proceso o una modificacion de los
existentes, pero con la suficiente amplitud tanto de
objeto como de tramitacidon procesal, compatible
con la necesaria celeridad para la proteccion del
derecho constitucional vulnerado del justiciable.
Desde la perspectiva anterior, no cabe duda gue la
reforma que examinamos no es sino un parche mas
en nuestra legislacion y que sigue ocultando la ne-
cesidad de un proceso ordinario de tutela judicial de
los derechos fundamentales, y por ello implicando
mas directamente a los jueces y tribunales ordina-
rios en la interpretacion y aplicacién de la Constitu-
cién y desarrollando con mayor amplitud la condi-
cioh de juez constitucional. Pero esto es
obviamente otra cuestion ajena a este trabajo y que
solo se trae a colacién por la referencia injustificada
de la Exposicion de Motivos.

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

‘ Lorca Navarrete, “La restauracién del denominado incidente
de nulidad de actuacionss mediante 1a ley organica 5/1997 de 4
de diciembre”, Revista Vasca de Derecho Frocesal y Arbitraje,
1998, enero-abril



piada para convertirse en mecanismo generalizado
asi como tampoco la interpretacion cada vez mas
extensiva realizada por el Tribunal Constitucional y
el Tribunal Supremo del llamado recurso de revi-
sion y de la audiencia al rebelde permitia una solu-
cién adecuada y generalmente aplicable en todos
los procescs. Aun cuando se ha calificado como
parche en el desarrollc del proceso de proteccion
de los derechos fundamentales ordinarios, lo ciero
es gue la reforma de la LQ 5/1997 supone un avan-
ce con relacion a la situacién anterior, si bien cob-
viamente limitado a la indefensién como Unico 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 articulo 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-
fiala que la nueva regulacién “ocasionaria sin duda
gravisimos perjuicios... a los principios tradicionales
de invariabilidad de las sentencias, eficacia de la
cosa juzgada, y en definitiva, al propic valor cons-
titucional de la seguridad juridica...”. Con indepen-
dencia de todo sllo la aplicacién practica de este
mecanismo no ha dadoe lugar en la practica judicial
a un aumento injustificado de incidentes, dadas las
facultades judiciales en orden a su admision, sino
que al contrario ha permitido remediar situaciones
procesales que generaban indefension, dentro del
propio proceso y por ello permitiende una mayor
celeridad en la resclucion del defecte existente sin
merma alguna de garantias.

Obviamente la norma inicial promulgada por la LO
5/1997 tenia, y tiene, como se desarrollara a conti-
nuacién, 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 Exposicion de
Motivos se justifica la modificacion del articulo 240
LOPJ *...con objetc de perfeccionar la regulacién del
incidente de nulidad de actuaciones”.

A pesar dg las sucesivas reformas dsl articulo
240 LOPJ, es de resaltar que el Proyecto de la Ley
de Enjuiciamiento Civil regula en sus articulos 227
a 233, en especial gl articulo 230 denominado “in-
cidente excepcional de nulidad de actuaciones’,
una nueva via procesal, eso si, limitada al ambito
del proceso civil y que complica aun mas la regula-
cidn, pues de aprobarse el orden jurisdiccional civil
tendra su propic régimen mientras que el resto de
los drdenes jurisdiccionales se regirian por las pre-
visiones de la Ley Organica del Poder Judicial,
creando en consecuencia diversas regulacionss
sobre una misma materia y basadas en idénticos
principios de defensa del justiciable frents a la in-
defension que puede provenir de la actuacién de
los érganos judiciales. Por ello quizas hubiera sido
convenients, como propugna Morenilla Allard *, que
la reforma de la reforma, operada por la LO
13/1999, se hubiese acercade al régimen mas

* Morenilla Allard, "E) incidente de nulidad de actuaciones se-
gun el nuevo articulo 240 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial;
consideraciones criticas”, La Ley, n? 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 tramite parlamentario.

En definitiva, y con independencia del futuro mas
0 menos cercano, actualmente las partes tienen
cuatro vias para impugnar las actuaciones proce-
sales viciadas de nulidad dentro de la jurisdiccion
ordinaria, que se pueden diferenciar segun 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 (articulo 240.1 LOPJ).

b) Los demds medios que las leyes establezcan
(articulo 240.1 LOPJ).

c) Poniendo en conocimiento del érgano judicial
la existencia de causas de nulidad (articulo 240.2
LOPJ)

2. Con sentencia definitiva:

d) Por la via del incidente de nulidad de actuacio-
nes (articulo 240.3 y 4 LOPJ).

De todas estas vias, el presente estudio se cen-
trard en exciusiva en las causas c) y d) de la rela-
cidn anterior, pues son las Unicas que realmente
configuran el sistema de nulidad de actuaciones
implantado tras la Constitucion y en las que a las
partes se les plantean mayores problemas inter-
pretativos y procesales.

lIl. 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 vias 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 vulneracién de normas ordinatias co-
mo la relacion de dicha vulneracion con la inde-
fension de cualquiera de las partes. Por ello pro-
cede examinar cual es el alcance de la novedosa
modificacién del articulo 240.2 LOPJ realizado por
la LO 5/1997, que alterd, con mayor profundidad
de lo que una rapida lectura puede vislumbrar, las
posibilidades de las partes para poner en conoci-
miento del drgano judicial que conoce de la cau-
sa, sin necesidad de acudir al régimen de recur-
s0s, las vulneraciones de tramites que pudiesen
afectar a la nulidad de las actuaciones en los tér-
minos previstos en el articulo 238.3 LOPJ. Dos
son las principales modificaciones que la citada
reforma introduce en el antiguo articulo 240.2
LOPJ, una, el afiadido de la expresién "a instancia
de parte” y dos la extension a la “resolucién 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. Intervencion de la parte en la nulidad
de oficlo previa a sentencia

Como ya se ha senalado la reforma del articulo
240.2 LOPJ determing una importante ampliacion
de las posibilidades de las partes para intervenir en
la adopeion judicial de la nulidad de oficio. La ante-
rior redaccién solo permitia la posibilidad de de-
cretar la nulidad antes de sentencia firme al érgano
judicial que conocia la causa, silenciando la posible
intervencién de las partes en este caso, lo que llevd
a la interpretacion mas corriente en el sentide de
que las partes sélo podian antes de sentencia defi-
nitiva solicitar la nulidad por via del recurso ordina-
rio contra la resclucion 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 érgano judicial. Es ciertc que en mu-
chos Juzgados y Tribunales, se admitia una liviana
intervencion de las partes a través de la presenta-
cién de escritos en los que se denunciaban posi-
bles causas de nulidad sobre actos anteriores no
recurribles por ser ya firmes, de forma que el juz-
gador procedia a su examen y valoracidn y en caso
de considerar que existia suficiente causa para al
menos oir a las partes, procedia a hacer suya la
denuncia y tramitar de oficio la nulidad por la via del
articulo 240.2 LOPJ. Como se puede observar era
una pura expresion de voluntarismo judicial y por
ello alejada de los parametros de la necesaria y
trascendente intervencion de las partes en el pro-
ceso, en la consideracién de la defensa de los de-
rechos de los ciudadanos, legalmente encomenda-
da a los profesionales del Derecho.

a) Ambito de aplicacion

Esta situacion cambia con la LO 5/1987, de ma-
nera que las partes pueden, ya con carta de natu-
raleza legal, poner en conccimiento del drgano ju-
dicial una posible nulidad fuera de la via de los
recursos ordinarios. Resulta evidente que esta via
as diferente de la prevista en el articulo 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 articuto 240.2 LOPJ precisamente nc
puede hacerse valer por el régimen de los recursos
ordinarios, ya que esta via esta expresamente pre-
vista en el apanado anterior y por ello el juez o el
tribunal superior que conozca del recurso debera
expresamente resolver sobre la nulidad planteada.
Ello implica que el ambito de actuacion de la de-
nuncia de parte admitida en el articulo 240.2 LOPJ
viene referido en exclusiva a casos en los que no
cabe recurso bien porque el acto que generd la nu-
lidad en principio es irrecurrible por no tratarse de
una resolucidn sino de una actuacion procesal o
bien porque el conccimiento de la causa de nulidad
es posterior a la posibilidad de recurrir, dado el ca-
racter preclusivo de los plazos procesales. A mi
entender, no cabria 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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solucién o tuvo conocimiento de la diligencia cuya
nulidad se pretende, pues en aste caso la diigen-
cia de la parte, unc de los parametros que sl Tribu-
nal Constitucional maneja para excluir la posible in-
defensién, obligaria a esta, normalmente asistida
de letrado dadas las normas de postulacién y de-
fensa que rigen en nuestro Derecho, a recurrir la
resolucién y al no hacerlo no puede volver de nue-
vo a intentar su planteamiento de forma extempo-
ranea.

b) Forma de la intervencion de la parte

Por lo que respecta a la forma que debe tener la
denuncia de la parte por la via del articulo 240.2
LOPJ, cuestion no prevista en la norma, no puede
axigirse unos requisitos de forma exacerbantes
que priven de eficacia a la novedad legal. Ello im-
plica qua basta |a mera comparecencia de la pare
afectada de nulidad, incluso sin necesidad de in-
tervencion de abogado y procurador en los casos
en los que sea preceptivo, ante el drgano judicial
que conoce de la causa y su denuncia ante el
mismo para tener por cumplida la previsidn legal.
Es evidente la dificultad que deriva de cada orden
jurisdiccional con sus respectivos requisitos de
postulacién y defensa, pero en todo caso la nuli-
dad del proceso es una cuestién de orden publico,
al afectar a principios constitucionales como la
tutela judicial efectiva o la prohibicién de la inde-
fension, y por ello no puede exigirse trabas que
limiten & las partes sus posibilidades de denuncia
de los vicios de procedimiento que pueden gene-
rar nulidad de actuaciones. La parte pone en co-
nocimiento del érgano 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 acompafada de requisi-
tos formales que podrian por otro lado pugnar con
la prevision del articulo 11.2 LOPJ. Ademas no se
olvide que se trata de una nulidad que es acorda-
da de oficio por el érgano judicial y por ello la de-
nuncia de la parte no genera por si misma dere-
cho alguno a dicha parte, sino que tal denuncia
debe ser asumida por el érganc judicial y por ello
careciendo de tan escasa trascendencia practica
en orden a 18 resolucién final de 1a nulidad, no ca-
be duda que no puede ser exigida los mismos re-
quisitos de postulacion y defensa que rijan para el
proceso concreto en el que se plantee.

¢) Admision de la denuncia de la parte

Formulada la denuncia la primera cuestién que
puede plantearse es la relativa a si el juez tiena
obligacién de tramitar el incidente de nulidad de
actuaciones en los términos estrictos del articulo
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 dérgano 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 prevision legal y la finalidad de este
motivo de nulidad. El articulp 240.2 LOPJ remite a
un incidente de naturaleza judicial en cuanto que la
intervencion de la parte esta 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, v
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 tramitacidén no es sino una dilacion
innecesaria en el proceso, y mas cuando los recur-
sos que pueden caber contra la resolucion de
inadmision son los mismas que corresponderian al
auto final resolutorio del incidente, por lo que nin-
gun perjuicio se causa a la parte que denuncia la
nulidad que tuvo ocasién de exponer sus argu-
mentos a favor de la nulidad sin que el juez los ha-
ya considerado suficientes y linicamente se limita el
derecho de las otras partes personadas y que nor-
malmente por su posicién procesal estaran en con-
tra de 1a nulidad solicitada, pues de estar a favor ya
habrian actuado en el procese a través de los re-
cursos correspondientes.

En el casa de admisidn del incidente, no cabe
duda que basta una mera providencia o propuesta
de providencia, para la admisién del mismo y el
traslado al resto de las partes para alegaciones, sin
que sea admisible una diligencia de ordenacién 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
resolucién final que se adcpte debera adoptar la
forma de auto. Problema distinto y no resuelo en la
ley es el relativo a la forma de la reselucién en caso
de que no se admita como suficiente motivo para
iniciar el expediente las alegaciones de denuncia
de la parte. En mi opinidn en este caso no es preci-
s0 que adopte la forma de auto, pues el incidente
no llega a nacer por la inadmisién y no esta aco-
modado en ninguna de las causas por las cuales la
Ley Organica del Poder Judicial exige forma de
auto a la cerrespondiente resolucién. 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 senalados, y mas 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 metivacién
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 resolucicnes derivadas del mismo. Frente a
este silencio legal los apartados 3 y 4 del articulo
240, en su redaccién 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 venian planteando
en relacidn con dichos apartados antes de la refor-
ma senalada. Precisamente después de la refarma,
considera que ante el silencio legal habra que apli-
car el régimen de recursos ordinario contra las re-
soluciones judiciales que permita cada una de las
leyes de procedimiento segun el orden jurisdiccio-
nal de que se trate. No podemos olvidar, al aceptar
esta interpretacion, que nos encanframos ante una
situacion totalmente contraria a la prevista en los
apartados 3 y 4 del mismo articulo y por ella no tie-
ne porque extenderse la solucion legal dada a los
mismos a la via de nulidad que examinamos. En
efecto, el apartado 22, se aplica a procesos en los
que todavia no existe sentencia firme y por ello las
partes pueden acudir al régimen de recursos contra
la resolucidn judicial que declara o no la nulidad de
actuaciones adoptada como iniciativa de aficio por
el drgano judicial. Por elio 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 traves del corres-
pondiente régimen de los recursos. Por &l contrario
los apartados 32 y 42 prevén una situacién excep-
cional, la nulidad tras sentencia firme, que afecta a
principios tan esenciales como la cosa juzgada o la
seguridad juridica y por ello hace necesario un tra-
tamiento especial y limitativo del régimen de recur-
508, de forma gue no quepa una revisidn ordinaria
y dilatoria del proceso, sino sélo acudir a la via del
recurso de amparo constitucional. Son finalidades
diferentes y por ello hay que acudir a soluciones
igualmente diferentes.

B. Resoluciones que sirven de limite
al incidente del articulo 240.2 LOPJ

La segunda modificacion introducida en la refor-
ma del articulo 240.2 LOPJ es la relativa a la ex-
tension de las resoluciones que sirven de base a la
nulidad de oficio. La antigua redaccion [imitaba esta
apreciacién hasta sentencia definitiva, y la actual
redaccion la extiende igualmente a otras “resolu-
ciones que pongan fin al proceso”. En cansecuen-
cia habré que delimitar cual es el contenido de di-
cha expresion.

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

En principio habrad que considerar como tales to-
dos aquellos autos que pongan fin al proceso, bien
por ser |a resolucion que deba dictarse legalmente
para ello, como acurre en los expedientes de juris-
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diccién voluntaria o 108 casos en los gue se estiman
excepciones procesales antes de la sentencia, asi
como también aquellos otros autos que ponen fin al
proceso sin sentencia en las llamadas formas
anormales de terminacién del proceso, esto es el
desistimiento, la transaccién o la caducidad de la
instancia.

El principal problema interpretativo en el supuesto
examinado es el relativo a si es posible extender
la aplicaciéon de la nulidad de oficio del articulo
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-
cién dictada. Esencialmente el problema se ex-
tiende en los procesos de ejecucion tras sentencia
firme. En un principio puede parécer que estan
excluidos de la aplicacién de este articulo y por
ello habria que aplicarles las previsiones de los
apartados 32 y 42 del articulo 240. Pero la anterior
afirmacién no tiene en cuenta que tales apartados
son mecanismos de rescision de sentencias fir-
mes, ¥ la nulidad que se pretende en nada afecta
a la eficacia y ejecutividad de la sentencia dictada,
sino Unicamente a tramites seguidos en ejecucion
que pueden estar dotados de motivos de nulidad.
Si se acepta la postura anterior se daria la cir-
cunstancia de que no es posible decretar la nuli-
dad de actuaciones sobre vias de apremio al no
estar comprendida en ninguna de los casos del
articulo 240 LOPJ por més que pueda concurrir
alguna de las causas de nulidad del articulc 238
LOPJ. Ademas hay que tener en cuenta que
existen algunos procedimientos que en si mismos
son vias de apremio, sin fase declarativa alguna, y
en los que la intervencidn del deudor es franca-
mente escasa, como ocurre por ejemplo en las
ejecuciones del articulo 131 Ley Hipotecaria. Por
ello, en mi opinidén considero que es posible decla-
rar de oficio la nulidad de actuaciones de fases de
ejecucién siempre que no afecte al contenido de la
sentencia o auto que es ejecutado sino sdélo a
tramites procesales posteriores a dicha resolucion
y encaminados a su directa ejecucién. Razones
de economia procesal avalan esta postura, pues
carece de sentido que el 6rgano 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 recurse y mas cuando en ocasio-
nes dicha parte no ha podido ni siquiera tener co-
nocimiento det 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-
cion de la misma y por tanto las garantias de los
justiciables y sus propios derechos, amparados en
dichas normas procesales de ejecucién, son
igualmente amparables en fase de ejecucién.
Pretender que por ejemple la falta de publicacion
de las subastas no pueda subsanarse sino a tra-
ves del recursc de amparo supone una dilacién
innecasaria en la tramitacién procesal que se sal-
va con la posicidn 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 senalado la misma se articula en
sus actuales contornos a partir de la introduccién
del incidente de nulidad de actuaciones en la re-
forma de la Ley Organica del Poder Judicial por la
LO 5/1997. Ciertamente el legislador, influido pro-
bablemente por la mala expetiencia de |la Ley de
Enjuiciamiento Civil, parte de una contradiccion en
sus términos. Se inicia el articulo 240.3 LOPJ con
una proclama general € innecesaria, segun la cual
“no se admitird el incidente de nulidad de actuacio-
nes”, para a rengldn seguido establecer una com-
pleta, aunque parca, regulacién de un incidente de
nulidad de actuaciones. Ciertamente las dudas del
legislador no estan justificadas. Si el citado inci-
dente era necesario, no habia porque disfrazarlo
con otros nombres © negar de entrada su propia
esencia procesal. Se trata de un incidente, en la
concepcion tradicional procesal del mismo, en
cuanto es una cuestién que surge al hilo de un
determinado proceso, ajena a la cuestién principal
que se esta 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 Exposicidn
de Motivos de la reforma de la LO 13/1999. Obvia-
mente no es el incidente del derogado aniculo 742
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues carece de la
amplitud y extension del mismo e igualmente tam-
bién es claro que no esta sometido al régimen ge-
neral de los incidentes actualmente previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil, pues tiene, con sus
muchas lagunas, su propia regulacién concreta y
especifica en los apartados 3° y 42 del articulo 240
LOPJ. En consecuencia podria calificarse como un
incidente especial de contenido constitucional, pues
tiene incidencia sobre un proceso, estd sometido a
su propia regulacion y ademas de ello, aun cuando
las denuncias vengan referidas a actos procesales
concretos, el incidente trata no tanto de la vulnera-
cién de normas procesales como de la incidencia
de tal vulneracion en los derechos constitucionales
de las partes del proceso, en clara relacién con la
previsian del articulo 238.3 LOPJ.

B. Notas caracteristicas del incldente

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

a) Cardcler comiin a todos los drdenes
jurisdiccionales

La ubicacién del precepto dentrc del libro Wl titulo
Il y capitulo 1l de la Ley Organica del Peder Judi-
cial no deja lugar a dudas de que estamos en pre-



sencia de un incidente general y aplicable a todos
los érdenes jurisdiccicnales. Incluso en la via penal,
en la que tradicionalmente se ha dudado de dicha
posibilidad, no cabe duda tampoco que es extensi-
bie a la misma el presente incidente dada la gene-
ralidad de los motivos previstos en el articulo 240.3
LOPJ y su posible concurrencia en el proceso pe-
nai, aun cuando hay que reconocer la mayor difi-
cultad de su aplicacidn.

Por otro lado es necesario destacar que no es
aplicable a otros érganos que desarrollan funciones
jurisdiccionales pero que no integran el Poder Judi-
cial, coma ocurre con el Tribunal Constitucional que
se rige en exclusiva per la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional y al que no puede aplicarsele, ni
ain a través de ia anaiogia, las previsiones de la
Ley Organica del Poder Judicial y par ello tampoeco
el incidente examinado. En tal sentido se ha pre-
nunciado la Providencia de 29 de enerc de 1998
(saia 12, seccian 2%), que inadmite a tramite la soli-
citud del incidente del articulo 240.3 y 4 contra la
previa providencia de inadmisién de un recurso de
amparo, sefialando la misma gue “nc es aplicahie..
ni directa ni supletoriamente ia Ley Organica del
Pader Judicial, dado que el articule 80 LOTC, que
prevé dicha aplicacidn supletoria la constrifie a de-
terminadas actuacicnes procedimentales, entre las
que no se comprende el régimen de recurses o de
medios impugnatorios frente a las resoluciones de
este Tribunal.

b) Excepcionalidad

Ei propic articulo 240.3 LOPJ encabeza su re-
daccion por esta proclama de excepcicnalidad dei
incidente. Ello implica que el misme sélo puede ser
aplicado en los casos concretos en los que se ha
previsto en la norma dentro de su ambito de aplica-
cién, y por tantc su interpretacién a la hora de su
admisién debe ser restrictiva, pues una amplia y
general admisibilidad determinaria un grave que-
branto para el principio constitucional de sequridad
juridica previsto en el articuio 9.3 CE y relativizaria
la vigencia del principio de inmodificabilidad de las
resoluciones judiciales firmes.

En consecuencia este incidente ng es aplicable a
vulneraciones de derechos fundamentales deriva-
das de la aplicacién de normas de contenido sus-
tantivo asi como tampaoco a la vulneraciéon de nor-
mas procesales que no puedan ser encuadradas en
ninguno de ios supuestos previstos en el articuio
240.3.

¢) Subsidiariedad

Ei caracter subsidiario del incidente se plasma
ciaramente en la imposibilidad de plantearic abier-
tamente siempre que exista posibilidad de denuncia
antes de la sentencia y que contra ia resolucion que
ponga fin al proceso no guepa recurso alguno. En
consecusncia se trata de un remedio de caracter
absolutamente secundaric y previsto para cuando

es imposible acudir a los mecanismos procesaies
pertinentes para que dentro de la propia tramitacion
procesal se pusda resolver la posible nulidad de-
nunciada.

Hay que considerar por tanto que el incidente no
cabe en ios supuestos en 10s que la causa de nuli-
dad ya fue puesta de manifiesto a través del régi-
men de recursos ordinarios y lcs mismos fueron
desestimados por los érgancs judiciales que cono-
cieron la causa en sus diversas instancias, pues
carece de sentide 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 vulneracion de un derecho
fundamentai no puede sino acudir al mecanismo
del recurso de amparo, y no a esta via inadecuada
cuya uso puede limitar, por el plazo de caducidad
fijado, el pesible acceso al amparo constitucional.

d) Cardcter dispositivo

El presente incidente sdlo puede ser instado por
las partes del proceso y nunca podra ser decretado
judiciaimente de cficio. Este principic es comin a
todos los érdenes jurisdiccionales, incluso a ague-
llos que estan mas influenciados por ia actuacion
de oficic, como el penal o el social, de forma que
sin peticion de parte no puede iniciarse este inci-
dente. El juez sdlo puede decretar de oficio ia nuli-
dad de actuaciones antes de sentencia y después
de dictarse ia misma en la fase de ejecucion, siem-
pre que los actos que mativen la nulidad no afecten
a la firmeza de ia sentencia sino a su mera ejecu-
cidn, y en ambos casos a través del articulo 240.2
LOPJ. Considero que no es criticable esta limita-
cion, pues el juez, una vez dictada sentencia y ad-
quirida firmeza la misma, dificilmente va a poder
tener conccimiento de hechos que puedan ser cau-
sa de nulidad, si no le son comunicados por alguna
de las partes. Por eilo es mas adecuado flexibilizar
la forma de instar el expediente que conceder al
juez facultades anulatorias de oficio tras sentencia
firme.

C. Presupuestos de aplicaclon

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

a) Que haya recaido sentencia o resoiucion
gue ponga fin al proceso

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

En primer lugar esta via se contrapone de fcrma
diraecta cen la redaccion del articulo 240.2, que co-
mo se ha visto es la adecuada en los casos en los
gue todavia no exista sentencia definitiva o resoiu-
cién que ponga fin al proceso y a través de la cual
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la parte puede instar al juez la declaracién de nuli-
dad de oficio.

En sequndo lugar, partiendo del contenido de la
sentencia, no ofrece duda su aplicacién en las
sentencias de fondo que resuelven la pretension
ejercitada por las partes en el proceso. El problema
surge en los casos en los que la sentencia, o reso-
lucion que ponga fin al proceso, admite una excep-
cién procesal y por ello resuelve sin entrar al fondo
del asunto. Ningun problema plantea su aplicacion
en los casos en los que la excepcién procesal esti-
mada hace inviable un posterior proceso.

El principal problema interpretativa se encuentra
en los casos en los que estimada la excepcion pro-
cesal, la parte puede acudir a un nuevo proceso
una vez subsanado el defecto apreciado en la
sentencia. Resulta evidents que la parte puede re-
petir el proceso, pero ello no puede llevarnos a la
conclusidn de que no cabe el incidente que exami-
namos, pues considerar lo contraric es tanto como
olvidar la propia naturaleza del incidente y de la re-
solucidon que estima la excepcidn procesal. El inci-
dente de nulidad de actuaciones pretende, dentro
del &mbito de unos concretos supuestos, subsanar
vulneraciones de derechos fundamentales hacien-
do innecesario acudir a la via de amparo constitu-
cional y haciendo gque los propios arganos judiciales
resuelvan directamente los posibles vicios de nuli-
dad que concurran. Por su parte, la sentencia o re-
solucion que estima una excepcidn, no resuslve
sobra el fondo de la cuestion planteada y por ello
puede volver a reproducirse en otro proceso poste-
rior, pero este hecho no impide que para la obtencién
de la resolucion dictada y su firmeza se hayan pro-
ducido vulneraciones procesales enmarcables en el
articulo 240.3. Considero por tanto que este inci-
dente es perfectamente aplicable a este tipo de re-
soluciones firmes pues su tramitacién procesal, so-
bre la que incide la nulidad de actuacicnes, puede
estar viciada y dicho vicio puede afsctar al contenido
de la resolucion dictada, alterando la misma.

En tercer lugar se plantea el prablema, paralelo al
expuesto anteriormente, acerca de si es apreciable
este incidente en los casos en los que el proceso
viciade de nulidad permite la posibilidad de un pro-
Ces0 posteriof, COMOo ocurre por eemplo con el jui-
cio ejecutivo o el procedimiento del articulo 131 LH.
La respuesta debe ser en idénticos términos a los
sefialados en el punto anterior, pues una cosa es la
reproduccién en otro proceso al carecer de efectos
de cosa juzgada la sentencia dictada, y otra muy
diferente es que la sentencia o resolucitn 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 si pueda denunciar
nulidades que justifiquen una alteracién de la reso-
lucion dictada y una nueva y adecuada tramitacion
del procesc. Ademas de ello, en este caso es pre-
cisc poner en relacion la aplicacion del incidente
con respecto a la doctrina emanada de jurispruden-
cia acerca del alcance del declarativo posterior.

La jurisprudencia de la Sala 12 del TS, apoyan-
dose en la sentencia 185/1990 de 15 de noviembre
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del Tribunal Constitucional, tiene declarado que “la
supresion del incidente de nulidad de actuaciones...
no autoriza a sustituido por un juicio declarativo sin
mas, pues con ello se conseguiria un efecto contra-
rio al que pretendié el legislador al sliminarlo. Sélo
el tercero que se viera directamente envueito en
una ejecucién indabida ya sea por actos nulos, ya
sea por actos inecuos, podria acudir a esta via pro-
cesal (el juicio daclarativo de oposicidn) tan amplia
de oposicidn” (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
rafiere a los procesos declarativos) an tanto sean
procesos de naturaleza plenaria {sean ordinarios ¢
especiales) no cabe que los qua hayan sido partes,
fuera de los recursos establecidos, planteen juicios
posteriores acerca de nulidades habidas en aque-
flos, a diferencia de lo que ocurre en los denomina-
dos sumarios que, con la amplitud que en cada ca-
s0 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 Lay Organica del Poder Judicial, limita-
ba el campo de la nulidad de actuaciones por me-
dio del juicio declarativo posterior, postura que sin
duda sera todavia mas restrictiva cuando tenga
ocasion de pronunciarse con relacién a pleitos en
los que hubiera podido plantearse |la nulidad a tra-
vés de este incidente. Las partes podran plantear
un declarativo posterior, pero en ningun caso en
dicho declarativo podra sclicitarse la nulidad de
actuaciones de contenido procesal que deberan
haber sido tramitadas por la via del articulo 240.3 y
4 LOPJ.

b) Que dicha resolucion o sentencia no sea
susceptible de recurso en el que quepa reparar
fa indefension sufrida

Este presupuesto en principio aparece claro en su
redaccion, y no ofrece dudas en relacidn con los
recursos ordinarios que las leyes procesales esta-
blecen contra las sentencias o rescluciones dicta-
das en el proceso. La duda se plantea con respecto
a |05 llamados recursos extraordinarios.

Las leyes procesales establecen una serie ds 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-
cacidn, como ocurre coan el recurso de anulacion
del proceso penal {articulo 797.2 Lecrm), o el re-
curso de audiencia al rebelde previsto tanto para el
procesa civil como para el proceso labaral. Todos
estos recursos extraordinarios, tanto por su excep-
cionakdad como por los requisitos formales que se
exigen para su interposicion, se articulan en torno a
su condicion de remedio excepcional contra sen-
tencias dictadas en ausencia. Considero que el in-
cidente de nulidad de actuaciones no estd limitado
esencialmente por |a existencia de estos recursos



extraordinarios, y por €llo la posibilidad de los mis-
mos no veda la iniciacion y resociucidn del incidente
examinado. En todo caso estamos en presencia de
recursos extraordinarios contra sentencias firmes
gue coexisten con el incidente, de forma que el
afectado por los vicios de nulidad podra acudir a
una u otra via, pero no a las dos de forma simulta-
nea, pero si sucesiva en atencién a las plazos de
caducidad. Si se acude a los recursos extracrdina-
rios, como el de audiencia al rebelde, es imposible
gue se pueda acudir posteriormente al incidente de
nulidad de actuaciones, pues habra transcurrido
sobradamente el plazo de veinte dias desde que se
tuvo conocimiento del defecto causants de indefen-
sion, pues no cabe duda que dicho defecto debid
de fundar el recurso extraordinario y el plazo no se
puede considerar que se compute desde la firmeza
de la resolucion 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 podria acudir, si
esta dentro de los plazos establecidos para 2llo en
las respectivas leyes procesales, al recurso ex-
traordinario, sin perjuicio de los posibles problemas
de admisidn de un recurso de amparo.

Mayor trascendencia tiene el procedimiento ex-
traordinario de rescisidn de sentencias firmes pre-
visto en todos las leyes de procedimiento, el mal lla-
mado recursa de revision. En este supuesto hay que
afirmar tajantemente que no cabe la aplicacidn del
incidente de nulidad de actuacicnes. E! recurso de
revision no pretende volver a examinar actuacionss
pracesales ni examinar el contenido de la sentencia,
pues su finalidad no es otra que tomar en considera-
cidn hechos nuevos que no pudieran 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 decisidn firme, lo que im-
plica que no examina hechos nuevos, sino pretende
la revisidn del contenido del proceso a traveés de la
subsanacion de defectos apreciados en la tramita-
cion ordinaria del proceso. Como sefiala Narvdez
Rodriguez®, ‘no puede olvidarse que estamos ante
un verdadero proceso de tutela de derechos funda-
mentales encaminado exclusivamente a la repara-
cidn de la indefension generada en quien, por de-
fectos meramente formales reclama su reparacion
para ejercitar por primera véz o reiterar nuevamente
su pretensidn de fondo ante el mismo drgano judicial
que cometid la irregularidad. En el juicio de revisidn,
ademas de ser otro tribunal distinto de aquel que re-
solvid la cuestion de fondo, afronta renovadamente
dicha cuestion con el aporte de elementos nuevos...”.
Como conclusion hay que entender que para la Tor-
mahzacién del incidente de nulidad de actuaciones
no es preciso acudir previamente al juicio de revi-
sién, de forma que de acudir al mismo, se produciria
la caducidad del incidente de nulidad por las causas
ya explicadas con respecto al recurso de audiencia
al rebelde.

® Narvdez Rodrl’?uez, “El nuevo incidente de nubdad de actua-
ciones contra resoluciones judiciales definitivas”, Boletin de Infor-
macion del Ministario de Justcia n® 1831, 15 de octubre de 1998

D. Ambito de aplicacion del incidente

Dos son los supuestos concretos que constituyen
el ambito de aplicacién del presente incidente de
nulidad de actuaciones, al establecer el actual-
mente vigente articulo 240.3 tras la reforma opera-
da por la LO 13/1999, que sdlo se podra pedir la
nulidad de actuaciones “...fundada en defectos de
forma que hubieren causado indefensién o en la in-
congruencia del falla, siempre que los primeros no
haya sido posible denunciarlas antes de recaer
sentencia o resolucion que ponga fin al proceso y
que, en ung u otro caso, la sentencia o resolucion
no sea susceptible de recursa en el que quepa re-
parar la indefension sufrida”.

Ya hemos visto en el punto anterior los presu-
puestos de aplicacion del incidente, teniendo en
cuenta ademas que la reforma de la LO 13/1999 ha
incidide sobre este punto, alterando la primitiva re-
daccidn, al incorporar la expresion “en uno u otro
casa”, resolviendo de esta forma un debate doctn-
nal sobre si la falta de recurso era igualmente pre-
dicable tanto en Ios casos de indefension como en
los supuestos de incongruencia, dada la confusa
redaccion del precepto, y teniendo en cuenta gque la
opinidn mayoritaria se inclinaba por la solucidn
adoptada con buen criterio por el legislador en la
reforma sefalada. Procede en consecuencia exa-
minar las dos concretas causas de nulidad,

a} Defeclos de forma que hubieran causado
indefension

Por defecto de forma hay que entenderlo referido
en su sentido mas estricto, pues toda mera irregula-
ridad procesal supone la existencia de un defecto
gue pueda generar indefension, tal como ya se viene
aceptando por la jurisprudencia constitucional en la
interpretacién del articulo 238.3 LOPJ, de forma que
la doctrina sobre dicho articulo es aplicable a este
concreto caso. Por tanto por defecto de forma hay
gue entender cualquier infraccion de norma procesal,
no sustantiva, que haya provocado una privacion o
limitacion de los medios de defensa (alegacién o
prueba), de caracter definitivo y que dicha infraccién
no sea imputable al justiciable que la padece, bien
por haberla cread9o él mismo con su actuacion 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
rescisidn de sentencias firmes, y por ello afecta
plenamente a la cosa juzgada, y por ello tal resci-
sidn debe tener un caracter marcadamente excep-
cional y basado en razones de fundamento podero-
s0. Por ello no todas las causas o motivos de
nulidad de actos procesales pueden ser considera-
das como motivos de rescisidn de la sentencia fir-
me, sino que es preciso que la nulidad se ponga en
directa relacidon con |la indefensian y por ello con di-
recta relacion con los propios derechos fundamen-
tales reconocidos en el texto constitucional.

Ello nos lleva a la necesidad de delimitar el con-
cepto constitucional de indefensidn, a la vista de la
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doctrina del Tribunal Constitucional que ha tenido
ocasidn de pronunciarse con respecto al motive de
quebrantamiento de forma previsto en el articulo
238.3 LOPJ. Ciertamente se ha producido un uso
abusivo del concepto de indefensién como meca-
nismo para obtener nulidades de actuaciones, y por
ello es convenients fijar claramente el mismo a los
efectos de este incidente. En tal sentido la STC de
2 de abril de 1992 senala 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 indefension 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 perinente, puedan hacer
valer en condiciones de igualdad sus derechos e
intereses legitimos...”. 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-
Aalar “que el concepto constitucional de indefen-
sidn tiene un contenide eminentemente material, lo
cual impide apreciar lesion del articulo 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 legitimos (STCC
215/1989)...". A la vista de las dos sentencias ante-
riores se delimita la indefensidn sin un contenido
general, pues habrd que acudir al concreto y espe-
cifico supuesto para examinar la existencia o no de
la indefension denunciada, y por otro se exige a la
parte una diligencia adecuada en la defensa de sus
derechos. Estos parametros de interpretacion
constitucional de la indefensién son perfectamente
aplicables al presente incidente come delimitadores
de la indefension que constituye una de sus bases.

b) Incongruencia del fallo

Se trata de un motivo novedoso con relacién a la
nulidad de actuaciones, no contemplado en el ar-
ticulo 238 LOPJ con respecto a la nulidad en ge-
neral de los actos judiciales y légicamente posee
un cardcter muy especifico con respecto a la pre-
tension de nulidad de sentencias firmes. La con-
gruencia del fallo no cabe duda que es una mani-
festacion sustancial del derecho a la tutela judicial
efectiva, tal como ha sido definide por el Tribunal
Constitucional. Narvdez Rodriguez’ 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 contradiccién entre los fundamentos de derecho
de la resolucién y el fallo o parte dispositiva de la
misma (SSTC 22/94; 117/96; 68/97).

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

" Narvéez Rodriguez, 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 desestimacion tacita 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 pretensiongs 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 redaccion literal de la
norma, lo cierto, ¥ 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 resolucion firme, pues ninguna posibilidad
de denuncia previa es posible con respecto a una
resolucion que todavia 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 situacién no se dara en los posi-
bles recursos contra el auto o sentencia dictado y
viciadoe de incongruencia, pues la norma exige la
interposicion de los correspondientes recursos y
légicamente en ellos debe de ser alegada la incon-
gruencia, en cualquiera de sus manifestaciones, de
la resolucion recurrida. Ello nos lleva a la conclu-
sion de que este supuesto de incongruencia del fa-
llo sélo es posible con respecto a la dltima de las
resoluciones judiciales dictadas en el proceso y que
ponga fin a la via judicial ordinaria, determinando
la firmeza de la sentencia o resolucidn definitiva
dictada. Esta limitacion implica una muy escasa po-
sibilidad de aplicacion como mecanismo de nulidad,
pues si por un lado la parte no recurrig, pudiendo
hacerlo, incumplié la debida diligencia de parte exi-
gida y por ello colabord directamente an la produc-
cidn del vicio y si recurrié, el tribunal superior debié
resolver a su vez sobre la incongruencia alegada, y
en caso de rechazarla, considero que la parte no
puede acudir a esta via de nulidad de actuaciones
al contar la resolucidn con el refrendo de la senten-
cia dictada por el tribunal superior que conocid del
recurso, por lo que s6lo podria acudir en su caso al
recurso de amparo.

Igualments 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
aclaracion de sentencia establecido en el articulo
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-
cion, sino gue la nulidad puede ser instada directa-
mente a traveés de este incidente,

E. Legitimacidn

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



“parte legitima” y afiadir “o hubieran debido serlo”.
Esta modificacién sin duda viene metivada por el de-
bate doctrinal sobre el concepto de parte legitima,
bien entendide en el sentido estricto de parte perso-
nada en las actuaciones, o por el contrario un con-
cepto méas extensivo que incluiria toda aquella per-
sona que tenga un interés legitimo que se vea
afectado por el vicio motivador de la nulidad. Sin
duda la doctrina mayoritaria se habia decantado
por la concepcion mas légica en funcién del objeto
y fundamento del incidente de nulidad de actuacio-
nes, de forma que se habia admitido como legiti-
mado para el planteamiento del incidente a tedo
aquel que hubiera podido ser parte en el proceso,
con independencia de su personacion. La aclara-
cién derivada de la reforma, parece dar a entender
que el legislador en su primitiva redaccién se refe-
ria al concepte estricto de parte personada, pues
en casc contraric nc seria precisa la ampliacion de
la legitimacion operada en la reforma comentada.

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

Otra cuestién que planteé dudas es la derivada
de si podia ser incluido dentro del legitimadeo acti-
vamente para el sjercicio de la accién, no aquel que
pudo ser parle en el proceso, sino aquel que se in-
corpora al mismo con posterioridad por algun hecho
derivado del procesc, como por ejemple 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 ningun caso
pudo haber sido parte en el procese, sino que su
intervencidn deriva de actos de ejecucién del mis-
mo, y per otro lado dificilmente 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 ningun
caso provienen de la sentencia, sino de los actos
postericres a la misma.

Por parte de Narvaez Rodriguez® se plantea la
duda de si es necesaria la intervencién del Ministe-
ric Fiscal en este incidente, basicamente por la
consideracion del fiscal como defensor de la legali-
dad y por considerar el incidente un proceso total-
mente auténomo de aquel de que trae causa. Ad-
mitiendo la fundada argumentacién, sin embargo
no puede aceptarse la necesidad de intervencidn
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 tendra legitima-
cién para poder plantear el incidente de nulidad de
actuaciones, dada su consideracion de parte pro-
cesal en los mismos. Perc en aguellos otros en los
que no es parte por imperalivo legal, no es precisa

" Narvéez Aodriguez, obra ya citada.

su intervencion a efectos de control de legalidad.
Cuando el legislador ha querido que el fiscal inter-
venga en un determinado procadimiento o inciden-
te, asi 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 estd expresamente previsto en la
norma procesal correspondiente. Su condicién de
defensor de la legalidad y del orden publico, no es
dnica 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 perscnales,
les interesa el cumplimiento de la legalidad y el
respeto a las normas de orden publico que repre-
sentan los procedimientos, per lo que la interven-
cion del fiscal nada aporta al incidents, pues los
hechos ya habran sido expresamente planteados y
discutidos por las partes y por ello la aparicion del
fiscal no es nada mas gue una reiteracién de argu-
mentos ya dados por los interesados. Después de
la reforma de la LO 13/1999, la innecesariedad de
la intervencion del fiscal queda mas reforzada, pues
en los procesos en los que no es obligatoria su
condicién de parte, ni lo puede ser ni hubiera debi-
do serlo.

Pcr ultimo para completar el estudio de la legiti-
macidn, es preciso sefialar que no puede hablarse
con propiedad de una legitimacion pasiva, pues es
obligatoria la intervencién del resio de la partes in-
teresadas en el proceso, a través del tramite de
alegacion prewvisto en el articulo 240.4 LOPJ, pu-
diendo adherirse u cponerse a la nulidad instada.

F. Competencia

Establece el articulo 240.3.22 LOPJ que “serd
competente para conocer de este incidente el mis-
mo Juzgado o Tribunal que dictd fa sentencia o re-
solucion gue hubiere adquirido firmeza...”. Las dudas
que iniciaimente se podian haber planteado en esta
redaccion han quedado totalmente disipadas.

Asi De Lamo Rubio® planted la duda con relacion
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-
sc parecia que las partes podian elegir de forma
indirecta el érgano que deberia conacer del inci-
dente. Ya el planteamiento caia por su carécter ex-
cesivamente tedrico, pues no tenia 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
via del 240.2 LOPJ y decretar la nulidad con devo-
lucién al érgano recurndo, lo gue implica que la
falta de tal control, imperativo en todos los drdenes
jurisdiccionales, motiva una infraccién de normas
procesales por parte de los tribunales superiores y
por ello su actuacion colabora directamente en la
indefensidn, pues precisamente en dicho recurso

’ De Lamo Rubio, “El nuevo incidents de nulidad de actuacio-
nes judiciales”. La Ley, n® 4597 y 4598, 3 y 4 de agosto de 1998
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se puede sclucionar el defecto y reconducir la tra-
mitacién a sus cauces adecuados. Ademds, en el
caso de la incongruencia, ya se ha visto que sdélo
puede carresponder a la dltima resolucién que cie-
rra la cadena de recursos. Corrcborando tal argu-
mentacién, el auto del Tribunal Supremo de fecha
28 de mayc de 1998, el primero dictada por el Alto
Tribunal en esta materia, declaraba |a nulidad de la
sentencia de casacién por un errar en el emplaza-
miento imputable a la Audiencia Provincial que
dicté la sentencia recurrida. No puede clvidarse que
se decreta la nulidad de una sentencia firme, y por
ello los érganos judiciales de inferior grado no pue-
den decretar la nulidad de sentencias dicladas por
los organos judiciales superiores, sing que esta
sdélo puede ser declarada, como con aclerto sefala
el texto legal, por el Juzgado o Tribunal que dicté
la sentencia que adquirié firmeza.

G. Plazo para el planteamiento del incidente

Este procedimiento presenta un doble plazo para
su ejercicio, al senalar el articulo 240.3.2° LOPJ
que “el plazo para pedir la nulidad serd de veinte
dias, desde la notificacion de la sentencia, la reso-
lucién, o en tecdo caso, desde que se tuve conoci-
miento del defecto causante de indefension, sin
que, en este Ultimo supuesto, pueda solicitarse la
nulidad de actuaciones después de transcurridos
cinco afios desde la notificacion de la sentencia o
resolucion”.

En primer lugar es necesaric sefalar que, aun
cuando la ley nada establece, existe unanimidad en
considerar dichc plazo como de caducidad, dados
los términos imperativos del precepto, y por ello no
cabe la interrupcién del mismo. Como Unica via de
suspension del citado plazo sélo 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 dias, computado
como posteriormente se examinard, y que el érga-
no judicial, en uso de la facultad recanacida en el
articulo 16 de la Ley de Asistencia Jurfdica Gratui-
ta, acuerde expresamente la suspension del plazo
para formular el incidente, pues no cabe duda que
si considera el juez que la solicitud es abusiva, pro-
cederd a denegar tal suspension con fundamento
en el articulo 11 LOPJ. Ademds de ello se trata de
un plazo de cardcter procesal, y por ello s6lo se
computan ios dias habiles y no los naturales. No
cabe duda que el citado plazo no afecta a la nulidad
en si misma, sino a la posibilidad de instar el inci-
dente de nulidad, y de ahi su condicidn de plazo
procesal.

Del fexto legal se puede distinguir una distinta si-
tuacion segun la posicién del justiciable en el pro-
ceso y que incide sobre el dia inicial del computo
del plazo.

1. Si el afectado se encontrase personado en las
actuaciones o la netificacién de la sentencia o re-
solucion se ha realizada personalmente al mismo,
solo puede interponer el incidente en el plazo de
veinte dias desde la notificacion, sin que este su-
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puesto se vea afectado por el plazo de cinco afnos.
El legislador no pretende establecer una patente de
corso en la denuncia de las nulidades que permita
su utilizacion abusiva, y por elio establece un plazo
cotto desde que el justiciable tuvo conocimiento de
la sentencia o resolucién cuya nulidad se pretende.
En consecuencia, en los casos en los que la notifi-
cacion de la resolucidn ha sido personal al ciuda-
dano, o bien la misma se ha realizado a su repre-
sentacion procesal en las actuaciones, el plazo de
veinte dias comienza a computarse desde el dia
siguiente a tal notificacién.

Este plazo hay que ponerlo en relacidn con la ne-
cesidad de que la resolucién no sea susceptible de
recurso, y por ello no procederd en el caso de que
contra la resolucién notificada si exista recurso or-
dinario, en cuyo caso éste debera interponerse. Ello
implica que este plazo se aplicard preferentemsnte
a resoluciones que llevan legalmente implicita la
firmeza de las mismas al no caber contra ellas re-
curso alguno. Si la parte tuvo conocimiento de la
sentencia contra la que cabia recurso y a pesar de
gllo consintid la misma, no puede posteriormente
acudir a la nulidad de tal sentencia cuya inactividad
ha permitido alcanzar la firmeza, dada la obligacién
legal impuesta por el articulo 240.1 LOPJ, de soli-
citar la parte la nulidad por la via del recurso y la
dactrina constitucional sobre 1a necesaria diligencia
de parte y sus efectos sobre la resolucion firme.

2. En los supuestos en los que la parte afectada
no estd personada en las actuaciones y la notifica-
cién de la resolucidn no se ha realizado personal-
mente sino a través de tercera perscona o por edic-
tos, entra en juego el doble plazo de veinte dias y
cinco anos. Se parte de la presuncién de la ine-
xistencia de una natificaciéon de la sentencia o re-
solucién, a pesar de que la misma puede haberse
notificado en legal forma segun las normas proce-
sales aplicabtes, lo que genera su firmeza, y por
ello el plazo comenzard a computarse “desde que
se tuvo conocimiento del defecto causante de in-
defensién”, de forma que una vez que se tenga tal
conacimiento el justiciable debera interponer el in-
cidente en el plazo de veinte dias si bien nunca
después de transcurridos cinco afios desde la noti-
ficacion no personal realizada en legal forma.

El principal praoblema de interpretacion deriva del
carécter abstracto y subjetivo de la expresidn “des-
de que tuvo conocirmiento del defecto causante de
indefension”. Se considera que tal ambigua expre-
sidn puede ser la via adecuada para un uso abusi-
vo del incidente por las partes interesadas en una
dilacidn del proceso, ejercitando fraudulentamente
un trdmite procesal de defensa de los derechos
fundamentales. Varias son las propuestas que se
han hecho, bien desde que se produjo la primera
notificacion a cualquiera de las partes o desde |a
efectiva personacion en la causa, momento en sl
que se tiene plenc conocimiento del proceso en su
conjunto y por ello de los posibles defectos cau-
santes de la indefension. La solucion no es facil,
siendo necesario que constase adecuadamente, al
igual que ocurre en el supuesto anterior, el dia ini-
cial sin género de dudas. Considero que no proce-



de establecer una previsién concreta y general,
pues la propia ambigiedad de la expresion utiliza-
da, vy el alto componente de subjetivisme que en-
cierra, no permite sinc un examen caso por caso
por parte del juez, sin perjuicio de que pueda ser
probade un cenocimiento anterior, ¢ de la valora-
cién que el jusz pueda hacer de tal conocimiento y
el retraso en el planteamiento del incidente, de for-
ma que si tal retraso tiene condiciones de caracter
fraudulento, ninguna duda cabe de la posibilidad de
aplicar el articulo 11.2 LOPJ.

H. Procedimiento
a) Iniciacion

El incidente se inicia necesariamente por escrito,
de acuerdo con el articulo 240.3.12, al que deberan
acompanarse los documentos con los que la parte
pretenda acreditar el vicio o defecto en los que la
peticion se funde, por imperativo del articulo 240
LOPJ. Ninguna otra precisién contiene la norma
examinada, lo que genera algunas dudas interpre-
tativas.

La primera ¢e ellas es |a relativa a la forma del
escrito, pues nada se dice sobre el contenide 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 segun los
requisitos exigidos en cada orden jurisdiccional. El
escrito inicial debe expresar las condiciones nece-
sanas establecidas en el articulo 240.3 LOPJ para
pader admitir el mismo, en relacién con la legitima-
cidn, la firmeza de la resolucién o sentencia, la fe-
cha a partir de la cual debe ser computado el plazo,
asi como la concreta pretension que se intenta ob-
tener con el incidente planteado. Tales condiciones,
de imprescindible conocimiento por parte del juez
para poder admitir a trAmite del incidente, deben
constar en el escrito inicial, sin perjuicio de que la
forma de tal solicitud deba ser libre y no sujeta a
condicién alguna.

Tampoco hace ninguna referencia la norma a la
necesidad de postulacién en el escrito inicial y por
ende en tedo el incidente. Considero que |la postu-
lacion sclo sera necesartia en aquellos procedi-
mientos en los que legalmente segln cada una de
las leyes procesales de cada uno de los drdenes
jurisdiccionales se exija la intervencién de abogado
y procurador. Ya se ha sefalado en su naturaleza
que aun cuando es un incidente auténomo, 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, 1o que justifica que deba
sequir las mismas normas de postulacion que se
exigen en el proceso del que surge el incidente,
pues constituiria un contrasentido que et érgano ju-
dicial se viese obligado a exigir la personacion a
través de profesionales en los autos principales, por
sjemplo para que pueda tener conocimiento pleno
del proceso a la parte declarada en rebeldia, y sin
embargo no se exigiese igualmente tal postulacion

en el incidente de nulidad de actuaciones que esa
misma parte pretendiese interponer. La unidad de
tramitacién procesal impone un mismeo trato al pro-
ceso principal y al incidente que examinamos. Ello
implica, cbviamente, que en aquellos casos en los
que las normas procesales no imponen la precepti-
va intervencion de profesionales, el propio justicia-
ble puede iniciar el mismo, por mas que sea reco-
mendable el usc de profesionales dadas las
estrictas y formales condiciones del incidente y el
previo control judicial para su admisién. lgualmente
podran plantearlo aquellos profesionales, como los
graduados sociales en el orden social, que puedan
legitimamente intervenir en el proceso correspon-
diente.

Por dltimo se plantea la duda de si la aportacién
de documentos es necesaria e imprescindible. Con
caracter previo es necesario sefialar que la falta de
tales documentos no es causa de inadmisién del
incidente, pues incide en la obligacion de prusba de
los hechos que pesa sobre el promotor del mismo y
por ello con relacién al fondo de la cuestidn plan-
teada. Por otro lado hay que considerar admisible
que si 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 maoti-
vos de la falta de acceso, y mds cuando normal-
mente la documentacién que determina la nulidad
se encuentra incorporada a las actuaciones que
estdn en poder del juez o tribunal competente para
conocer del incidente y por ello basta su remision y
examen para poder tener por apartados los docu-
mentos.

b) Admision

Una vez presentado el escrito, el juez debera
admitir o no a tramite el incidents. Esta fase impone
un especial control judicial del incidente planteado,
ampliando las facultades judiciales de control de
los requisitos de forma con respacto a otros proce-
dimientos. El juez deberd controlar de oficio el
cumplimiento de los requisitos de contenido proce-
sal, esto es, los relativos a la jurisdiccion, compe-
tencia, plazos de formalizacién, legitimacion y fir-
meza de la sentencia o resolucidn dictada.
Igualmente debera controlar que el incidente se
ajuste al ambito objetivo ya descrito, esto es a los
defectos procesales que generan indefension y la
incongruencia de la sentencia o resolucion, pues el
articulo 240.3.22 expresamente sefiala que “el juz-
gado o tribunal inadmitird a trdmite cualquier inci-
dente en el que se pretendan suscitar ofras cues-
tiones”, lo que supone el control del desbordamiento
de su Ambito objetivo.

En el caso de que existan inconvenientes proce-
sales o se suscite otro tipo de cuestiones, dadas las
caracteristicas imperativas de los requisitos proce-
sales vy la limitacidn estricta del &mbito objetivo del
incidente, no cabe subsanacion y por ello el juez
debera inadmitir el escrito planteando el incidente.
La forma de la resolucién de inadmision serd la de
auto motivado, por imperative del articulo 245. 1 b)
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LOPJ, contra el cual na cabe recurso alguno, tal
como expresamente senala el articulo 240.3,22 in
fine, en la nueva redaccidén dada al mismo en la
reforma por la LO 13/1999. La unica duda se sus-
cita en torno a s/ el juez puede inadmitir, total o
parcialmente el incidente a tramite en funcidn de los
hechos alegados como motivadores de la nulidad,
es decir cuando la expresién de la indefensién o de
la incongruencia son meras figuras retdricas. 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 sefialadas
anteriormente, sin que pueda entrar en la proce-
dencia o no del incidente a la vista del escrito, Io
que queda reservado en exclusiva a la fase de re-
solucion. Por ello, aun 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 am-
bito objetive, debe admitir a tramite el mismo y
posteriormente resolver lo que estime procedente.

Por lo que respecta a la admisién del incidents,
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 articulo 245.1 a) LOPJ. En el pre-
sente caso, la admisidn implica Unicamente el tra-
mite correspandiente de audiencia y por ello no
exige forma especial alguna, pues implica el mero
acomodo al tramite procesal fjado. Aun cuando la
norma nada dice, considero que tampoco cabe re-
curso contra la admisién del incidente, pues si no
se admite contra las resoluciones que pueden cau-
sar mayor perjuicio, comgo son los autos de inadmi-
sion y la resolucion final, no parece que tenga sen-
tido admitir que contra la providencia de admisién
quepa recurso, por no encontrar causa que justifi-
que el mismo y mas dada la celeridad de tramita-
cién del incidente.

No obstante, no siempre serd suficiente la provi-
dencia en la admision, pues considero que en
aquellos casos en los que se acuerde expresa-
mente la suspensién de la ejecucion y la eficacia de
la sentencia o resolucién irrecurribles, como per-
mite el articulc 240.4 LOPJ, la forma adecuada se-
ra la de auto, dados los términos del articulo 245
LOPJ, pues no cabe duda que supone una altera-
cion de la ejecucion de una resolucién 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-
cion. Contra este auto tampoco cabe recurso algu-
no, por las mismas razones que se expresan en el
parrafo anterior,

c) Suspension de la ejecucion y de los efectos
de la sentencia
Como regla general el articulo 240.4 LOPJ esta-

blece que “...no quedara en suspenso la ejecucién
y eficacia de la sentencia o resolucién irrecurribles,
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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 suspensidn de la ejecucidn en unos términos
parecidos a la previsidn del articulo 56 LOTC con
respecto al recurso de amparo. No obstante la re-
gulacion parca det articulo 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 tramite de audiencia ni tampoco sabre
la forma de la resolucidn que se adopte, salvo que
tiene que ser expresa, ni el momento de su plan-
teamienta.

Por lo que respecta a quién debe instar la sus-
pensidn considero que no puede ser declarada de
oficio por el érgano judicial, pues carece de las fa-
cultades de inicio del incidente y por ello, al igual
gue dicho inicio, la solicitud de suspensién 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 funcién de los
organos jurisdiccionales de juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, constitucionalizada en el articulo 120
CE, lo que implica que el érgano judicial debe se-
guir adelante con |a ejecucién de la resolucién que
tiene el caracter de firme y de oficio, sin que medie
interés del propio afectado manifestado a través de
su expresa peticion de suspension, no puede acor-
dar tal suspensién. No obstante, sélo es preciso
que la parte solicite 1a suspenstén sin estar someti-
do a forma o exigencia formal alguna.

La solicitud de suspension, lo normal es que se
realice en el mismo escrito inicial del incidente, y
por ello debe ser resuelta en la misma resolucién
de admisién del incidente, que como ya se senald,
en este caso, debera adoptar la forma de auto mo-
tivado. Nada impide que se solicite la suspension
con pasterioridad a la admision del incidente, pero
dados los cortos plazos de tramitacidn, resulta evi-
dente que puede resultar pricticamente superflua
en dicho caso, pues ya estaria cercana la resolu-
cion final del incidente.

Nada establece la ley, pero considero que no es
preciso el tramite de audiencia previa de la parte
contraria para acceder a la suspensién, por lo que
el juez puede acordar la misma inaudita parte, dado
el contenido de medida cautelar y provisional de la
suspension y la necesaria rapidez en la resolucién
del incidente. El jusz tiene a la vista de la docu-
mentacion aportada y del estado del procedimiento
que esta en su poder suficientes elementos de jui-
cio para resolver sobre la suspension y por allo el
traslado a la parte cantraria haria practicamente in-
viable la suspensién, dado que dicho traslado seria
coetaneo al del propio escrito del incidente y por
ello podria estarse en condiciones para resolver
sobre el fondo a la misma vez que sobre la suspen-
sidn solicitada, lo que logicamente hace innecesatria
la suspension y sin incidencia real en la practica de
la resolucidn que se adopte.

El acuerdo estimatorio de la suspensién debe te-
ner forma expresa y por ello motivada. Nada dice la
norma con respecto a la desestimacion de la sus-
pensidn, igualmente acordada inaudita parte. En



este caso lo conveniente, dada la necesaria moti-
vacion 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 par los que se deniega la so-
licitud de suspensidn. En todo caso, la falta de pro-
nunciamienta expresa por parte del drgano judicial
en la resalucién de admision del incidente, si se
planted conjuntamente, debe ser equiparada a la
desestimacion de la solicitud, y més cuando ningln
recurse cabe contra dicha resclucion y ademas la
propia rapidez en la tramitacion del incidente justifi-
¢a una pronta resolucidn sobre el fondo, por lo que
dificiimente puede verse afectada la ejecucion.

Por lo que respecta al alcance de la suspensién,
no cabe duda alguna que ésta puede ser total o
parcial, de forma que en este Ultimo caso se deter-
mine la suspensién de la ejecucion al llegar a un
momeanto determinado, pues sdlo a parir de este
momento podria perder el incidente su finalidad
(por ejemplo aceptar los tramites previos a la su-
basta de bienes y suspender la gjecucion para la
convocatoria de tales subastas). La unica pista que
se establece en la norma es la relativa a que tal
suspensién puede acordarse en el caso de que el
incidente pueda perder su finalidad. Ellc implica
que si {a suspensidn se solicita en una fase que
permita su resolucidn antes de los efectos definiti-
vos de la sentencia, habrd que denegar la misma.
La norma general establecida por la jurisprudencia
constitucional con respecto a la suspension de las
gjecuciones firmes, es la no suspensién atendiendo
al interés general de que las rescluciones judiciales
deben ser cumplidas en todo su contenido y en los
términos establecidos por las mismas (AATC 120/93;
348/96: “en un Estado de Derecho las sentencias
claman por ser cumplidas, con exigencia implicita a
la eficacia de la tutela judicial efectiva”.

La jurisprudencia del Tribunal Censtitucional ha
venido marcando unas pautas concretas para la
suspension de las resoluciones judiciales firmes en
los casos de recurso de ampare que pueden ser va-
lidas, en sus lineas generales para la aplicacién a
este incidente. Las mismas son sistematizadas par
Narvaez Rodriguez™ en los siguientes términos:

a) Cuando el contenido del fallo suponga una
restriccion del derecho a la libertad personal, ca-
racterizado, por ejemplo, por una condena penal
privativa de libertad o de derechos, con cardcter
general y teniendo en cuenta la gravedad y natura-
leza del hecho enuiciado, el bien juridico protegido
en su caso, la trascendencia social, la duracion de
la pena y el tiempo que reste de cumplimiento de {a
misma, suele acordar la suspension (AATC 116/90;
120/93; 289/95; 302/95; 322/95 y 266/97).

b) También suele acaordar la suspension en todas
aquellas resoluciones que afecten a otros bienes o
derechos de dificil o imposible restitucidn a su es-
tado anterior (AATC 25/95; 89/97 y 98/97).

c) Respecto a las resoluciones de contenido eco-
némico se establece ta doctrina contraria a la sus-
pension de la ejecucién, salvo que la parte obligada
a su cumplimiento hubiere acreditado suficiente-

“ Narvdez Rodriguez, obra ya citada.

mente que su cumplimento pudiera acarrearle per-
juicios irreparables (AATC 573/85; 275/90; 6/98;
48/96 y 86/97).

d) Tramitacion

El articulo 240.4 LOPJ es muy parco en la regu-
tacién del presente incidente. Se limita a sefialar
que una vez admitido a tramite, “... se dara traslado
de dicho escrito, junto con la copia de los docu-
mentos que se acompafiasen, en su caso, para
acreditar el vicio o defecto en que la peticidn se
funde, a las demas partes, que, en el plazo comin
de cinco dias, podrén formular por escrito sus ale-
gaciones, a las que acompafaran los documentos
que estimen pertinentes.” El legislador ha optado
por un procedimiento incidental escrito, a pesar que
hubiera sido mas conveniente una citacion a com-
parecencia de las partes, sustanciandose la con-
testacion de las otras partes en tal comparecencia,
sin necesidad de una concreta tramitacion escrita,
que por otro lado es contraria a los principios de di-
versos ordenes jurisdiccionales come el social o el
penal en los que predomina el proceso verbal y a
los que debe aplicarse este incidente por su carac-
ter general.

La primera cuestién que surge es la relativa a si
es necesario 0 no la formacign de pieza separada
con respecta a los autos principales. No entiendo
preciso este extremo, pues el incidente debe ser
tramitado en los propios autas, pues los efectos es-
timatarios 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 cuestion planteada con este incidente
es si s posible &l recibimiento del mismo a prueba.
Nada dice el texto que se limita a imponer a las
partes la necesidad de que aportéen con sus res-
pectivos escritos las documentos que estimen ne-
cesarios para fundar sus respectivas posiciones,
Cisrtamente la cuestidén no tiene un caracter princi-
pal dado el ambito objetiva del incidente, pues tanto
en los casos de indefensidén como los de incon-
gruencia, los mismaos vienen referidos a actuacio-
nes pracesales que deben constar en los propios
autos, por lo que al no tramitarse en pleza separa-
da no es praciso su aportaciéon o repeticion en el
ncidente, 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 oposicién a la misma, y por ello nece-
siten practicar la pertinente prueba. Piénsese por
gjemplo que la parte demandada se opone a la nu-
lidad bas&ndose en la caducidad del plazo, lo que
implicard que el instante del incidente deberd pro-
bar la fecha desde la que tuvo conocimienta del
defecto, lo que no siempre constara de forma do-
cumental. En estas casos considero que debe recu-
frirse a una interpretacion integradora del ordena-
mienta juridico, a través de la analogia, lo que
directamente nos lleva a la aplicacion de las nor-

89



mas de los incidentes previstas en los articulos 741
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi
como los principios constitucionales de defensa y
prohibicion de la indsfension, 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 sl juez carsce de oficio de fa-
cultades para abrir prueba, por lc que al menas una
de las partes debera solicitarlo en sus escritos, e
incluso no estaria de mas la solicitud de concretas
actuaciones probatorias en las prapios escritos
rectares del incidente. El plazo debe ser comun en
todo caso para proponer y practicar y no podra ex-
ceder de veinte dias, conforme al articulo 753 LEC.
Con sllo se salvaguardan el derscho de defensa de
las partes en el incidente y se resuelve con la ade-
cuada rapidez una cuestidn de tanta importancia,
pues no se olvide que no siempre el exceso de ra-
pidez en la tramitacion es bueno, sino que la exce-
siva aceleracion puede dar lugar a problemas se-
rios y por ello se veria frustrada la finalidad del
incidente de proteccion de los derechos funda-
mentales en el proceso.

d) Aesolucion y recursos

Nada dice el texio legal sobre la resolucién que
debe poner fin al incidente que examinamas, ni so-
bre su plazo de emisidn por el érgano judicial. Por
lo que respecta a la forma, no considero que sea
una cuestién primordial si debe ser sentencia o
auto, pues en ambos casos es imperativa 1a moti-
vacion de los mismos y solo varia la nomenclatura
externa de las partes que integran tal tipo de reso-
lucién, y mds cuande en nada afecta tal forma al
régimen de recursos, al no caber ninguno ordinario.
En la opcion de elegir considerc que debe tener
forma de auto, pues por un lado asi lo indica expre-
samente el articulo 245.1 by LOPJ como forma or-
dinaria de resolucidén 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 12
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-
cidn, nada se establece, por lo que habrad que acu-
dir a las normas de los incidentes y por ello debe
dictarse la resolucion en el plazo de cinco dias, tal
como se deriva del articulo 758 LEC.

Por lo que respecta a los recursos, después de la
reforma de la LC 13/1999 se disiparon todas las
dudas sobre este extremo, pues expresamente es-
tablece el articulo 240.4 LOPJ en su ultimo inciso,
que “la resolucion final sobre este incidente no serd
susceptible de recurso alguno”. Por ello una vez
dictada la resolucion del incidente, cualquiera que
sea su contenido, la misma sera ejecutiva vy a las
partes solo le cabra la posibilidad de acudir al re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Se podria dudar de la constitucionalidad de esta
prevision, ante el reconocimiento del derecho a la
doble instancia previsto en la Constitucion y en los
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Tratados Internacionales de los que Espafa forma
parte, pera como tiene declarado el Tribunal Cons-
titucional, no se trata de un derecho absgluto, sino
que el mismo puede ser limitado por razones espe-
ciales y en el presente caso, la limitacidn de causas
y la existencia de una sentencia firme que ha gene-
rado cosa juzgada, son motivos suficientes para
entender justificada la limitacion del recurso, y mas
si s& considera que [a parte afectada sigue tenien-
do abierta la via del recurso de amparo, y sin duda
al mismo debera acudir si considera que existen ra-
zones que justifican, aun cuando no hayan sido
admitidas por el érgano judicial ordinario, la preten-
dida nulidad de actuacicnes.

V. CONCLUSIONES

Se ha examinado las diferentes vias que las par-
tes tienen para poder instar la nulidad de actuacio-
nes contra las resoluciones judiciales afectadas de
vicios de nulidad que asi lo justfiquen. No cabe du-
da que las diferentes posibilidades examinadas
deben considerarse como positivas, pues a través
de todas ellas se concede a las pantss la posibili-
dad concreta de poder denunciar ante los propios
tribunales ordinarios la existencia de vicios de con-
tenido netamente procesal y por elio de colaborar
con los drganos judiciales en el cumplimiento es-
tricto de las normas procesales, como garantias 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 regulacian 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 practica diaria de los juzgados vy
tribunales, no ha constituido un mecanismo de abu-
s0 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 las propios 6rga-
nos judiciales, reconduciendo el proceso a sus jus-
tos términos. Es innegable que la posibilidad de
gjercicio abusivo de este incidente existe, y sin du-
da algon caso se habra dado ya, pero la ley en su
regulacion contiene suficientes mecanismos para
evitar tales abusos, desde las facultades judiciales
en la admisidn del incidente a la irrecurribilidad de
la resolucidn que se dicte, que permiten que el inci-
dente no pueda convertirse en un mecanisma para
dilatar el proceso, sino que al contrario, constituye
un auténtico mecanismo integrador,

A la espera del constitucionalmente previsto, pero
legislativamente no desarrollade, procedimiento
preferents y sumario de proteccidn de los derechos
fundamentales ante la jurisdiccién 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.

il
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INTERNACIONAL

Una derrota del derecho, la moral y la politica

Los bombardeos aéreos de la OTAN sobre la Fe-
deracion Yugoslava han supuesto un giro esencial
en la historia de las relacicnes internacionales. La
guerra, que habia sido desterrada de nuestro hori-
zonte politico y existencial como un mal absolute
solemnemente prehibide por los paclos internacio-
nales y constitucionales suscritcs tras 1a sequnda
guerra mundial, ha sido legitimada por un coro de
consensas —a derecha y sobre todo a izquierda,
en ltalia y mas aun en los demds paises de la
Alianza— unicamente sobre la base de sus decla-
radas finalidades morales.

La guerra del Golfo de hace ocho afios habia
pretendido, al menos, legitimarse en nombre del de-
recho: como sancién y reparacion autorizadas por
el Consejo de seguridad de la ONU, por la invasién
de un Estade scberanc por parte de Irak. Fue, es
cierto, una débil cobertura juridica, puesto que la
ONU no puede autorizar una guerra consistente en
bombardeos indiscriminados, sino séle un uso con-
trolado de la fuerza en la forma prevista en el capi-
tulo VIl de su estatuto. No cbstante su falta de fun-
damento, se tratd de una cobertura juridica: un
obsequio a la primacia 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 sostenide y acreditado
en el plano estrictamente moral: como “guerra éti-
ca", “guerra humanitaria” o “guerra en defensa de
los derechos humanos” de las pablaciones de Ko-
sovo. Tal es la especifica precipsa contribucion
aportada a la guerra por la izquierda europea bue-
nista hoy en el pader en Europa.

UN GOLPE DE ESTADO INTERNACIONAL

Es obvio que estos argumentos, aunque verdade-
ramente compartidos por todes los que los defien-
den, son contradicciones en los términos, que cada
dia de hostilidades con su carga de muertos y de-
vastaciones se encargé de desmentir tragicamente.
Por otra parte, no cabe cbservar incompatibilidad
entre la motivacion oficial de la guerra y su otro ob-
jetive “colateral”, poco importa si primario ¢ secun-
dario respecto del humanitario, pero, a diferencia de
éste, ciertamente alcanzable y en gran parte alcan-
Zzado. 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 solucién de las controversias

Luigi FERRAJOLI

internacionales. Este propésito estaba claro desde
el principic, cuando los acuerdos de Rabouillet
naufragaron precisamente por la cuestién de la in-
tervencion de las tropas de la OTAN en lugar de las
de la ONU en las tareas de intermediacién en el te-
rritorio yugoslavo. Y se hizo totalmente evidente con
las sucesivos rechazos por parte de los halcones
de la Alianza, de cualquier solucién negociada —de
cualquier propuesta, ya fuera del Papa o de Rusia,
del gobierno italiano o del propio Milosevic— que
pudiera comportar la restitucién de algun papel po-
litico y operativo a Naciones Unidas.

El argumento moral debe ser tomado en serio por
muchas e importantes razones. Antes de nada per-
que sirvié de fundamento al consenso de la opinién
publica occidental, necesario en nuestras democra-
cias para hacer aceptable la guerra, que tendria
que cesar un minuto antes de que los sondeos de
opinién decretasen su fin. Es muy posible que deba
invertirse el orden de |a relacién 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.
Perc el producto no cambia: la credibilidad del fin
de la tutela de los derechos humanos como justifi-
cacion de la guerra-medio fue en todo caso el me-
dio necesario para acreditar el fin de la guerra y de
la afirmacién del nueve papel de la OTAN.

En segundo términe, los argumentos morales ju-
garon un papel decisivo, porque el consenso en
torno a la “guerra ética” o “por los derechos” sirvié
para dar fundamento al éxito del golpe de Estado,
que aunque militar en el plano internacional debié
fundarse de nuevo en el interior de nuestras demo-
cracias en la adhesidn de las mayorias. El nuevo
orden internacional proyectado por los partidarios
de la guerra es también, como el vigjo, un orden
simbdlico, que no podria afirmarse sin haber cam-
biado antes radicalmente, al menos en la opinién
publica de los paises que cuentan, el sentido co-
man en torne al derecho y a los derechos y a su
relacién 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 gue se expresan
apuntan una crisis inquietante de la razon juridica,
la razén moral, la razdn politica y la razén instru-
mental. Porque son alarmantes, y a mi juicio mo-
ralmente repelentes, no por no crelbles o por ser
fruto de interesadas mistificaciones, sino precisa-
mente porque crefbles y firmemente sostenidos con
perfecta buena fe. De aqui la necesidad de refutar-
los en su terreno, el de la filosofia moral y juridica,
puesto que estd en juego no sdlo la disolucién del
derecho internacional, sino también la de los mis-
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mos valores nvocados para desencadenar esta
guerra, efecto éste todavia mas 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 méas
absurda es |a que tratd de presentarla come “gue-
rra por los derechos” bajo la forma del dilema “la
querra o Auschwitz”, La contradiccion es en los
términos al menos por tres razones, cada una de
las cuales hizc de la guerra la antecamara de
Auschwitz. Porque la guerra es un crimen, mas aun,
el mas grave de los crimenas de derecho interna-
cional, en si misma violacidn masiva de los dere-
chos humanos y fuenta de legitimacion de cualquier
atrocidad. Porque la guerra es la negacién del dere-
cha, asi como el derecho es la negacién de la gue-
rra, y los derechos humanes y sus garantias no son
concebibles fuera del dereche, sin la mediacion de
la forma juridica. Porque, en fin, esta guerra ha su-
puesto, ademas de las terribles devastaciones di-
rectamente provocadas por ella, la destruccién de
la perspectiva de un orden internacional fundado en
la paz, que a su vez es el presupuesto de cualquier
forma creible de tutela de los derechos.

Antes de analizar estas antinomias es Util recapi-
tular los numerosos perfiles de ilegitimidad juridica
del pasado conflicto, tantas veces denunciades, de
hecho no contestados seriamente por nadie y, sin
embargo, sistematicamente ignorados; entre otras
cosas porque la absoluta indiferencia de sus res-
ponsables ante las violaciones del derecho vigente
es un sintoma mads de su voluntad de alterar con
ellas el actual orden internacional y de sustituirlo
por un orden nuevo y diverso.

La primera y llamativa violacion fue de la Carta de
la ONU, que en sus dos primeros articulos no sdle
prohibe la guerra sino que prescribe ademds los
“medios pacificos” dirigidos “a conseguir la compo-
sicion y la solucién de las controversias internacio-
nales”. Asi, pues, la guerra no era, en efecto, “ine-
vitable”, comoc postularon desde el principic
quienes, frerte a los crimenes de Milosevic, pre-
guntaban: “;qué otra cosa cabia hacer, estarse
quietos?”. La Carta de la ONU no sélo dice que es
o que no debia hacerse, esto es, 1a querra, que
ademas de provocar directamente muertos y des-
trucciones secundd y no por casualidad el efecto
Auschwitz de desencadenar la venganza de Milo-
sevic scbre las poblaciones de Kosovo. También di-
ce que es lo que debia haberse hecho v ne se hize;
sobre todo la negociacion a ultranza mediada por el
Consejo de Sequridad, conforme a lo previsto en el
capitulo VI; en segundo término, acudir a las medi-
das sancionadoras previstas en el articulo 41, como
“la interrupcidn total o parcial de las relaciones eco-
némicas y de las comunicaciones ferroviarias, ma-
ritimas, aéreas, postales, telegraficas, radioeléctri-
cas, y otros medios de comunicacién, asi como la
ruptura de las relacionas diplomaticas”™, hasta la ex-
pulsién de la ONU, prevista en el articulo & para el
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pais miembro “que haya violado repetidamente los
principios” contenidos en la Carta; y, en fin, el uso
regulado de la fuerza previsto en los articulos 42 a
48 por obra de fuerzas armadas de intermediacidon
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 operacion de policia.

Ninguno de estcs medios se intentd seriamente.
Ni la negociacidn, que en lugar de respetar las for-
mas del trato se desarrolld bajo la presidn de un ul-
timatum —la amenaza de los bombardeos, preci-
samente, para el caso de nc aceptacion del texto
de Rambouillet por parte de Serbia— con violacion
del articulo 52 de la Cenvencién de Viena sobre el
derecho de los tratados, que prohiibe 1a amenaza
con el uso de la fuerza en el curse de las negocia-
ciones y declara nulo cualquier tratado concluido
bajo censtriccién. Ni las sanciones, dado que no
sblo no se adoptaron todas las medidas previstas
en el articulo 41, sinc que ni siquiera se insto, antes
de los bombardeos, la accign penal contra Milose-
vic ante el Tribunal Penal de La Haya por crimenes
de guerra ya entonces considerados tan horrendos
y documentados como para justificar los bombar-
deos; accién penal luego promovida dos meses
después del comienze de la guerra con el efecto de
sabotear la consecucién negociada de la paz. Y, en
fin, tampoco el uso requlado de la fuerza, por la
oposicidn, es cierto, de Rusia y China que, puede
decirse, con razon apostaban poer proseguir la ne-
gociacion; oposicion que fue presentada como “im-
potencia” o “bloqueo” de la ONU, cuando simple-
mente se trataba del legitimo ejercicio del derecho
de vetc. Come si pudiera decirse que un parlamento
se encuentra bloqueado porgue no se cuenta con la
mayoria necesaria para hacer pasar la decisién que
se desea.

La segunda violacién, no menos clamorosa, fue la
del Tratado que instituyé la OTAN, que en su
preambulc asume como fines de la Alianza los
mismes enunciados por la Carta de la ONU y confi-
gura la Alianza como exclusivamente defensiva. En
particular, se violaron: el articulo 1 del Tratado, que
cempromete a los gobiernos de la OTAN en la “so-
lucién de tcda controversia internacional con me-
dios pacificos"; los articulos 5 y 6, que prevén la
intervencion como ejercicio de defensa reconocido
en el articulo 51 de la Carta de la ONU s8lo en ca-
so de ataque armadec a unoc ¢ mas paises miem-
bros de la Alianza, disponiendo ademas que el
Consejo de Seguridad sea "inmediatamente infor-
mado” para que adcpte las medidas necesarias a
fin de restatlecer la paz; y, en fin, el articulo 7, que
excluye que el Tratado contradiga de algun modo
las normas y las obligaciones establecidas en la
Carta de la ONU ¢ derogue las competencias del
Censejo de Seguridad,

En tercer lugar, se violo el Estatutc del Tribunal
Penal para las crimenes contra la hurnanidad,
aprobado en Roma el 17 de julic de 1998, que en
su articuto 5 prevé entre los delitos de competencia
de aquél, la agresién, es decir cualquier guerra no
defensiva. El Tratado de Roma, como se sabe, no



fue suscrito por Estados Unidos que, antes bien, lo
obstaculizé cuanto pudo, dando con ello buena
prueba de la intensidad de su preocupacion por la
garantia de los derechos humanos frente a los cri-
menes de lesa humanidad. Pero fue suscrito, aun-
que todavia no ratificado, por todos los paises su-
ropeos que participaron en la guerra de ia OTAN.

En cuarto, aunque no Gitimo lugar, se violo la
Constitucion italiana, sobre todo su articulo 11 que,
tomando la palabra a la Carta de la ONU, afirma:
“italia repudia Ia guerra como instrumento ofensive” y
“como medio de resolucidn de las controversias in-
ternacionales”; y otro tanto ha ocurrido con el articulo
78, en virtud del cual “las Camaras deciden la decia-
racion del estado de guerra y confieren al gobierno
ios poderes necesarios”. En el caso de ltalia las C4-
maras no tomaron ninguna decisidn, ni se produjo la
deciaracién de guerra que el articulo 87.9° enco-
mienda al presidente de la Republica, hasta el punto
de que, en rigor, de ser cierto que, como entonces
sostuviercn algunos, formalmente no llegd a produ-
cirse ninguna guerra, las devastaciones y las matan-
zas provocadas por los bombardeos OTAN, como
delitos de estrages y crimenes, serian materia del
Cddigo Penal ordinario.

Por ultimo, y es la violacion mas vergonzosa, es-
tan los crimenes de guerra, para cuyo conocimiento
son competentes el Tribunai Penal para los delites
de la ex Yugoslavia y nuestras propias jurisdiccio-
nes nacionales. La guerra “humanitaria” de la
OTAN, ademas de haber sido en si misma una vio-
iacion del derecho internacional y constitucional, se
desarrolld con actos y modalidades —la garantia de
inmunidad para quien borbardeaba al precio de
diarios y sangrientos errores “colaterales”— que
fueron otras tantas clamorosas violaciones de los
principios del llamade “derecho humanitario de gue-
rra" pertenecientes a la tradicion internacionalista
anterior inciuso a la Carta de la ONU, que se con-
creta en el derecho internacional consuetudinario,
ia Convencion de La Haya de 1907, las diversas
Convencionss 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 victimas civiles,
culpables tan sélo de no haber sido capaces de li-
berarse de un régimen despotico y criminal. En par-
ticular, el bombardeo del edificio de la television
serbia durante la noche del 23 de abri, producido no
por error sino en virtud de una accidn preordenada y
abiertamente reivindicada por los comandos de la
OTAN, con el resultado de la muerte de 11 de las 15
personas gue alli se encontraban; accion ésta que,
dirigida a conciencia contra “civiles”, es claramente
calificable de “crimen de guerra”, conforme a los arti-
culos 35, 48, 50 y 51 del | protocole de Ginebra de
1977 (ratificado en Italia mediante la ley 672 de 1985)
y al articulo 174 del Cédigo Penal Militar de Guerra. A
lo anterior hay que afadir, en fin, gue la OTAN hizo
uso de armas prohibidas por la Convencion de Gine-
bra de 1980 (ratificada por ltalia mediante la ley 714
de 1994), tales como las bombas de fragmentacion y
los proyectiles con uranio empobrecido,

GUERRAY MORAL

Asi, pues, puede afirmarse que la OTAN que-
branté de forma patente todas las regias, constitu-
cionales e internacionaies, de la convivencia civili-
zada. El argumento inmediatamente moral con el
que se justificaron tales violaciones es el cldsico 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 cabia hacer frente con
otros medios. Ahora bien, nada mejor que esta jus-
tificacion para poner de relieve la rotura, a que an-
tes hice alusion, del nexo entre medios y fines en
todos los pianos de la razén préactica, tanto el de la
racionalidad instrumental, como los de la racionali-
dad moral, la racionalidad juridica o la racionalidad
politica.

La refutacién mas trégica de la tesis moral de la
justificacion de esta guerra como medio de tutela de
los derechos humanos tuvo su origen, justaments,
en los efectos provocados por ella y frontalmente
opuestos a los fines declarados. Es bien cierto que
las matanzas y la limpieza étnica habian comenza-
do antes de {os bombardeos. Pero hasta el 23 de
marzo tuvieron un alcance limitado, aunque sélo
fuera por el control de la opinién publica 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 transformd en catastrofe.
Ademads de sembrar destrucciones y muertos entre
la poblacion de Serbia y Kosovo, la agresion de la
QTAN multiplicé por diez los estragos en las pabla-
ciones kosovares y las expulsiones masivas por
obra de las tropas terroristas de Milosevic, sin gue,
por lo demas, los gobiernos de la OTAN que tenian
el deber de prevenir todo esto, convencidos como
estaban de hailarse ante un nuevo Hitler, se hubie-
ran preocupado siquiera de preparar algun plan de
acogida.

Todo esto hace moralmente repugnante la califi-
cacién de esta guerra de “ética” o “humanitaria”.
Sobre todo porgue el medio empleado para alcan-
zar el fin humanitario consistio en el castigo de per-
sonas inocentes, en virtud de una suerte de res-
ponsabilidad colectiva. Adviértase: no de inocentes
también, sino sdlo de victimas inocentes. Y asimis-
mo porque supuso una flagrante violacion del prin-
cipio kantiano de la ética moderna conforme al cual
ninguna persona pusde ser usada como medio pa-
ra fines ajenos. En oposicion a este principio, la
idea de gue el bien puede alcanzarse con cualquier
medio, Inclusc a cosa de enormes sufrimientos y
sacrificios (generalmente de otros), €s €l rasgo mas
caracteristico del fanatismo.

En segundo lugar, por la total y patente incon-
gruencia entre el medio de |a guerra y el declarado
fin humanitario, que ha tratado de cubrirse con el
manto de la racionalidad instrumentai. 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, ademas de enormes costes de
sufrimientos directamente producidos por él, es no
s0lo iniddneo sino directamente contrario a los no-
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bles fines declarados, entonces es brutaimente irra-
cional e irresponsable. En general, y tanto mas en
politica, la Unica 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. ¥ perseverar en el tragico 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 accién acometida no sélo eran previ-
sibles y quiza, incluso, se previeron, sino gue tam-
poco fueron adecuadamente afrontados. Al extremo
de que, al cabo de dos meses, no se habia desti-
nado a la asistencia de los préfugos kosovares, pa-
ra la defensa de cuyos derechos se pusc en mar-
cha la maquina de ia OTAN, ni siguiera la
quincuagésima parte de los recurses invertidos en
los gastos de guerra.

Ahora bien, aun admitida la imprevision inicial,
icoémo fue posible no reconocer el error y no desis-
tir de él, tras el fracasc de la operacion, evidente
desde los primeros dias, una vez que en respuesta
a los bombardeos Milosevic expulsd de Kosovo a
los observadores de la OSCE y a los periodistas,
intensificé sin inmutarse sus operaciones de limpie-
za étnica y vio crecer el consenso en torno a él y
disolverse la oposicion? La respuesta a estas pre-
guntas la dieron dia a dia, con candido cinismo, los
vertices de la OTAN y los creadores de opinién: ce-
sar los bombardeos habria significado reconocer el
error y, con ello, la derrota de la OTAN. Lo que squi-
valia a decir que para €l mando de la OTAN el fin de
los bombardeos nunca fue la tutela de los derechos
humanos de los kosovares, sing abiertamente otro:
no admitir la verdad, no reconocer el error y con él
las propias responsabilidades en el desastre.

GUERRAY DERECHOS HUMANQS

Hay ademas un sequndo perfil, mas propiamente
filosofico-juridico, de la relacion medio guerrafin
humanitaric de la tutela de los derechos, que mere-
ce ser anaglizado. La incongruencia clamgrosa entre
tal medio y tales fines no es en efecto casual, sino
el reflejo de 1a antinomia entre guerra y derecho y
entre guerra y derechos enunciada por Hobbes en
los origenes de la moderna civilizacién juridica,
pues la guerra es la negacién del derecho y de los
derechos, en primer lugar, del derecho a la vida, del
mismo modo que el derecho es la negacion de la
guerra.

La calificacién de aquella guerra comag “inevitable”
instrumento de garantia de los derechos expresa
por eso una absurda contraposicidn entre derechos
y derecho, entre la sustancia y las formas de toda
posible tutela de los derechos humangs: como si las
formas fueran procedimientos vacios y no las técni-
cas de garantia de los derechos, y el derecho fuese
un fetiche en lugar de un sistema de reglas racio-
nales dirigidas a reducir al minimo la violencia y el
arbitrio, fruto del pacto social que esta en la base
de toda convivencia pacifica y civil, tanto estatal
comg interestatal. De este modo, es precisamente
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la ruptura de las reglas lo que explica no sdio la
quiebra del fin humanitario, sino también las enor-
mes responsabilidades de la guerra, directas e indi-
reclas en la violacidn de los derechos tanto de las
victimas serbias como de las kosovares. Ya que la
guerra es regresion al estado salvaje no sélo en las
relaciones internacionales sino también en las de
caracter interno, en las que sirve para secundar y
cubrir, como ocurrio en Kosovg tras el inicio de los
bombardeos, cualquier posible infamia. No sélo en
la actualidad, sino siempre, los peores crimenes
contra la humanidad —incluido el holocausto— han
sido alimentados y a la vez ocultados por la logica
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-
tijuridicos e incluso mediante la guerra que es su
negacion, es el sintoma de un nuevo fundamenta-
lismo que implica el nesgo de oponer el Occidente
de los derechos al resto del mundo y que reproduce
la misma obsesion identtana 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 impanen 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 evangelizacion y después como misiones
de civiizacion. Pero esta vez la contradiccion es in-
comparablemente mas |lamativa, dado que el nuevo
fundamentalismo apela precisamente a los dare-
chos, que por su misma naturaleza excluyen la gue-
rra y remiten a la mediacidn juridica, generando el
riesgo de gue puedan resultar asi descalificados
como el ultimo engafio de Occidents.

Insisto en esta antinomia entre guerra y garantia
de los derechos humanogs dado que resultd increi-
blemente ignorada por la mayor parte de los co-
mentaristas. La primera regla que distingue las téc-
nicas de garantia de los derechos humanos,
incluidas las coercitivas —piénsese en el derecho
penal y en el empleo de las fuerzas de policia— es
la no punicion 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-
pitulo Vil 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 |a justicia por la propia
mano' una es la negacion 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 operacion de
policia se limita, en cambio, al uso de la fuerza es-
trictamente necesario no para “vencer’ sino sdélo
para restablecer la legalidad violada. Una guerra
esta inevitablemente destinada a plegarse a los fi-
nes y a los intereses particulares de los Estados a
los que se confia su realizacién. Una operacion de
policia no tiene otro fin que el de garantizar los de-
rechos y la paz, al mismo tiempo.

Naturalmente, la guerra puede resultar bastante
méas eoficaz 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 negociacién
paciente, los diversos tipos de embargo, y por (lti-
mo el uso regulado y controlado de la fuerza, con
sus formas, garanifas y procedimientos— es por su
misma naturaleza un medio méas costoso, mas lento
y menos eficaz que el uso desregulado e ilimitado
de la fuerza que es la guerra. Y entre sus costes
esta siempre sl riesgo de una cierta inefectividad.
Nadie sostendria 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 licito 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 policia 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 legitima "sancion” de ilicitos internacio-
nales, como o son sin duda las viclaciones de los
derechos humanos. No sdlo porgue la misma cate-
goria de la “guerra justa” fue desterrada por la
Carta de la ONU al declarar “ilicita” 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, todavia hasta el siglo pasado consis-
tian en confrontaciones circunscritas, entre ejércilos
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 permanecia ajena la poblacion civil. Cosa muy
distinta es la guerra contemporanea; no sélo (a
atdmica 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
destruccion desmesurada e incontrolable que se
abate en particular sobre las poblaciones civiles. De
ello s buena prusba el crecimiento exponencial de
los porcentajes de victimas civiles en las guerras de
este siglo. Pero nunca se habia dado la paradoja
que fue el caracter distintivo de esta guerra, mejor,
de las dos guerras simultaneas, la de Milosevic
contra las poblaciones inermes de Kosovo y la de la
OTAN con sus bombardeos sistemdticos de todo el
territoric yugoslavo. En estas dos guerras no se
produjeron victimas entre los agresores sino sdlo
entre las poblaciones agredidas. De aqui el caracter
“terrorista” de ambas, en el sentido literal de que
ambas estuvisron dirigidas a sembrar el terror en
las poblaciones: en la de Kosovo entregada como
rehén a Milosevic; en la serbia, bombardeada por |a
OTAN para que se convencieran de gue debia re-
belarse contra su régimen.

Por eso la guerra ya no puede concebirse como
“sancion” de los crimenes 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 gravisimas
violaciones de los derechos humanos. Sélo que la
sancién de la guerra no le golpeé a él sino al pue-
blo yugoslavo. Este es el otro punto esencial que
ha side constantemente ignorade. Se dijo que esta
guerra habia sido querida e iniciada por Milosevic
contra los albaneses de Kosov.o Era cierte. 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 nimero —centenares ¢ millares—
de victimas serbias. Pero sabemos con certeza
que se tratd de victimas inocentes, que no tenian
ninguna responsabilidad en los crimenes de Milo-
sevic y a los que Occidente hizo pagar la Unica
culpa de vivir bajo la dictadura de aquél. Bastaria
esto para excluir la legitimidad de la guerra, pues
ningun ilicito, ninguna razon, justifica la matanza
de millares de inccentas.

GUERRAY POLITICA

Pero la guerra de la OTAN no sdlo ha tenido
efectos contrarios a sus proclamadas finalidades
morales y de tutela de los derechos. Si, de una
parte, la misma tratd de legitimarse como medio de
solucién de conflictos y ha minado la credibilidad
futura del derecho internacional en su totalidad, de
otra, ha fracasado de manera clamorosa, en el te-
rrenc de la racionalidad politica, coemo medio de
solucion militar de las controversias internacionales.

Sabre todo, en lo relativo al destine future de Ko-
sovo. La guerra, que ha alejadc la posibilidad de
una superacion del conflicto étnico entre serbios y
albaneses, no ha podido tampoco conducir a una
solucién militar de a tragedia de Kosovo. Desenca-
denada para garantizar el derecho a la autodster-
minacién de Kosove, ha destruidc tantc el objeto
como a los sujetos de este derecho. Ha devastado
el territorio kosovar, es decir el objeto del derecho a
la autodeterminacidn, reduciéndole a un montén de
escombros. Ha contribuido directamente o en todo
caso favorecido el exterminic de millares de kosova-
res, que eran los sujetos de ese mismo derecho. No
5e ve como sera posible después de esta tragedia
una cenvivencia entre albaneses y serbios en la re-
gién de Kosovo, cualquiera que sea el estatuto de
autonomia o de independencia que se le asegure.
En el mejor de los casos se fermaran uno o quiza
varios estados étnicos enemigos entre si, con mino-
rias perseguidas en el interior de cada uno de ellos.

En segundo lugar, para el futuro de Serbia. Como
todes tuvieron que reconocer de forma unanime, los
bombardeos, segln era de preveer, produjeron el
efecto inmediate de reforzar el poder de Milosevic vy
el consenso de la opinién publica serbia en torno a
él. Muchos creadores de opinién dijeron y repitieron
que una vez iniciada la guerra era preciso llegar
hasta el fondo, hasta eliminar a Milosevic y forzar la
instauracién de un Estade demccratico de derecho
en Serbia: |a vieja vocacién 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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pia ilusién. Dusan Reljic, exponente de la oposicion
serbia a Milosevic, dijo ya al comienzo de los bom-
bardeos, que la primera bomba sobre Belgrado ha-
bia anulado diez afos de fucha democratica 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 paises ricos y
el resto del mundo. Levantd de nuevo el muro que
separaba a Europa del bloque del Este, que habia
sido derribado diez afos antes. Fue el signo de una
absoluta falta de confianza en las perspectivas ds
una lucha politica pacffica y democratica por la
construccion del Estado de derecho y de la paz en
los paises del Este. En efecto, Occidente hizo esta
vez exactamente lo mismo que siempre habla re-
prochado al comunismo soviético: imponer violen-
tamente sus propios valores. Si ayer la imposicion
del socialismo por la fuerza, esta vez lo impuesto
por la fuerza seria la democracia y el respeto de los
derechos humanos. Lo que, en rigor, supondria lle-
var la guerra a cada rincon del planeta, incluidos
muchos paises occidentales. El resultado es sl fin
de la credibilidad de Occidente y sus valores demo-
craticos en los paises del Este, testimoniado por el
crecimiento del nacionalismo eslavo y del antiocci-
dentalismo, no sdlo en Serbia sino también en Ru-
sia y en todos los paises eslavos.

Prefiero no hablar siquiera de la forma en que una
situacion tan explosiva podria incidir en el equilibrio
mundial, por ejemplo, de la posibiidad de que en las
préximas elecciones presidenciales rusas, en las
que seguramente influirdn los humores y las frus-
traciones nacionalistas del electorado, resuliase
elegido un Milosevic ruso que reabriera la guerra
fria 0, 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
mdas grave derrota de los paises de la GTAN en esta
posguerra y la auténtica victoria regalada por ellos
a Milosevic.

98

Asi, a la vista de cudl fue el desarrollo y la esca-
lada del conflicto, tenemos que preguntarnos si
hemos asistido a una explosion de locura o a una
también loca pero calculada estrategia: la afirma-
cidn de las razones de la fuerza sobre las del dere-
cho, de |a vieja l6gica de potencia sobre los princi-
pio de la paz; la descalificacién de la ONU y del
derecho internacioinal, en la perspectiva de un
nuevo orden mundial (y desorden) basado en el
dominio no sdlo econdmico sino también militar de
las potencias occidentales y de nuestras democra-
cias ricas.

A la vista de este panorama las responsabilida-
des de la culiura son enormes. Durante el tiempo
que durd la guerra menudearon las referencias, de
distintas procedencias, a la inutilidad de las lamen-
taciones de los intelectuales, de sus manifiestos, de
sus anédlisis, de sus protestas. No estoy de acusrdo.
Es cierto que aquelios manifiestos no evitaron un
solo bombardeo. Pero contribuyeron a la formacion
del sentido comun 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 habria sido ain mas desastrosa si hu-
biera recibido el tacito aval de la cultura politica y
juridica. Por el contrario, una condicidn para superar
las desastrosas consecuencias, no sdlo materiales
sino también culturales y politicas que se han se-
guido de ella, es que sea estigmatizada y recorda-
da como una tragica y gravisima culpa. Sélo de
este modo la guerra no se convertird en el acto
constituyente de un nuevo orden/desorden mundial;
y el golpe de Estado intentado con ella fracasara si
se toma conciencia de que ha significado un de-
sastre moral, juridico y politico para Occidente, sélo
reparable con un renovado “nunca mas” a la guerra
como medio de resolucion de las controversias in-
ternacionales.

(Traduccion de Perfecto ANDRES IBANEZ).



APUNTES*

* Graciay Derecho

De un tiempo a esta parte viene adquiriendo no-
table actualidad la institucion del indulto, debido
fundamentalmente & las condenas dictadas contra
personas de la vida publica con motivo de procesos
penales de una indudable relevancia politico-social
(casos Filesa, Gal, UCIFA, Hormaechea, Gdomez de
Liafio, etc.). Tan es asi que na resulta nada extrano
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 mas llamativo y preccupante de todo ello es
que las conjeturas no suelen formularse en el senti-
do de que seria conveniente o aconsejable la apli-
cacion del indulto para solventar una situacion ex-
traordinaria o, en su caso, para dar una respuesta
humanitaria a unas circunstancias especialisimas
apreciables en la persona del penado. Esto entraria
dentro de los margenes 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 asi
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 ia causa llegue a su fin.

Puede decirse, por consiguiente, que asistimos,
no sin cierta perplejidad, a una auténtica entroniza-
cién del indulto como instrumento 1dénec 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 ciudadania, cir-
cunstancia que, camo puede facilmente compren-
derse, en procesos con resonancias sccio-politicas
acostumbra a ocurrirle a un nimero importante de
ciudadanos, maxime en una sociedad excesiva-
mente bipolarizada como la nuestra.

Este encumbramiento e instrumentalizacion del
indulto como sistema iddneo para hacer justicia
presenta, sin embargo, importantes riesgos y no
parece tampoco muy compatible con un auténtico
Estado de Derecho. Asi nos lo recordaba en su
momento una sentencia del Tribunal Supremo de la
epoca preconstitucional (afo 1961) cuando, al refe-
rirse al llamado derecho de gracia, argumentaba
que guedaba excluido del ambito de la casacion
porque representa gracia y no derecho.

Las contradicciones e inconvenientes del indulto
se acrecientan todavia mas si nos detenemos unos
instantes a reflexionar sobre los fines y funciones
que se le asignan a cualquier sisterna penal.

En efecto, es criterio comunmente admitido el de
que el derecho penal cumple su funcién de tres

¥ Seccion a cargo de P Andrés Ibafez, J. Fernandez Entralgo
y A. Jorge Barreiro

maneras diferentes: conminande o advirtiendo con
la imposicion de una pena a través de la promul-
gacion de la norma punitiva; imponiendo una pena
determinada en el momento de dictar sentencia; y
ejecutando la pena impuesta en la resalucion del
tribunal. Y también es generalmente aceptado que
en cada uno de esos niveles predomina de forma
sustancial une 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, e fin retributivo 0 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 ejecucion 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
extrermo de anular totalmente los otros dos fines de
la pena. Con ello se quiere decir que, si bien en la
fase de ejecucién 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
an cualguier sistema penal de un Estado de Derecho
tienden a diluirse cuando se vacia de contenido el
cumplimiento de una pena a través del indulto. Pues
si el ciudadano observa que después de la imposi-
cion de una pena de cierta importancia ésta resulta
desactivada de forma sustancial en su fase de ejecu-
cion, vacidndola practicamente de contenida, 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 paoliticas, con dos partidos mayo-
ritarios que las representan y dos grupos mediaticas
de presién con importantes intereses econdmicos 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 extrafar 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 Ejecutive de turna para que atienda a sus
justas pretensiones.

Ante todo este camulo de circunstancias, convie-
ne recordar que en un Estado de Derechg 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 dltimo de favorecer
intereses coyunturales y partidistas de sectores
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concretos de la ciudadania. La implantacién del
criterio “hoy por I mafiana por my” puede vaciar de
contenido real la conminacién punitiva de ciertas
normas dictadas con el fin de evitar conductas que
menoscaban importantes bienes juridicos de la
comunidad.

El indulto debe, pues, utilizarse sélo para los su-
puestos claramente extraordinarios y excepcionales
que hagan imprescindible la inejecucidn de la sen-
tencia con el fin de atender las necesidades parti-
cularisimas que concurren en la persona o situa-
cidn concreta del penado. Pero no ha de operarse
con él como instrumento idoneo para orillar el valor
justicia con el fin de favorecer a ciudadanocs o acti-
vidades de un determinado sector social, sea cual
fuere su color politico o procedencia ideoldgica. De
actuarse en este sentido, entrariamos en la senda
de los indultos generales encubiertos para ciertos
tipos delictivos relacionados con las conductas de
los sujetos que desempefan las funciones propias
de cualquiera de los poderes del Estado, opcién
que se considera totalmente contraria a los valores
més primordiales de nuestra Constitucion.

+ ;Ordenes mendicantes?

Un columnista de un diario local andaluz lamen-
taba el silencio que habla guardado Jesis Cardenal
cuando, aprovechando su presencia en un curso
veraniego celebrado en La Rabida, fue preguntado
por la posicién de la Fiscalia ante el caso Pinochet.

Los medios de comunicacion, por lo visto, tenian
derecho a esperar una mayor locuacidad, maxime
teniendo en cuenta que el entrevistado habia saca-
do provecho a sus vacaciones estivales, puesto que
habia pasadc unos dias generosamente invitado
por sus anfitriones y percibido nada menos que
jcuarenta mil pesetas! por su intervencion.

El propio articulista no tenia mas remedic que re-
capacitar, algunas lineas mas abajo, para —recabra-
do el seso— terminar reconociendo que tal vez esas
cuarenta mil pesetas no eran una cantidad desorbi-
tada tratandose 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 {a economia capitalista de
mercado, considera que los servidores del Estado
{todos, por supuesto, no sdlo los jueces) han de
formar una cofradia de personas traspasadas por
un espiritu de servicio que justifica que hayan de
trabajar honesta y eficazmente, sin esperar la mis-
ma retribucion econdmica que se estima perfecta-
mente razonable cuando se trata de empresarios
por cuenta propia o de trabajadores por ia de pa-
tronos privados.

A propdsito de las reivindicaciones salariales plan-
teadas por jueces y magistrados, la Ministra de Justi-
cia, rompiendo su habitual prudente silencio, invité a
los quejosos a mirar a su alrededor, y comparar sus
sueldos con los de otros funcicnarios piiblicos.

Lo dijo sequramente con total sinceridad, aunque
tal vez peque de miope o de distraidilla, ya que ha-
cia muy poco gue las dos cupulas judiciales (la de
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gobierno y la de jurisdiccion) se habian beneficiado
de aumentos muy sustanciosos: y, para colmo, jla
noticia circuld profusamente!; asi que las buenas
gentes (y las malas, mas) creyeron que eran los
sueldos de la mayoria de los que componen la Ca-
rrera Judicial. jAs( protestaban!

No se comprende que un servidor del Estado
(juez, médico, militar, profesor universitario o cual-
quier otro funcionario publico) aspire a percibir, por
sUs servicios, |0 que éstos valen objetivamente en
funcién de la preparacion y sacrificio que se exigen,
de la utilidad social de la tarea desempefiada y de
la responsabilidad que entrafia. 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, ademads, es progresista, po-
dra protestar por la estrechez de las retribuciones
de otros, pero considerara de mal gusto hablar de
la suya.

Esta mentalidad, desde el punto de vista ma-
croeconémico, conduce a resultados socialmente
perjudiciales.

El mercado de servicios se rige también, quiérase
0 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 demds, de-
beria ser derecho de cualquier trabajador. Habra
que contar, ademas, con un porcentaje variable de
personas que ingresan en €l por auténtica voca-
cion; que disiruta realizando su tarea, de modo que
la satisfaccién que experimenta puede compensar
parcialmente el agravio comparative de una retribu-
cidn cicatera. Pero, en general, tenderdn a equili-
brarse los platillos de las condiciones de trabajo (de
las que la retribucidn dineraria es parte important(-
sima, aunque na anica} y las actitudes, aptitudes y
habilidades del trabajador.

Por supuesto, un sueldo suculento no garantiza la
honradez del perceptor (los muchos y escandalo-
s0s ejemplos estdn a la vista), pero libra de algunas
tentaciones. Y, sobre todo, descontando a los voca-
ciocnales y a las personas gue cuentan con un pa-
trimonio personal suficiente para garantizarle una
posicion desahogada, al margen de la retribucidn
que perciba por su cargo, si se persiste en ofrecer
sueldos bajos y escasos incentivos de promocidn,
serd normal (y la Sociedad tiene que tomar con-
ciencia de ello) que los servidores del Estado (poli-
ticos y funcionarios) se caractericen por su medio-
cridad, por su desidia o por ambas cosas a la vez; y
la intensificacién de la presién disciplinaria —tén-
gase por seguro— No va a mejorar, por si 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-
gocic. Los que se rasgan las vestiduras por las de-
mandas de aumento salarial, podrian reflexionar
(por paner un par de sjemplos) 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 profesic-



nales del foro de prestigio (el talante franciscano se
prodiga poco en estos tiempos); ¢ por qué el goteo
de los buenos jueces que —itristes y hartos (témese
ol adjetivo como licencia literaria)— cambian de ac-
tividad, en busca de horizontes mas présperocs
donde, ademads, dejen de ser el cotidiano payaso de
/as bofetadas.

No se trata de centrar el problema en los suel-
dos de los jueces, sinc en la necesidad de revisar
la politica salarial de |a 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 solucion del problema; porque, de otro
modo, si Espafia va tan bien como se dice, aquf
asta pasando algo raro. Debe ser cosa del cambio
de siglo.

+ Actitudes ante ei ‘caso Pinochet”

Lo de la "dama de hierro” no fue una sorpresa:
estuvo donde, cuando v come tenia que estar, y
con {a naturalidad que ella sabe imprimir a sus to-
mas de posicion. Con la solidaridad de la visita, las
sonrisas y las fotos, devolvia al general maldito los
favores recibidos cuando la guerra de Las Malvinas.
Aunque, seguramente, lo mas importante era e
acto de afirmacién de un cierto sentido del poder: e
representado por el sequndo, al que, diriase, no ha-
ce ascos la primera.

Sorprende la actitud de Gonzdlez, abiertamente
distinta de la de su partido. Visiblemente incémodo
con la actuacion judicial contra Pinochet, dijo ver en
ella una reedicién de la histérica aventura colonial.
No esta en contra de que se haga justicia, sélo que
ésta tendria que continuar a expensas de un pais
en el que se sabe imposible o, alternativamente,
seguir demandandose de un tribunal inexistente.

A Menem la idea le ha parecido de perlas. Y saca
pecho pregonando por donde puede gque estd en
marcha una “colonizacion judicial espafiola”.

Ultimamente, han sido los jetes de Estado y de
gobierno iberoamericanos, reunidos en La Haba-
na, los que han dejado sentir su desasosiege a
proposito de este asunto y hacen propia la pecu-
liar doctrina. Resulta que, para ellos, iniciativas
como la del proceso a Pinochet iria en contra del
respeto “al derecho internacional, a la Carta de la
ONU vy a la soberania nacional de los Estados™
Curioso coctel éste de drdenes normativos su-
puestamente maltratados, cuando resulta que lo
mejor del derecho internacional, con tanto esfuer-
zo construido en el uitimo medio siglo, se orienta
precisamente hacia ta superacion del viejo con-
cepto de soberania. Concepto y, sobre todo, prac-
tica de la soberania, gque hicieron posible y dieron
cobertura impunista a las atrocidades de los gene-
rales hoy afertunadamente en apuros y propicia-
ron la desgracia de sus pueblos; tan mal repre-
sentados, por cierto, en el momento de suscribirse

esa declaracion corporaliva y paraddjica. Curioso
gue entre |os ordenamientos quebrantados por el
intrusismo judicial no se cite la Declaracién Uni-
versal de 1948. Todo un cletalle.

* Cardenal respeta

Esta vez el Fiscal General del Estado eligié Valla-
dolid y la pena de muerte para manifestarse.

El tema, dijo, al ser interpelado a propésito del
caso de José Joaquin Martinez, el espanol conde-
nado a muerte en Florica, le pillaba “un poco a
contrapié”. Pero no, ese comodin era sdlo un recur-
so retorico. El Fiscal General del Estado sabia bien
lo que queria decir.

“".Es procedenta o no mantener la pena de
muerte?”, se pregunté como si lo dudase, para res-
ponder de seguido: “Cada Estado es soberano para
decidir lo que sea... Seria una intromision imperdo-
nable que yo viniera a decirle qué tiene que hacer
cada Estado”.

Q 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
soberania que corresponde a semejante actitud.
Porque, como ya habia puesto de manifiesto con su
posicién en el caso Pinochet, del Estado respeta no
sdlo el derecho legislado, incluso en sus manifesta-
ciones mas odiosas, tamhién las vias de hecho.

» Carceies de Fujimori

La acreditada Coordinadora Nacional de Dere-
chos Humanos (Perd) ha hecho publico su /nforme
Anual 1998, que contiene un capltuic escalofriante
en materia de carceles. De éstas hay, sobre todo,
dos sobre cuyas particularidades vale la pena re-
clamar la atencion.

Una es el centro de Challapalca, situado a 4.600
metros de altura sobre el nival del mar, entre los
departamentos de Tacna y Puno, en un lugar
inhospito y de total aislamiento. El acceso es de
una particular dificultad, ¢ue se proyecta, de mane-
ra singularmente negativz, sobre el derecho de de-
fensa de los presos preventivos alli encerrados.

Los internos, aparte los problemas de salud en
que se traduce la ubicacion, carecen de condicio-
nes para desarrollar cualquier actividad (no se per-
mite la entrada de revistas o libros), y se encuen-
tran en la préctica imposibilidad de mantener algun
tipo de comunicacién.

Del infierno en el cielo al infierno en el lugar bajo
el suelo, que habituaimente se le asigna: la Base
MNaval de Callac alberga @ los principales lideras del
MRTA y de Sendero Luminoso, a 10s que se man-
tiene encerrados en celdas subterraneas, “practi-
camente seltadas, con una pequefia abettura en la
puerta que solo se destapa para ingresar los ali-
mentos”. A esto se une que los presos "tienen de-
recho a solo una hora de patio al dia, que cumplen
individuaimente y no en grupo”.
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