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DEBATE

Nosotros y los otros: el desafío de la inmigración
Marina GASCON ABELLAN

l. "Asistimos a una auténtica invasión de inmi-
grantes"; "estamos desbordados por una avalancha
de extracomunitarios". Estas u otras sentencias pa-
recidas pueblan a diario discursos políticos, tertulias
radiofónicas o artículos periodísticos y son oportu-
namente coreadas por las televisiones mientras se
nos ofrece el espectáculo estremecedor de las pa-
teras. Pero las palabras no son inocentes. Por de-
trás de ellas aparece camuflada muchas veces la
reprobación hacia los otros, la necesidad de poner
distancia frente a ellos; y no, desde luego, por su
condición de extranjeros, porque la de "extranjero"
no es una categoría homogénea, sino porque son
pobres, y los pobres son indeseables a priori.

Esta situación nos obliga a planteamos algunas
preguntas. ¿Qué es lo que justifica -aparte de la
lotería gen ética que nos hizo nacer en el lugar ade-
cuado- nuestra negación a los otros del derecho a
emigrar? ¿Cómo se legitima el no reconocer ese
derecho cuando se huye de una vida sujeta a la mi-
seria y al hambre o a la falta de libertad? ¿Acaso no
pregonamos que este es el mundo de la globaliza-
ción, el de la oportunidad de mejorar la propia vida
a partir del esfuerzo, según reza el credo liberal?'.

Si tuviéramos el valor de tratar a los otros como
hemos exigido que se nos tratase a nosotros -se-
gún requiere el imperativo kantiano-, estas pregun-
tas tan sólo podrían tener una respuesta. Y no sólo
porque eso que llamamos mundo occidental se forjó
a partir de sucesivos movimientos migratorios, sino
también porque el derecho a emigrar representa una
de las claves que alumbró la modernidad. El famoso
ius comunicationis defendido por el español Francis-
co de Vitoria como un derecho natural, ¿qué es sino
un derecho a la búsqueda del otro, la única explica-
ción que fuimos capaces de ofrecer para transformar
lo que fue invasión o conquista en un justo título de
encuentro con América? ¿Y qué pensar de la política
migratoria de Estados Unidos cuando nada menos
que Thomas Jefferson calificaba el derecho a emigrar
como una "ley universal" inderogable?2.

y, sin embargo, la tesis de la invasión muestra que
se han abandonado estos planteamientos, que la
indiferencia con los desafortunados es feroz y que
estamos dispuestos a despojarlos de derechos.

11. El constante aumento de los flujos migratorios,
y la consiguiente necesidad de regularlos, constitu-

, Cfr. J. de Lucas, "El marco jurídico de la inmigración", Jue-
ces para la democracia, 38, julio/2000, pág. 8.

2 Th. Jefferson, "visión sucinta de los derechos de la América
Británica", en Autobiografía y otros escritos, Madrid, Tecnos,
1987, pág. 302.

ye sin duda uno de los temas más importantes que
ocupan la reflexión política y social en Europa. La
preocupación con que se vive el fenómeno y la vi-
veza del debate que ha generado es tal, que podría
decirse -remedando la célebre expresión de Marx
y Engels- que un fantasma recorre Europa: el fan-
tasma de la inmigración. En 1848 aquel fantasma
era una idea, la idea del comunismo; hoy, en cam-
bio, es una legión de hombres que, más que ame-
nazar, ponen a prueba nuestras ideas y creencias.
No es cosa, desde luego, de acentuar la alarma, de
la que por lo demás tan sobrada anda la discusión.
Pero no se puede obviar que nos hallamos ante uno
de los desafíos más urgentes a los que se enfren-
tan los europeos.

Simplificando acaso en exceso, podría decirse
que son dos las grandes cuestiones que la inmigra-
ción lanza a la discusión política: la cuestión de las
fronteras y la cuestión de la integración. Ambas
cuestiones son conceptualmente distintas, pero
están estrechamente vinculadas.

11I. La contienda política sobre la mayor o menor
apertura de las fronteras se traduce en la discusión
sobre el mayor o menor rigor de las políticas de ex-
tranjería. Con la preocupación por el imparable au-
mento de la inmigración como trasfondo de esa dis-
cusión, la idea que se mantiene es que las políticas
generosas en la facilitación de los trámites y en el re-
conocimiento de derechos terminarán produciendo
un aumento de la inmigración. Las políticas restricti-
vas, por el contrario, la dificultarán. Sin embargo, las
cosas no son tan simples. La ecuación "política ven-
tajosa = aumento de la inmigración", "política restric-
tiva = contención de la inmigración" expone una rela-
ción sólo tendencial que quiebra con frecuencia ante
una realidad tremendamente compleja.

Aunque varían de país en país, estas políticas pre-
sentan una coincidencia básica: pese a la habitual
retórica de solidaridad y altruismo que las acompaña,
suelen estar guiadas por el objetivo -más o menos
confesado- de regular los flujos migratorios para
acomodarlos a las exigencias de su mercado laboral.
En pocas palabras, las políticas de inmigración están
pensando sobre todo en las necesidades del merca-
do; o sea, manejan la idea utilitarista de que el inmi-
grante debe ser "provechoso" o "rentable" a la socie-
dad que lo acoge.

La verdad es que, al menos en lo que respecta a
Europa, los informes de la ONU y de la propia UE
señalan una acusada tendencia a la baja en la pi-
rámide demográfica durante los próximos cincuenta

3



años que pone de relieve la necesidad de un im-
portante contingente de inmigrantes, de nueva po-
blación activa que permita sostener el Estado de
bienestar. Tales Informes, desde luego, rezuman
connotaciones más pragmáticas que humanitarias:
la inmigración es considerada como una herra-
mienta para contrarrestar la caída demográfica. Pe-
ro, dejando ahora eso al margen, de prestarles oí-
dos habría que esperar de los gobiernos del
Occidente próspero una legislación de extranjería
generosa.

y sin embargo sucede más bien lo contrario: hay
una tendencia inercial, cuando no una clara volun-
tad, hacia las políticas restrictivas. Pero las legisla-
ciones restrictivas no sólo se muestran incoheren-
tes con los datos de los informes demográficos, sino
que tampoco suelen ser buenos instrumentos de
gestión de la inmigración, pues, lejos de conseguir
su objetivo de disminuir el contingente inmigratorio,
ponen en la ilegalidad a un buen número de inmi-
grantes. Y esta situación, a su vez, agudiza los pro-
blemas.

En primer lugar, las políticas restrictivas incenti-
van la acción de las mafias, siempre dispuestas a
ofrecer al inmigrante ayuda para esquivar la legali-
dad. Pero no es sólo eso, sino que, además, la in-
migración ilegal resultante de tales políticas ha he-
cho realidad el contrato de esclavitud.

Precisamente por el desamparo que les otorga su
condición de "irregulares" o "sin papeles", estos in-
migrantes pueden ser -y con frecuencia lo son-
pasto de la voracidad de un mercado que, regido
por la ley del máximo beneficio, compra su fuerza
de trabajo a un precio mezquino; si además se con-
sidera que los contratos también son "sin papeles",
y que por tanto se anula la posibilidad de reclamar
la acción de la justicia, el agravio se perfecciona. La
situación que ello genera es doblemente perversa,
pues la disponibilidad de los inmigrantes a trabajar
por un salario-ganga incide negativamente -a la
baja- en la cuantía de las retribuciones del sector
laboral de que se trate, lo que a su vez alimenta en
los trabajadores del país de acogida sentimientos
de rencor y de animadversión hacia ellos. Se trata,
en suma, de una nueva forma de esclavitud de los
tiempos presentes que, encima, fomenta la hostili-
dad hacia el esclavo.

Por lo demás, es indudable que sin papeles y con
dificultades laborales los inmigrantes irregulares son
los "excluidos" por excelencia; por eso habitan en
guetos y se ven abocados a unas condiciones de
vida misérrimas. Y no ya sólo por la falta de ingre-
sos, sino porque, además, el eventual derecho a
disfrutar de asistencia sanitaria o de ayudas socia-
les o educativas se ve cercenado por el temor a que
su situación de irregularidad sea controlada por la
Administración. En pocas palabras, los programas
de asistencia social para irregulares pueden resultar
cargados de cinismo.

IV. Otra de las cuestiones centrales que plantea
la inmigración es la integración de los inmigrantes
en la sociedad de acogida. Sin duda, el mayor pro-
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blema al que hay que hacer frente es el de los com-
portamientos racistas o xenófobos, cuya intensidad
aumenta a medida que crece el flujo inmigratorio.

La xenofobia se acepta por ignorancia, por confu-
sión o por cobardía; y a veces sencillamente por
necedad. Pero el rechazo por el diferente resulta
especialmente asombroso cuando se produce en
territorios que -como sucede en España- siem-
pre apostaron por la apertura de sus fronteras: ha-
cia dentro, buscando las divisas del turismo; y hacia
fuera, enviando a sus nacionales a buscarlas. Lo
que tristemente demuestra que haber sido un país
de emigración no vacuna contra el comportamiento
que excluye y margina a los que vienen de fuera. No
será menester recordar aquí algunos vergonzosos
sucesos ocurridos entre nosotros.

Pero incluso suponiendo inexistente el problema
de la xenofobia, lo cual es mucho suponer, sigue
habiendo una cuestión pendiente: la de cómo orga-
nizar la convivencia entre la mayoritaria cultura de
acogida y las minoritarias culturas de los inmigran-
teso La cuestión ha generado un amplísimo debate
sobre lo que hoy se conoce como multiculturalismo
y las soluciones que cabe adoptar oscilan entre dos
posiciones extremas: la asimilación total y forzada
de las culturas minoritarias, o la tolerancia incondi-
cionada de las mismas. La solución está lejos de
ser pacífica, pues ambas posiciones tienen buenas
razones en su favor, pero, de llevarse al extremo,
parecen moralmente injustificables3

• La primera (la
integración total y forzada), porque no toma en
cuenta el derecho de los inmigrantes a preservar su
identidad cultural. La segunda (la tolerancia incondi-
cionada), porque no toma en cuenta el también le-
gítimo derecho de las sociedades occidentales a
preservar valores que juzgamos inexcusables para
una convivencia digna y que han sido el estandarte
de todo un proyecto civilizador. En definitiva, las cultu-
ras minoritarias son legítimas, pero no pueden con-
vertirse en un tormento para la colectividad. Y en to-
do caso nadie tiene derecho a cualquier cosa por el
mero hecho de pertenecer a una cultura diferente'.

De todas formas, la inserción de los inmigrantes
en la sociedad de acogida no depende ni exclusiva
ni principalmente de difusas e ingobernables actitu-
des sociales, sino que está también ligada a las ac-
ciones políticas concretas; y en particular al recono-
cimiento de derechos. Confiar en que todo va a
solucionarse con la invocación de la tolerancia es
tanto como sentar inconscientemente las bases pa-
ra la catástrofes.

Es evidente que la primera condición de la inte-
gración es la garantía de los derechos que asegu-
ran las necesidades básicas. Dicho muy simple-
mente: sin tener cubierto un mínimo vital, los
inmigrantes estarán por fuerza des integrados, como
des integrados están los propios ciudadanos a los
que la lacra del desempleo arroja a una vida de
marginalidad. Por eso la integración está muy vin-

, Clr. R.Vázquez, "Oiritti delle minoranze e tolleranza", Ragion
Pratica, 10, 1997, pág.198.

• En este sentido, cfr., por ejemplo, M.O.Farrel, "La portata
(Iimitata) del multiculturalismo", Ragion Prattica, 13, 1999,
páps.181 y ss.

Clr. A. Elorza, "Filoxenia", El País, 9/09/00.
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culada a la seguridad legal y a la continuidad labo-
ral. Y por eso una política de integración que pre-
tendiera resultar eficaz habría de empezar por los
papeles, por el derecho a tener derechos, por pro-
porcionar a los inmigrantes un estatuto jurídico es-
table y seguro que les permita insertarse en el mer-
cado laboral como trabajadores de pleno derech06

•

En todo caso, más allá de su eficacia a efectos de
integración, las políticas de extranjería poco gene-
rosas en el reconocimiento de derechos plantean
algunas dudas sobre la coherencia de nuestro idea-
rio filosófico-político. Porque mientras enarbolamos
con orgullo la bandera de la universalidad de los de-
rechos, no dudamos en despojar a los otros de
esos mismos derechos; lo que resulta especial-
mente chocante en relación con las libertades civi-
les, que constituyen el nervio de nuestro valor políti-
co más exportable, la democracia.

Es verdad que la exclusión de los otros se explica
por el vínculo entre ciudadanía y nacionalidad, que
es el resultado de una interpretación de los postula-
dos revolucionarios de la teoría del contrato social
realizada por el Estado liberal. Pero me parece que
se trata de una mala interpretación. El reconoci-
miento de derechos, que es la forma jurídica de la
integración social, no puede ser contemplado -se-
gún se sugiere en ocasiones- como un riesgo para
la cohesión cultural, para la lealtad constitucional o
-peor aún- para ese concepto de patriotismo que
creíamos trasnochado pero que hoy se rehabilita
desde algunas voces. En el proyecto ilustrado del
que es fiduciario el Estado de Derecho, la argamasa
que cimenta una nación no es la raza, ni las tradi-
ciones, ni la religión, sino el reconocimiento de la
dignidad, de la autonomía y de la igualdad entre sus
miembros. Alexis de Tocqueville lo advirtió hace ya
más de 150 años en su democracia en América:
"¿De dónde viene -se preguntaba entonces este
autor- que en los Estados Unidos, donde los ha-
bitantes han llegado ayer al suelo que ocupan (...),
donde se encuentran por primera vez sin conocer-
se, donde, por decirlo en una palabra, el instinto de
la patria apenas puede existir, de dónde viene que
cada uno se interese en los asuntos de su municipio
y del Estado como en los suyos propios? De que
cada uno en su esfera toma parte activa en el go-
bierno de la sociedad" 7.

Por eso tal vez sea hora de revisar ese vínculo en-
tre nacional y ciudadano e impulsar el reconocimiento
de derechos a los inmigrantes. Mientras esa revisión
no se produzca habremos de concluir que sólo nos
tomamos los derechos en serio cuando sus protago-
nistas somos nosotros, los amos del mundo, mientras
que tales derechos se esfuman cuando los reclaman
los otros, los habitantes del Sur.

• Pone especial énfasis en considerar el reconocimiento de
derechos como condición -y no como consecuencia- de la
integración J. de Lucas, cuyas ideas sigo de cerca. Véase, por
ejemplo, "El marco jurídico de la integración", cit., y El desafío
de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una
sociedad plural, Madrid, Temas de Hoy, 1994.

7 A. de Tocqueville, La democracia en América (1835-40), ed.
Crítica de E. Nolla, Madrid, Aguilar, 1989, vol. 1,pág. 233.
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V. A la vista de estos problemas puede decirse
que sigue aún pendiente la creación de un modelo
eficaz de gestión de la inmigración. La vigencia de
políticas inmigratorias nacionales no satisface esa
exigencia. Primero porque, la mayoría de las veces,
tales políticas -generalmente restrictivas- no se
han mostrado muy eficaces. Pero segundo, y sobre
todo, porque, por las propias características del
problema, un modelo de gestión de la inmigración
no puede ser (sólo) sectorial, sino que reclama una
dimensión global. Tal vez por ello muchas voces pi-
den hoy un modelo de inmigración común al menos
para los países de la Unión Europea; un modelo cu-
ya gestión concreta estaría derivada a las distintas
administraciones estatales y, en nuestro caso, quizá
también autonómicas.

Probablemente es difícil ofrecer fórmulas milagro-
sas para la elaboración de tal modelo; más bien es
esta una cuestión abierta a un debate donde se
confronten lealmente los distintos argumentos en
juego. Sí parece en cambio oportuno recordar la
necesidad de adoptar en la discusión una actitud
vigilante frente al uso de conceptos, argumentos y
datos que, bajo el áurea de neutralidad, pueden
estar viciados de prejuicios o de tomas de posición
ideológicas. En un debate tan marcadamente políti-
co, las cautelas son una permanente necesidad.

a) Bien representativo de estas tomas de posi-
ción ideológicas es el famoso efecto llamada. Efecto
llamada es el término acuñado desde ciertas posi-
ciones para aludir al hecho de que una legislación
de extranjería generosa en el reconocimiento de de-
rechos tendría como efecto un llamamiento masivo
de inmigrantes a nuestras fronteras. La existencia
de leyes permisivas --es lo que viene a sostener-
se- sería aprovechada por las mafias para prego-
nar en los países más desfavorecidos las ventajas
de emigrar a un territorio donde disfrutarán de los
mismos derechos y condiciones de vida que los na-
cionales. Las implicaciones de esta tesis parecen
claras: si la existencia de leyes generosas tiene co-
mo efecto la proliferación de redes mafiosas, enton-
ces el modo de atajar el problema de las mafias es
adoptando leyes restrictivas.

Ahora bien, el argumento parte de una premisa
trucada o que está por demostrar: la de que las le-
yes generosas incentivan la existencia de mafias. Y
es que si lo que hacen las mafias es aprovechar la
ley para su lucrativo negocio, hay que suponer que
lo harán en todo caso. Es decir, también una legis-
lación de extranjería poco ventajosa para los inmi-
grantes podrá ser torticeramente aprovechada por
estas redes para, con falsas promesas, enrolar a
una población desinformada y necesitada en la ruta
hacia la tierra prometida; más aún, no parece des-
cabellado pensar que son precisamente las políti-
cas inmigratorias restrictivas el caldo de cultivo de
las mafias. En suma, el tan cacareado efecto l/ama-
da es un término que descalifica -de entrada-
una legislación de extranjería favorable y que, en
consecuencia, auspicia leyes restrictivas·.

• Sobre la falaz argumentación que subyace al efecto llamada,
cfr. el lúcido análisis de J.de Lucas, "Efectos sin causa: sobre el
efecto llamada", El País, 10-06-00.
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b) Y un ejemplo más de la carga ideológica del
debate son las informaciones tendenciosas que vin-
culan la inmigración con la delincuencia. Los propios
medios de comunicación catapultan esta conexión
cuando -incluso inconscientemente- ubican las
noticias de inmigración en las páginas de sucesos.
Aunque esto es lo que ocurre también cuando se
utiliza el calificativo "ilegal" para referirse al trabaja-
dor "irregular", pues evidentemente el término "ile-
gal" estigmatiza a quien lo porta.

c) Pero no son sólo las tomas de posición ideológi-
cas las que tuercen el debate. Los datos y las estadís-
ticas también pueden ser un arma para la confusión. A
veces se usan informaciones premeditadamente vagas
con el fin de inflar las cifras de inmigrantes y magnificar
así el problema. Los medios de comunicación -de
nuevo- colaboran -unas veces consciente y otras
inconscientemente- en esta mistificación de datos, po-
pularizando y jaleando la profecía de la invasión hasta
proporcionarle la fuerza indiscutible de los tópicos.

VI. De todas formas, en el debate sobre las políti-
cas de inmigración la atención se proyecta sobre los
efectos de la misma; es decir, lo que está en discu-
sión es cómo gestionar el hecho de la inmigración.
Sin embargo, el gran debate ideológico, el debate
de fondo, ha de girar la mirada no tanto a los efec-
tos cuanto a las causas.

Si fuera verdad, como frecuentemente se dice, que
estamos asistiendo a un creciente y al parecer impa-
rabie aumento de los flujos migratorios -y hay razo-
nes para pensar que este dato es cierto-, pretender
entonces atajar el problema sólo levantando barreras
jurídicas y policiales es seguramente una estrategia
abocada al fracaso. La inmigración, como fenómeno
masivo, es sólo el síntoma de una patología profunda
que afecta a la llamada aldea global.

No parece necesario recurrir a complejas argu-
mentaciones para concluir que la causa profunda de la
inmigración se halla en la principal enfermedad que
asola el mundo: la tremenda fractura entre el hombre
rico y el pobre, entre la prosperidad y la miseria. Si te-
nemos en cuenta el impresionante crecimiento de la po-
blación en los países en vías de desarrollo y el creci-
miento sin precedentes de las desigualdades entre los
países ricos y los pobres, ¿quién no ve que esta dinámi-
ca va a constituir un formidable potencial migratorio?9.
Pensemos solamente en África, que aislada y margina-
da es hoy en día el continente más dramáticamente to-
cado por la miseria. Según informe del Banco Mundial
(31/05/00), la renta global de la región (48 países en to-
tal) es apenas superior a la de Bélgica. Si a ello se aña-
de la destrucción en la zona de los modos de vida y de
producción tradicionales, la difusión de un modelo cultu-
ral de consumo basado en patrones occidentales o la
bajísima esperanza de vida porque las cifras sobre la
mortalidad futura por el SIDA son sencillamente un es-
cándalo, si se considera todo ello el fortísimo potencial
migratorio africano parece inevitable'0.

, Cfr. Sami Na'ir, Presentación a la 2ª ed. de: S.Na'ir y J. de
Lucas, Le Déplacement du Monde. Migrations et Thematiques
Identitaires, Paris, Climé (1ª ed. 1997).

10 Por lo demás, la relación entre emigración y pobreza es
perversamente circular, pues la migración no gestionada o mal

Debemos tener, pues, el coraje de reconocer que
la existencia de una multitud de seres humanos es
precaria y que la miseria está inducida por la insen-
sibilidad de los Estados, cuando no es causada por
su directa participación; de reconocer que estamos
realizando un modelo de democracia que acata sin
cuestionar el credo de la globalización de los mer-
cados y que, lejos de ser inclusivo, acepta e institu-
cionaliza la exclusión.

Hoy el mercado ha doblegado a la política, y la
globalización va acompañada de una creciente va-
cuidad de ideas que lanza a los políticos de todo
signo a una suerte de club ultraliberal porque se ha
impuesto la especie de que no se puede hacer otra
cosa. Los intereses económicos subyugan a los
Estados, que no dudan en facilitar y hasta aplaudir
el traslado de sus empresas a un tercer mundo ex-
tremadamente necesitado donde, sin gastos socia-
les y a cambio de salarios cero, verán aumentar ex-
traordinariamente sus beneficios; beneficios que,
por lo demás, sólo favorecen a unos pocos, porque
el cierre de estas empresas en sus países de origen
tiene otro efecto devastador: el aumento del desem-
pleo y la consiguiente creación de otra nueva pobla-
ción marginal. Una prueba más de que la miseria da
ganancias a las ganancias1

'.

Es cierto que no se descubre nada nuevo al afirmar
que las desigualdades existen; y acaso sean inevita-
bles. Pero es hora de preguntarse cuál es el grado de
desigualdad que el mundo es capaz de tolerar. Es
posible que la masiva inmigración del mundo pobre al
rico no sea sino un signo de que esa cifra se ha re-
basado con creces. Por eso, "no se puede seguir ha-
blando de la inmigración al margen de la deuda ex-
terna, al margen de las políticas de ajuste impuestas
por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Interna-
ciona!", o al margen de la estrategia de esas multina-
cionales que dilapidan en publicidad lo que ahorran
en salarios en el mundo subdesarrollado. "No se
puede seguir hablando de controlar los flujos migrato-
rios sin plantear cuáles son las políticas de desarrollo
emprendidas en el Sur,,'2.

y frente a ello no cabe aceptar como concluyente
el argumento de que las libertades civiles están en
la base del progreso económico y que, por consi-
guiente, nada puede hacerse para ayudar al desa-
rrollo del mundo desfavorecido entretanto persistan
allí regímenes políticos totalitarios y corruptos. Y no
puede aceptarse como concluyente porque, aun
cuando el argumento es probablemente cierto, tam-
bién lo es que el Occidente próspero apoya con fre-
cuencia dictaduras solapadas y democracias de
mentira; y además sólo cuando conviene, porque a
veces se usa el doble rasero. Por eso, tratar la inmi-
gración de una manera rigurosa, teniendo en cuenta

gestionada acentúa el subdesarrollo: África pierde cada año mi-
les de profesionales altamente cualificados.

11 Véase la dura crítica contra la globalización que realiza V.
Forrester, El horror económico (1996), Buenos Aires, FCE,
1997.

El propio informe del Secretario General de la ONU con moti-
vo de la Cumbre del Milenio (el documento Nosotros los Pue-
blos), reconoce que, hasta ahora, los países en vías de desarro-
llo sólo han soportado los costes y ninguna de las ventajas de
ese "gran mercado sin fronteras" que es la globalización.

12 J. de Lucas, "El marco jurídico de la inmigración", cit., pág. 9.
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sus causas, exige -como ha propuesto Sami
Narr- una actuación que huya de medidas pater-
nalistas y vincule inmigración y codesarroll013. Esta
es la gran asignatura pendiente del eufemística-
mente denominado "orden" mundial.

En la Unión Europea se van produciendo tímidos
avances en este sentido. Ahora bien, tampoco hay
que dejarse embaucar por los cantos de sirena, pues
esta no es una estrategia carente de riesgos. Primero
porque las políticas de ayuda al desarrollo pueden
acabar -como tantas veces ha sucedido- sirviendo
al enriquecimiento de élites corruptas. Pero segundo,
y sobre todo, porque los Estados pueden tener la
tentación de usar la idea de codesarrollo como coar-
tada para extender su influencia y dominación sobre
el Sur en beneficio de su mercado interno. Por ello, si
quiere evitarse que las acciones de ayuda al desarro-
llo terminen convirtiéndose en actos de piratería "po-
líticamente correctos" habrá que estar atentos a es-
tos peligros. Las cosas, de momento, no andan por
muy buen camino: pese a la existencia de programas
de este tipo, las diferencias entre los países ricos y
los pobres se han ensanchado.

VII. El reto sigue, pues, pendiente: la necesidad de
impulsar la acción política para que los indicadores de
desigualdad disminuyan; de analizar y denunciar mu-
chas estructuras internacionales (económicas, políti-
cas e incluso investigadoras) claramente injustas y que
sólo benefician a los países ricos. Permanecer impasi-
bles frente a la situación existente es moralmente into-
lerable y políticamente suicida14

• No debemos escuchar
reconfortados las eternas cantinelas de solidaridad y
codesarrollo que disimulan la incapacidad severa de

13 Cfr. Sami Narr, Presentación a Le Déplacement du Monde.
Mifl'ations et Thematiques Identitaires, cito

En ello insisten también A.Elorza, "Filoxenia", cit.; y V.Fisas,
"El 0,7 político", El País, 25/08100.
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Occidente -cuando no su clara falta de voluntad-
para hacer frente al problema. No debemos ser cóm-
plices con nuestro silencio de estas imposturas.

Pero el reto más arduo, el más difícil, tal vez sea
la revisión del contrato social y político de la moder-
nidad: esa vinculación entre ciudadanía y nacionali-
dad que contribuye a institucionalizar la exclusión
de buena parte de la población. Y, sin embargo, el
reconocimiento del otro sin renunciar al nosotros no
sólo aparece como una propuesta viable, sino que
representa la cabal realización del proyecto ilustra-
do y emancipador en el que sigue -o pretende se-
guir- bebiendo nuestra cultura. No es casual que
Voltaire, para quien sencillamente la patria "es el si-
tio donde nos encontramos bien", se lamentara de
que "muchas veces, para ser buen patriota, sea
preciso ser enemigo del resto de los hombres"; al
contrario, el mejor patriota es, en realidad, "el ver-
dadero ciudadano del mundo"15. Por eso, la idea de
un Derecho cosmopolita -como afirmara Kant- "no
es una representación fantástica ni extravagante",
sino tan solo un ideal que llama a la reconciliación
con los otros; más propiamente, a la cancelación
última de toda diferencia normativa 18.

Este es el gran desafío político que lanza la inmi-
gración. Y es un desafío para todos. Si hemos de
prestar oídos a la advertencia goyesca de que "el
sueño de la razón produce monstruos", se abre
ante nosotros una importante tarea: la de propagar
y recrear no un ideario provinciano, ni siquiera es-
tatal, sino una cultura cosmopolita que abarque a
Europa, pero también al mundo más desfavorecido;
es decir, a nosotros, pero también a los otros. He-
mos de tener la lucidez necesaria para manejar una
visión universal del progreso.

15 Voltaire, Diccionario filosófico, Voz "Patria", oo. De A. Martí-
nez Arancón, Madrid, Temas de Hoy, vol.ll, págs. 441 Y ss.

" 1. Kant, La paz perpetua, trad. de J. Abellán, Madrid, Tec-
nos, 1985, pág. 30.



Una aproximación a la nueva Ley de Extranjería
Fernando DE MATEO MENENDEZ

En el BOE de 23 de diciembre de 2000 se publicó
la Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciembre" que
lleva por título "de reforma de la Ley Orgánica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en España y su integración so-
ciar. Aunque tenga este nombre lo primero que hay
que resaltar es que se trata de una nueva Ley de
Extranjería, no de una simple reforma de la Ley Or-
gánica 4/20003

, como lo demuestra el hecho no solo
del número de artículos que reforma, introduciendo
nuevos preceptos, sino también, por el espíritu en
que se funda en determinadas materias básicas,
como los derechos y libertades de los extranjeros y
los motivos de expulsión, así como la tramitación de
los mismos, en que se vuelve prácticamente a los
principios contenidos en la primera Ley de Extranje-
ría posconstitucional, a saber, la Ley Orgánica
7/1985, de 1 de julio'.

A continuación me referiré a las innovaciones más
importantes que se han producido en materia de
extranjería por la Ley Orgánica 8/2000, así como
algunos problemas de legalidad e incluso constitu-
cionalidad que se pueden plantear.

1. DERECHOS Y LIBERTADES
DE LOS EXTRANJEROS

Nada mas comenzar el estudio de los derechos y
libertades de los extranjeros en la Ley Orgánica
8/2000 nos damos cuenta del cambio que se va
producir en la regulación de los mismos. En efecto,
el artículo 3 que en la Ley Orgánica 4/2000 se de-
nominaba "Igualdad con los españoles e interpre-
tación de las normas': en la Ley vigente pasa a de-
nominarse "Derechos de los extranjeros e
interpretación de la normas". Es decir, ya se apunta
a un cambio de principios en la regulación de estos
derechos de los extranjeros, que no es otro, como
en la Ley Orgánica 7/1985, de 1 de julio, que el de
determinados derechos, los que se podrían llamar
socioeconómicos, solo se reconocen a los extranje-

, La corrección de errores se ha publicado en el BOE núm.
47 de 23 de febrero de 2001.

! Para los nacionales de los Estados miembros de la Unión
Europea hay que tener en cuenta el Real Decreto 766/1992, de
26 de junio, sobre entrada y permanencia en España.

3 La Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, se publicó en el
BOE el día 12 de enero, y entró en vigor a los veinte días de su
publicación, por lo que ha estado en vigor menos de un año.
Esta Ley fue aprobada en el Congreso de los Diputados por 325
votos a favor, una abstención y ninguno en contra. Fue en el
Senado cuando el Partido Popular introdujo una serie de en-
miendas, que posteriormente no prosperaron en el Congreso de
los Diputados.

• Como se declara en el Preámbulo de la Ley Orgánica
7/1985, "Nuestro ordenamiento jurídico ha carecido, desde el
Real Decreto de 17 de noviembre de 1852, de una norma que,
con pretensión de generalidad, recoja, formule y sintetice los
principios que deban informar la situación de extranjería...".

ros que se encuentren residiendo legalmente en
España.

No obstante, antes de adentrarme en el estudio
de las novedades sobre los derechos y libertades
de los extranjeros que introduce la Ley vigente,
conviene recordar al respecto la doctrina constitu-
cional en relación con los mismos.

En la STC 10/1984 (f.j.2º), se declara que

"A tenor del artículo 13 de la Constitución, «los
extranjeros gozarán en España de las libertades
públicas que garantiza el presente título en los tér-
minos que establezcan los tratados y la ley». Ello
supone que el disfrute de los derechos y libertades
-el término "libertades públicas» no tiene obvia-
mente un significado restrictivo- reconocidos en el
título primero de la Constitución se efectuará en la
medida en que lo determinen los tratados interna-
cionales y la ley interna española, y de conformidad
con las condiciones y el contenido previsto en tales
normas, de modo que la igualdad o desigualdad en
la titularidad y ejercicio de tales derechos y liberta-
des dependerá, por propia previsión constitucional,
de la libre voluntad del tratado o la ley.

No supone, sin embargo, tal previsión que se ha-
ya querido desconstitucionalizar la posición jurídica
de los extranjeros relativa a los derechos y liberta-
des públicas, pues la Constitución no dice que los
extranjeros gozarán en España de las libertades
que les atribuyan los tratados y la ley, sino de las
libertades «que garantiza el presente título en los
términos que establezcan los tratados y la ley» de
modo que los derechos y libertades reconocidos a
los extranjeros siguen siendo derechos constitucio-
nales y, por tanto, dotados -dentro de su específi-
ca regulación- de la protección constitucional, pero
son todos ellos sin excepción en cuanto a su conte-
nido, derechos de configuración legal. Esta configu-
ración puede prescindir de tomar en consideración,
como dato relevante para modular el ejercicio del
derecho, la nacionalidad o ciudadanía del titular,
produciéndose así una completa igualdad entre es-
pañoles y extranjeros, como la que efectivamente
se da respecto de aquellos derechos que pertene-
cen a la persona en cuanto tal y no como ciudada-
no, o, si se rehúye esta terminología, ciertamente
equívoca, de aquellos que son imprescindibles para
la garantía de la dignidad humana, que, conforme al
artículo 10.1 de nuestra Constitución, constituye
fundamento del orden político español. Derechos
tales como el derecho a la vida, a la integridad física
y moral, a la intimidad, la libertad ideológica, etc.,
corresponden a los extranjeros por propio mandato
constitucional, y no resulta posible un tratamiento
desigual respecto a ellos en relación a los españo-
les':
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Por su parte, en la STC 95/2000 (f.j.3Q
) se dice

que5

.....Ios extranjeros gozan en nuestro país, en con-
diciones plenamente equiparables a los españoles,
de aquellos derechos que pertenecen a la persona
en cuanto tal y que resultan imprescindibles para la
garantía de la dignidad humana (art. 10.1 CE); por
contra, no es posible el acceso a otro tipo de dere-
chos (como los reconocidos en el artículo 23 CE,
según dispone el art. 13.2 y con la salvedad que
contiene) y, finalmente, existe un tercer grupo inte-
grado por aquellos derechos de los que podrán ser
titulares en la medida y condiciones que se esta-
blezcan en los Tratados y Leyes, siendo admisible
en tal caso que se fijen diferencias respecto a los
nacionales".

Es decir, conforme a la doctrina constitucional hay
que distinguir tres grandes grupos de derechos. El
primer grupo lo constituyen los derechos que co-
rresponden por igual a españoles y extranjeros, cu-
ya regulación ha de ser igual para ambos, sin posi-
bilidad alguna de atemperación respecto de los
extranjeros. Son los derechos básicos para la reali-
zación plena de la dignidad humana de acuerdo con
el artículo 10 CE, tales como el derecho a la vida, a
la integridad física, a la tutela judicial efectiva, a la
libertad ideológica, a la intimidad ... El segundo gru-
po lo componen los derechos que no pertenecen en
modo alguno a los extranjeros, como los derechos
del artículo 23 CE, salvo lo que, atendiendo a crite-
rios de reciprocidad, pueda establecerse por Tratado
o Ley para el derecho de sufragio activo y pasivo en
las elecciones municipales (art. 13.2 CE). Finalmente,
nos encontramos con el tercer grupo de derechos
respecto de los cuales el artículo 13.1 CE reconoce a
los Tratados Internacionales y a las Leyes la posibili-
dad de establecer condicionamientos adicionales al
ejercicio por parte de los extranjeros, siempre que se
respeten las prescripciones constitucionales.

En la Ley Orgánica 8/2000 se reconocen a los
extranjeros, con independencia de la residencia en
España y sin ninguna clase de restricción, los dere-
chos a la documentación (art. 4), a la educación
obligatoria (art. 9), a la libertad de circulación (art.
5), a la tutela judicial efectiva (art. 20) y al recurso
contra los actos administrativos (art. 21).

Luego, nos encontramos con unos derechos res-
pecto de los cuales se establecen una serie de
condicionamientos para que los extranjeros puedan
ser titulares de los mismos. Entre estos están el de-
recho al trabajo (art.10), que requiere para el ejer-
cicio del mismo cumplir los requisitos previstos en la
Ley Orgánica 8/2000 y en las disposiciones que la
desarrollen.

También en este grupo de derechos se halla el
derecho a la asistencia sanitaria (art.12). Si bien la
Ley Orgánica 8/2000 sigue el mismo criterio que la
Ley anterior, al exigir para tener derecho a la asis-
tencia sanitaria, la inscripción en el padrón del mu-
nicipio en el que los extranjeros residan habitual-

• En igual sentido se pronuncian las SSTC 107/1984 (f.j.2º),
99/1985 Y 130/1995 (f.j.2º).
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mente, se ha levantado una reciente polvareda en
torno a la posibilidad de denegar la inscripción en el
padrón a los extranjeros no residentes legales por
parte de los Ayuntamientos. Pues bien, la Adminis-
tración municipal no puede denegar con la legisla-
ción vigente la inscripción en el padrón municipal de
un extranjero, se encuentre en situación legal o ile-
gal en España, si cumple los requisitos necesarios
para la inscripción contenidos tanto en la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de
Régimen Local, como en el Reglamento de Pobla-
ción y Demarcación Territorial de las Entidades Lo-
cales, aprobado por Real Decreto 1.690/1986, de
11 de julio, y modificado por el Real Decreto
2.612/1996, de 20 de diciembre. Y ello es así ya que
el artículo 15 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, esta-
blece la obligación de toda persona que viva en Es-
paña, a inscribirse en el Padrón del municipio en el
que resida habitualmente. Por su parte, el artículo
18.2 de la citada Ley dispone que "la inscripción de
los extranjeros en el padrón municipal no constituirá
prueba de su residencia legal en España ni les atri-
buirá ningún derecho que no les confiera la legisla-
ción vigente, especialmente en materia de derechos
y libertades de los extranjeros en España': Es decir,
siempre que el extranjero acredite que tiene el do-
micilio habitual en un municipio y presente la docu-
mentación pertinente para acreditar dicha circuns-
tancia y su identidad, tiene no solo el derecho sino
el deber de inscribirse en el padrón municipal.

Otro derecho que resulta condicionado en la vi-
gente Ley, es el derecho a la asistencia jurídica
gratuita. En la Ley Orgánica 4/2000 se reconocía en
su artículo 20.1 el citado derecho a todos los ex-
tranjeros que se encontraran dentro o fuera en Es-
paña, para los procedimientos administrativos o ju-
diciales sobre la denegación de entrada, expulsión o
salida obligatoria del territorio español y en materia
de asil06

• Esto ha cambiado en la vigente Ley. Ahora
se requiere que el extranjero no residente legal se
encuentre en España para que en los supuestos
anteriormente citados tenga derecho a la asistencia
jurídica gratuita (art. 22.1). Además, se pone como
requisito para que los indicados extranjeros no resi-
dentes legales puedan disfrutar de este derecho, el
que acrediten insuficiencia de recursos económicos
para litigar, exigencia, por otro lado, que es acorde
con la que se establece para los españoles y los
extranjeros residentes legales en el artículo 2.a) de
la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Jurídi-
ca Gratuita. Por otro lado, se ha suprimido la equi-
paración para el ejercicio de este derecho en igua-
les condiciones que los españoles que existía en la
Ley Orgánica 4/2000, entre los extranjeros resi-
dentes legales y los que se encontraban en España
inscritos en el padrón del municipio en el que resi-
dieran habitualmente.

, La Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Jurídica Gra-
tuita, reconocía el derecho a la asistencia jurídica gratuita a los
extranjeros que se encontraban en España (art. 2.f)), pero dicho
precepto había que entenderlo modificado por el artículo 20 de
la Ley Orgánica 4/2000, en el sentido de ampliar dicho derecho
a todo extranjero, se hallara o no en España, con la problemáti-
ca que ello conlleva de la defensa de un derecho de una perso-
na que no se encontrara en España.



Finalmente, nos encontramos con una serie de
derechos cuya titularidad se supeditan en la Ley
Orgánica 8/2000 al requisito de la residencia legal.
En este aspecto los derechos que más han llamado
la atención son los derechos fundamentales de reu-
nión, manifestación, asociación, sindicación y huel-
ga. Pero no son los únicos. Así, también se supedi-
tan al requisito de la residencia otros derechos,
como el derecho a la educación no obligatoria (art.
9.3), el derecho a acceder al sistema público de
ayudas en materia de vivienda (art. 13) y el derecho
a acceder a las prestaciones y servicios de la Segu-
ridad Social (art.14t

No obstante, como ya he puesto de manifiesto,
una de las críticas más importantes que se hacen
de la Ley Orgánica 8/2000 es la supeditación para
poder ser titular de los derechos de reunión, mani-
festación, asociación, sindicación y huelga, al requi-
sito de la residencia legal, por lo que conforme a
ello, los extranjeros que se encuentren de forma ile-
gal en España no podrán disfrutar de tales dere-
chos.

Se ha dicho que la supresión de estos derechos a
los extranjeros ilegales puede vulnerar la Constitu-
ción8

• Pues bien, la duda de sobre su constituciona-
lidad puede seguir dos caminos. Tomando el prime-
ro de ellos, se puede decir que la regulación de los
mencionados derechos fundamentales es constitu-
cional, basándose en la propia doctrina constitucio-
nal anteriormente expuesta, y en concreto, en lo
declarado en la STC 155/1987, de 7 de julio. La ci-
tada sentencia declaró inconstitucional, a instancia
del Defensor del Pueblo, dos requisitos que se es-
tablecían para el ejercicio de los derechos de reu-
nión y asociación en la Ley Orgánica 7/1985, de 1
de julio. Así, para el derecho de reunión, la necesi-
dad de autorización previa para promover la cele-
bración de reuniones públicas o manifestaciones; y
para el derecho de asociación, la posibilidad por
parte del Consejo de Ministros de acordar la sus-
pensión de las actividades de las Asociaciones
promovidas e integradas mayoritariamente por ex-
tranjeros. Estos condicionamientos el Tribunal
Constitucional los declaró inconstitucionales por ir
en contra de los derechos de reunión y de asocia-
ción reconocidos en los artículos 21 y 22, respecti-
vamente, de la CEo Pero se nos puede olvidar algo
importante, y es que los citados derechos, como
también los de sindicación y huelga, solamente eran
reconocidos en la Ley Orgánica 7/1985 a los ex-
tranjeros residentes legales.

Continuando en esta línea, se puede decir que los
mencionados derechos pertenecen al tercer grupo
de derechos respecto de los que el artículo 13.1 CE
reconoce a los Tratados Internacionales y a las Le-
yes la posibilidad de establecer condicionamientos
adicionales a su ejercicio por parte de los extranje-

7 Este requisito de la residencia legal para disfrutar de este
derecho se encontraba ya en la Ley Orgánica 4/2000.

• En el momento de escribir este comentario se desconoce si
alguna Comunidad Autónoma, como puede ser el caso de Ara-
gón, Islas Baleares, Cataluña, Castilla-La Mancha, Extremadura
o País Vasco, van a interponer recurso de inconstitucionalidad,
así como el Defensor del Pueblo. El plazo para interponer recur-
so de inconstitucionalidad concluye el día 23 de marzo del
2001.

ros, siempre que se respeten las prescripciones
constitucionales. Así las cosas, el hecho de recono-
cer los derechos de reunión, manifestación, aso-
ciación, sindicación y huelga a los extranjeros que
residan legalmente en España, es conforme con
los artículos 10.2 Y 13.1 de la CE, siendo respetuo-
so con los Tratados Internacionales, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 19
de diciembre de 1966 (arts. 21 y 22)9, el Convenio
para la Protección de los Derechos Humanos y de
las libertades Fundamentales firmado en Roma el 4
de noviembre de 1950 (art. 11)'0 Y el Pacto Interna-
cional de Derechos Económicos, Sociales y Cultu-
rales firmado en Nueva York el 16 de diciembre de
166 (arts. 4 y 8.1 a) y d) Y 3)". En dichos Tratados se
viene a reconocer que los citados derechos puedan
ser objeto de restricciones en los términos lO ••• que

, El artículo 21 dispone que, "Se reconoce el derecho de reu-
nión pacifica. El ejercicio de tal derecho sólo podrá estar sujeto
a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en
una sociedad democrática, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad pública o del orden público, o para proteger la
salud o la moral públicas o los derechos y libertades de los de-
más".

Por su parte, el artículo 22 establece que "1. Toda persona
tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el dere-
cho a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la protección de
sus intereses.

2. El ejercicio de tal derecho sólo podrá estar sujeto a las res-
tricciones previstas por la ley que sean necesarias en una so-
ciedad democrática, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad pública o del orden público, o para proteger la salud o
la moral públicas o los derechos y libertades de los demás. El
presente artículo no impedirá la imposición de restricciones le-
gales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de
las fuerzas armadas y de la policía.

3. Ninguna disposición de este artículo autoriza a los Estados
Partes en el Convenio de la Organización Internacional del Tra-
bajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la protección del
derecho de sindicación a adoptar medidas legislativas que pue-
dan menoscabar las garantías previstas en él ni a aplicar la ley
de tal manera que pueda menoscabar esas garantías".

'0 El artículo 11 dispone que "1. Toda persona tiene derecho a
la libertad de reunión pacífica y a la libertad de asociación, in-
cluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a
los mismos para la defensa de sus intereses.

2. El ejercicio de estos derechos no podrá ser objeto de otras
restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democrática, para la se-
guridad nacional, la seguridad pública, la defensa del orden y la
prevención del delito, la protección de la salud o de la moral, o
la protección de los derechos y libertades ajenos. El presente
artículo no prohíbe que se impongan restricciones legítimas al
ejercicio de estos derechos para los miembros de las fuerzas
armadas, de la policía o de la Administración del Estado".

11 El artículo 4 establece que "Los Estados Partes en el pre-
sente Pacto reconocen que, en el ejercicio de los derechos ga-
rantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podrá
someter tales derechos, únicamente a limitaciones determina-
das por ley, sólo en la medida compatible con la naturaleza de
esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienes-
tar general en una sociedad democrática".

Por su parte, el artículo 8.1.a) dispone que: "1. Los Estados
Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse
al de su elección, con sujeción únicamente a los estatutos de la
organización correspondiente para promover y proteger sus inte-
reses económicos y sociales. No podrán imponerse otras res-
tricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la
ley y que sean necesarias en una sociedad democrática en inte-
rés de la seguridad nacional o del orden público, o para la pro-
tección de los derechos y libertades ajenos. El apartado d) se
reconoce el derecho a la huelga, ejercicio de conformidad con
las leyes de cada país. Y, finalmente, en el apartado 3 del artí-
culo 8 se declara que "nada de lo dispuesto en este artículo au-
torizará a los Estados Partes en el Convenio de la Organización
Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad sindical y
a la protección del derecho de sindicación a adoptar medidas
legislativas que menoscaben las garantías previstas en dicho
Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas ga-
rantías".
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sean necesarias en una sociedad democrática, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridad
pública o del orden público, o para proteger la salud
o la moral públicas o los derechos y libertades de
los demás". Esta interpretación se pone de mani-
fiesto en el voto particular'2 formulado a la STC
115/1987, al resaltarse que ni el Defensor del Pue-
blo recurrió por inconstitucionalidad la Ley Orgánica
7/1985, de 1 de julio, ni fue considerada inconstitu-
cional por el Tribunal Constitucional, el hecho de
que estos derechos en cuestión no se reconocieran
a los extranjeros no residentes legalmente en Es-
paña.

El segundo camino que se puede seguir es que la
supeditación a la residencia legal para poder dis-
frutar de los derechos de reunión, manifestación,
asociación, sindicación y huelga es inconstitucional.
y puede ser inconstitucional bien por entender que
los citados derechos fundamentales entran dentro
del primer grupo de derechos, que son los derechos
básicos para la realización plena de la dignidad hu-
mana de acuerdo con el artículo 10 CE, y que por
tanto no pueden ser restringidos, teniéndose que
reconocer por igual a españoles y extranjeros, se
encuentren éstos residiendo legalmente o no en
España. En este sentido los artículos 20.1 y 23.4 de
la Declaración Universal de Derechos del Hombre,
adoptada y proclamada por la 183 Asamblea Gene-
ral de la ONU el 10 de diciembre de 1948, recono-
cen, respectivamente, a toda persona el derecho a
la libertad de reunión y de asociación pacíficas, así
como derecho a fundar sindicatos y a sindicarse pa-
ra la defensa de sus intereses. O bien, se puede
entender que la regulación de los indicados dere-
chos en la Ley Orgánica 8/2000 es inconstitucional
incardinando los mismos dentro del tercer grupo de
derechos, respecto de los cuales sí se pueden
establecer por los Tratados Internacionales y las
Leyes una serie de condicionamientos. Pero es
que en los Tratados Internacionales anteriormente
aludidos se establece como limitaciones que pue-
den imponer los Estados, como anteriormente ha
quedado reflejado, las "...que sean necesarias en
una sociedad democrática, en interés de la segu-
ridad nacional, de la seguridad pública o del orden
público, o para proteger la salud o la moral públi-
cas o los derechos y libertades de los demás". Y
en la sociedad democrática de hoy no concurren
dichos presupuestos para establecer limitaciones
a los derechos en cuestión, debiendo disfrutar los
mismos toda persona.

No obstante, creo que la controversia sobre la
constitucionalidad de estos derechos puede ser al-
go baladí. En efecto, en la práctica el reconoci-
miento de los mismos a los extranjeros residentes
ilegales, después de haberse introducido en la Ley
vigente nuevas causas de expulsión, sobre todo el
encontrarse ilegalmente en España y el de trabajar
sin el pertinente permiso, resulta casi intranscen-
dente. ¿Un extranjero que se encuentre ilegalmente
en España se va a arriesgar a ejercitar el derecho

" El voto particular fue formulado por los Magistrados don
Francisco Rubio 1I0rente, don Francisco Tomás y Valiente y don
Fernando Garcia-Mon.
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de reunión o manifestación, o a asociarse, sabiendo
que puede ser expulsado?; ¿se atreverá el extranje-
ro que carece de permiso de trabajo a sindicarse o
ejercer el derecho a la huelga, conociendo que el
trabajar sin permiso es motivo de expulsión? Creo
que no, que un extranjero ilegal vive de una manera
clandestina, y no sale a la luz por miedo a que le
expulsen, no pensando, por tanto, en ejercitar los
citados derechos. Por consiguiente, la polémica so-
bre esta cuestión puede resultar bastante estéril,
cuando hay otras reformas producidas por la Ley
Orgánica 8/2000 que son, si me permite la expre-
sión, más restrictivas para los extranjeros y les im-
porta más a éstos, como puede ser los nuevos mo-
tivos de expulsión o la remisión a la vía reglamentaria
de multitud de requisitos para el ejercicio de algunos
derechos o para obtener los permisos pertinentes o
determinados beneficios, así como alguna otra cues-
tión de dudosa constitucionalidad, que trataré más
adelante.

11. LA EXPULSION y SU REGULACION

Lo primero que llama la atención al abordar las
cuestiones referentes a la expulsión en la Ley Or-
gánica 8/2000 es que su regulación implica un re-
torno a los motivos de expulsión y a su procedi-
miento contenidos en la Ley Orgánica 7/1985, de 1
de julio.

En efecto, se vuelven a introducir como supuestos
de expulsión el encontrarse irregularmente en terri-
torio español (art. 53 a))'3, el encontrarse trabajando
en España sin haber obtenido permiso de trabajo o
autorización administrativa previa para trabajar,
cuando no cuente con autorización de residencia
válida (art. 53 b)) o cuando el extranjero haya sido
condenado, dentro o fuera de España, por una con-
ducta dolosa que constituya en nuestro país delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a
un año, salvo que los antecedentes penales hubie-
ran sido cancelados (art. 57.2).

Por otro lado, se amplía en relación con la Ley
Orgánica 4/2000, como infracciones que pueden
dar lugar a la expulsión, además de la realización
de actividades contrarias al orden público previstas
como infracciones muy graves en la Ley Orgánica
1/1992, de 21 de febrero, sobre Protección de la
Seguridad Ciudadana, a las infracciones clasifica-
das como graves en dicha norma. Con esto por lo
menos se ha acabado con el cajón de sastre que
suponía el hecho de estar implicado en actividades
contrarias al orden público regulado como causa de
expulsión en el artículo 26.1 c) de la Ley Orgánica
7/1985, o la realización de las actividades ilegales,
motivo de expulsión recogido en el artículo 49 g) de
la Ley Orgánica 4/2000. Era práctica habitual que la
Administración incluyera en dichos supuestos de

13 En la Ley Orgánica 4/2000 era motivo de expulsión la entra-
da en territorio español, careciendo de la documentación o de
los requisitos exigibles, por lugares que no sean los pasos habi-
litados o contraviniendo las prohibiciones de entrada legalmente
previstos. En cambio. la indicada Ley sancionaba el hecho de
encontrarse irregularmente en territorio español con una multa
correspondiente a las infracciones graves, no con expulsión.



expulsión la existencia de meras diligencias poli-
ciales o de diligencias judiciales, con la problemáti-
ca que esto conllevaba en relación con el principio
de legalidad y de la prejudicialidad penal.

Como acabo de señalar, con la Ley vigente pue-
den originar la expulsión las infracciones graves y
muy graves contenidas en la Ley Orgánica 1/1992,
de 21 de febrero'4

• De estas infracciones previstas en
dicha norma y que pueden implicar la expulsión se
pueden derivar dos conclusiones: La primera es que
bastantes de dichas infracciones solo las podrán co-
meter aquellos extranjeros titulares de un estableci-

14 Según el artículo 23 de la citada Ley Orgánica 1/1992
constituyen infracciones graves: "a) La fabricación, reparación,
almacenamiento, comercio, adquisición o enajenación, tenencia o
utilización de annas prohibidas o explosivos no catalogados; de
annas reglamentarias o explosivos catalogados careciendo de la
documentación o autorización requeridos o excediéndose de los
límites pennitidos, cuando tales conductas no sean constitutivas
de infracción penal.

b) La omisión o insuficiencia en la adopción o eficacia de las
medidas o precauciones obligatorias para garantizar la seguridad
de las annas o de los explosivos.

c) La celebración de reuniones en lugares de tránsito público
o de manifestaciones, incumpliendo lo preceptuado en los artí-
culos 8, 9, 10 Y 11 de la Ley Orgánica 9/1983, reguladora del
Derecho de Reunión, cuya responsabilidad corresponde a los
organizadores o promotores, siempre que tales conductas no
sean constitutivas de infracción penal.

d) La apertura de establecimientos y la celebración de es-
pectáculos públicos o actividades recreativas careciendo de
autorización o excediendo de los límites de la misma.

e) La admisión en locales o establecimientos de espectadores o
usuarios en número superior al que corresponda.

f) La celebración de espectáculos públicos o actividades recrea-
tivas quebrantando la prohibición o suspensión ordenada por la
autoridad correspondiente.

g) La provocación de reacciones en el público que alteren o
puedan alterar la seguridad ciudadana.

h) La tolerancia del consumo ilegal o el tráfico de drogas tóxi-
cas, estupefacientes o sustancias psicotrápicas en locales o esta-
blecimientos públicos o la falta de diligencia en orden a impedir/os
por parte de los propietarios, administradores o encargados de los
mismos.

i) El incumplimiento de las restricciones a la navegación regla-
mentariamente impuestas a las embarcaciones de alta velocidad.

j) La alegación de datos o circunstancias falsos para la obten-
ción de las documentaciones previstas por la presente Ley, siem-
pre que no constituya infracción penal.

k) La carencia de los registros previstos en el Capítulo 11de la
presente Ley para las actividades con trascendencia para la segu-
ridad ciudadana.

1)La negativa de acceso o la obstaculización del ejercicio de las
inspecciones o controles reglamentarios, establecidos confonne a
lo dispuesto en la presente Ley, en fábricas, locales, estableci-
mientos, embarcaciones y aeronaves.

m) Originar desórdenes graves en las vías, espacios o estable-
cimientos públicos o causar daños graves a los bienes de uso pú-
blico, siempre que no constituya infracción penal.

n) La apertura de un establecimiento, el inicio de sus activida-
des o el desarrollo de su funcionamiento

sin autorización o sin adoptar total o parcialmente las medidas
de seguridad obligatorias o cuando aquéllas no funcionen o lo
hagan defectuosamente, o antes de que la autoridad competente
haya expresado su confonnidad con las mismas.

ñ) La comisión de una tercera infracción leve dentro del plazo
de un año, que se sancionará como infracción grave':

Por su parte, el artículo 25 añade como infracción grave "el
consumo en lugares, vías, establecimientos o transportes públi-
cos, así como la tenencia ilícita, aunque no estuviera destinada
al tráfico, de drogas tóxicas, estupefacientes, o sustancias psi-
cotrópicas, siempre que no constituya infracción penal, así co-
mo el abandono en los sitios mencionados de útiles o instru-
mentos utilizados para su consumo".

y finalmente, el artículo 24 regula como infracciones muy
graves, "las infracciones tipificadas en los apartados a), bY, c),
d), e), f), h), i), 1)Y n) del artículo citado 23, teniendo en cuenta
la entidad del riesgo producido o del perjuicio causado, o cuan-
do supongan atentado contra la salubridad pública, hubieren
alterado el funcionamiento de los servicios públicos, los trans-
portes colectivos o la regularidad de los abastecimientos, o se
hubieren producido con violencia o amenaza colectivas".

miento público, es decir, con un cierto nivel económi-
co y arraigo en España; y la segunda, es la dispari-
dad de conductas que pueden originar la expulsión.
Unida intímamente a esta última conclusión nos en-
contramos con la cuestión de si las infracciones pre-
vistas en la Ley Orgánica 8/2000 cumplen con el
principio de proporcionalidad, principio que como ha
señalado el Tribunal Supremo es uno de los princi-
pios constitucionales de garantía penal comunes a
todo el ordenamiento sancionador y supone una co-
rrespondencia entre la infracción y la sanción, con
prohibición de las medidas innecesarias o excesivas
(STS 29 de enero de 1983). Como se dice en la STS
de 28 de febrero de 2000 "...toda sanción debe de
determinarse en congruencia con la entidad de la
infracción cometida y según un criterio de propor-
cionalidad atento a las circunstancias objetivas del
hecho, proporcionalidad que constituye un principio
normativo que se impone como un precepto más a
la Administración y que reduce el ámbito de sus
potestades sancionadoras, pues a la actividad juris-
diccional corresponde no tan sólo la calificación pa-
ra subsumir la conducta en el tipo legal, sino tam-
bién adecuar la sanción al hecho cometido, ya que
en uno y otro caso el tema es la aplicación de crite-
rios valorativos jurídicos plasmados en la norma es-
crita, como son en este campo sancionador, los de
congruencia y proporcionalidad entre la infracción y
la sanción".

El problema estriba en saber de donde se extrae el
citado principio de la CE, ya que el mismo no se en-
cuentra explícitamente enunciado en ella. Como resalta
el profesor Garberí L1obregat'5, siguiendo a González
Cuéllar Serrano, "el principio de proporcionalidad no se
encuentra estrictamente alojado en talo cual precepto
constitucional, sino que se halla en todos aquellos pre-
ceptos que consagran los derechos fundamentales de
los ciudadanos, cuya restricción debe siempre quedar
supeditada a las exigencias de la proporcionalidad':

Como ha quedado reflejado, la disparidad de con-
ductas que pueden dar lugar a la expulsión es enorme.
Pueden ir desde la admisión en establecimientos de
espectadores o usuarios en número superior al que
corresponda, o bien el incumplimiento de las restric-
ciones a la navegación reglamentariamente impuestas
a las embarcaciones de alta velocidad, hasta el parti-
cipar en actividades contrarias a la seguridad exterior
del Estado o que pueden perjudicar las relaciones de
España con otros países, o inducir, promover, favore-
cer o facilitar, formando parte de una organización con
ánimo de lucro, la inmigración clandestina de personas
en tránsito o con destino al territorio español siempre
que el hecho no constituya delito.

Si a lo expuesto se añade el dato de que determi-
nadas conductas no encajan dentro de ningún motivo
de expulsión, como el hecho de haber sido condena-
do por un delito sancionado con una pena privativa
de libertad inferior a un año, nos encontramos que
pudiera pensarse en un principio que la Ley vigente
infringe el principio de proporcionalidad. Pero creo
que no es así. Es cierto, que la principal vulneración
del indicado principio se produce cuando a la hora de

15 Garberí L1obregat, J.: El procedimiento administrativo san-
cionador, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pago 134.
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graduar una determinada sanción entra en juego la
discrecionalidad administrativa. Pero la propia Ley
Orgánica 8/2000 establece como criterios generales
de graduación "... el grado de culpabilidad y, en su
caso, el daño producido o el riesgo derivado de la in-
fracción y su transcendencia" (art. 55.3). Estos pará-
metros de ponderación vienen prácticamente a reco-
ger los previstos en el artículo 131 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, del Régimen Jurídico de las
Administraciones Públicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Común, que en el apartado 3 alude a la
existencia de intencionalidad o reiteración, la natura-
leza de los perjuicios causados y la reincidencia, por
comisión en el termino de un año de más de una in-
fracción de la misma naturaleza, cuando así haya
sido declarado por resolución firme.

En cambio, puede ser bastante factible que el prin-
cipio de proporcionalidad se infrinja por parte de la
Administración al aplicar los motivos de expulsión.
Por lo que habrá que tener sumo cuidado por parte
de la Administración al imponer como sanción la ex-
pulsión. Pongo de manifiesto esto, ya que hay que
partir que las sanciones de multa y expulsión tienen
carácter alternativo en la Ley vigente, y así en el artí-
culo 57.3 se dispone que nunca podrán ser impues-
tas conjuntamente. Pero de conformidad con el artí-
culo 53.1 de la Ley Orgánica 8/2000, la sanción de
expulsión tiene un carácter subsidiario, siendo la
sanción preferente la multa, y a tal respecto se esta-
blece que "... podrá aplicarse en lugar de la sanción
de multa la expulsión del territorio español" 76.

Con ello la Administración resulta obligada cuando
imponga la sanción de expulsión en vez de una multa
a razonar de manera más o menos detallada porque
ha optado por imponer la sanción más grave prevista
en la Ley de Extranjería. Es decir, la Administración
no es libre de elegir por ejemplo, en el caso de en-
contrarse irregularmente el extranjero en territorio es-
pañol, entre el imponer una multa de 50.001 ptas.,
que es el mínimo previsto para las infracciones gra-
ves, o la expulsión. Es necesario que lo motive sufi-
cientemente. Tendrá que tener en cuenta para impo-
ner dicha sanción de expulsión los criterios de
graduación y motivarlos adecuadamente. ·~..el princi-
pio de proporcionalidad determina un específico de-
ber público de motivación de los actos sancionadores
que no se limita a la sola justificación de la sanción
en base a la acreditación de los hechos constitutivos
del ilícito y a la culpabilidad del sujeto pasivo de la
imputación administrativa; antes al contrario, la exi-
gencia de que dicha consecuencia jurídica sanciona-
dora resulte proporcionada habrá de forzar una adi-
cional esfuerzo motivador que se extienda a la
justificación de los motivos en base a los cuales se
impone una concreta sanción y no otra distinta
igualmente permitida y menos gravosa, o la misma
sanción pero con cuantía o duración inferior" 17.

,. La redacción es igual que en la Ley Orgánica 4/2000. La
posibilidad de imponer la Administración en las conductas tipifi-
cada s como expulsión, la sanción de multa en vez de expulsión,
fue introducida en el Real Decreto 115/1996, de 2 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de Ejecución de la ley Or-
gánica 7/1985. Pero a diferencia de lo que se prevé en la Ley
vigente, la sanción preferente para determinadas conductas era
la expulsión, que se podía sustituir por multa (art. 99.5).

17 Op. cit. pago 135.
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Donde puede surgir una duda sobre su constitucio-
nalidad es respecto al motivo de expulsión "... que el
extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de
España, por una conducta dolosa que constituya en
nuestro país delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a un año, salvo que los anteceden-
tes penales hubieran sido cancelados" (art. 57.2r.
Ello es debido a que la mencionada causa de expul-
sión puede infringir el principio non bis in idem. El ci-
tado principio tradicionalmente ha sido integrado por
la jurisprudencia constitucional en el artículo 25.1
CE, así en las SSTC 2/1981 (f.j. 42), 66/1986 (f.j. 22

),

107/1989 (f.j. 4Q
), 204/1996 (f.j. 22), entre otras 19.

Para que se pueda apreciar la vulneración del
principio non bis in idem es necesario que concurra
la triple identidad, subjetiva, identidad fáctica e
identidad causal o de fundamento. Es en esta última
donde surge el problema. Es decir, la cuestión se
centra en determinar si concurre un distinto funda-
mento jurídico que justifique la imposición de una
sanción penal y una sanción administrativa de ex-
pulsión al extranjero que estando legalmente en
nuestro país ha cometido un hecho delictivo.

Pues bien, se podría argumentar que el funda-
mento de la expulsión fundada en el hecho de ha-
ber sido condenado por un delito castigado con
una pena superior a un año, no se encuentra en el
control de la regularidad de la estancia y perma-
nencia de los extranjeros en España, sino en la
imposición de una sanción administrativa por ha-
ber transgredido el ordenamiento jurídico que le
hace perder el derecho, que hasta entonces os-
tentaba, a residir y trabajar en nuestro territorio, y
ello pese a que este hecho ya ha sido sancionado
penalmente y no se trata de un supuesto de ex-
pulsión en sustitución de la pena impuesta previsto
en el artículo 57.7 de la Ley vigente. Más bien se
trataría simplemente de una sanción administrativa
añadida al cumplimiento efectivo de la pena im-
puesta, lo que violaría el artículo 25.1 CEo

Por el contrario, se puede interpretar que la expul-
sión no ha sido impuesta en el ejercicio del ius pu-
niendi que el Estado ostenta frente a hechos tipifica-
dos como delito o falta, sino en uso de sus facultades
derivadas de la política de extranjería, cuando se
produce transgresión de unas obligaciones mínimas
comprendidas en el régimen jurídico, que asumen
voluntariamente los extranjeros al entrar y permane-
cer legalmente en España.

Con lo dicho quiero dejar expuesta la problemáti-
ca existente sobre el indicado motivo de expulsión y
las dudas sobre su constitucionalidad.

También es interesante poner de manifiesto en
cuanto al procedimiento de la expulsión, que para
determinados supuestos20 se vuelve a establecer
igual que en artículo 30 de la antigua Ley Orgánica

18 Esta causa de expulsión vuelve a aparecer en los mismos
términos que en el artículo 26.1 d) de la Ley Orgánica 7/1985.

" No obstante, en algunos supuestos el principio non bis in
idem el Tribunal Constitucional lo ha encuadrado dentro del
principio de proporcionalidad (STC 154/1990, f.j. 3º), Y el Tribu-
nal Supremo dentro del derecho a un proceso con todas las ga-
rantías del artículo 24.2 CE (STS de 23 de diciembre de 1992).

20 Letras a) y b) del artículo 54.1 y las letras a), d) y f) del artí-
culo 53.



7/1985, un procedimiento preferente que consta de
incoación, traslado de propuesta de la expulsión, y
alegaciones presentadas por el extranjero en el plazo
de cuarenta y ocho horas. Este procedimiento prefe-
rente no estaba establecido en la Ley Orgánica
4/2000, por lo que eran de aplicación las normas ge-
nerales contenidas en la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, y el Decreto 1.398/1993, de 4 de agosto, por
el que se aprueba el Reglamento de procedimiento
para el ejercicio de la potestad sancionadora.

Para finalizar el tema de la expulsión, queda por
resaltar que las medidas cautelares que se pueden
adoptar por la Administración durante la tramitación
del expediente de expulsión, se han ampliado. Así,
en la Ley 4/2000 se preveía la obligación de pre-
sentación periódica, la retirada del pasaporte o do-
cumento acreditativo de la nacionalidad del extran-
jero, previa entrega al interesado del resguardo
acreditativo de tal medida y el internamiento pre-
ventivo en un centro de internamiento previa autori-
zación judicial. Con la Ley actual, además de estas
medidas cautelares se pueden adoptar las dos si-
guientes: a) la residencia obligatoria en determinado
lugar; y b) la detención cautelar por un periodo má-
ximo de setenta y dos horas previas a la solicitud de
internamiento.

111. REMISIONES DE LA LEY A LA VIA
REGLAMENTARIA

En la Ley Orgánica 8/2000 hay importantes cues-
tiones que se dejan en manos del ejecutivo al dictar
el correspondiente Reglamento o Reales Decretos de
desarrollo de dicha Ley. Son requisitos cuya regula-
ción pueden dejar sin efecto alguno el ejercicio de al-
gunos derechos o la obtención de algunos permisos
o beneficios. Por tanto, habrá que estar al nuevo Re-
glamento y los Reales Decretos que se dicten para
determinar si se exceden o no de la Ley Orgánica,
pues en cuanto dictados en desarrollo y ejecución de
ésta, solo serán validos en cuanto respeten la remi-
sión normativa operada, sin que pueda limitar los de-
rechos de los ciudadanos ni las facultades o posibili-
dades de actuación concedidas en aquella.

Algunos supuestos con gran transcendencia que la
Ley vigente remite a la vía reglamentaria para su re-
gulación son los siguientes: El tiempo previo de con-
vivencia en España para conservar la residencia ob-
tenida por causa familiar cuando se rompa el vínculo
matrimonial que dio lugar a la adquisición de la resi-
dencia (art. 16.3, párrafo segundo); las condiciones
para el ejercicio del derecho de reagrupación (art.
17.2); las condiciones para el ejercicio del derecho de
reagrupación por quienes hayan adquirido la residen-
cia en virtud de una previa reagrupación (art. 18.4); la
determinación de los documentos para la entrada en
España que justifiquen el objeto y condiciones de
estancia (art. 25.1); los criterios para supuestos ex-
cepcionales a los que haya de someterse el otorga-
miento o denegación de visados (art. 27.4); la dura-
ción de las autorizaciones de residencia temporal y
de sus prórrogas (art. 31.1); los criterios para deter-
minar la suficiencia de los medios de vida para la

obtención del permiso de residencia temporal por la
vía del artículo 31.2; los requisitos para obtener el
permiso de residencia temporal, en especial los refe-
rentes a la justificación de medios económicos de
subsistencia y permanencia de forma continuada en
España, para los extranjeros que hubieran tenido
anteriormente el citado permiso y no lo pudieron re-
novar, así como a aquellos que acrediten una perma-
nencia en territorio español durante un periodo míni-
mo de cinco años (art. 31.3); las condiciones en que
los extranjeros admitidos con fines de estudio puedan
ejercer actividades remuneradas a tiempo parcial o
de duración determinada (art. 31.4); las circunstan-
cias para que el permiso de trabajo por cuenta ajena,
después de la primera concesión, se conceda sin li-
mitación alguna de ámbito geográfico, sector o activi-
dad (art. 38.3 d)); las condiciones para el permiso de
trabajo en el marco de prestaciones transnacionales
de servicios (art. 43.2); la composición, funciones y
régimen de funcionamiento del Consejo Superior de
Política de Inmigración, así como la composición,
competencias, régimen de funcionamiento y adscrip-
ción administrativa del Foro para la integración Social
de los lnmigrantes (arts. 68.3 y 70.2).

Como se puede observar, el disfrute de algunos
derechos, como el de reagrupación familiar, o la ob-
tención de algunos permisos o beneficios penden de
los requisitos que determine el ejecutivo. En conse-
cuencia, aún en estos supuestos de remisiones nor-
mativas tan amplias como las indicadas, el alcance
de la remisión queda acotado al complemento indis-
pensable de la Ley, al respeto del marco sistemático
que ofrece el conjunto del articulado de la norma re-
mitente y, en último término, al respeto del espíritu y
finalidad del concepto que se trata de regular.

IV. OTRAS NOVEDADES

Para concluir este comentario me referiré a otras
novedades que introduce la nueva Ley de Extranje-
ría que conviene resaltar, como son las siguientes:

a) En relación con los familiares reagrupables se
ha suprimido la posibilidad de reagrupamiento de
otro familiar respecto del que se justifique la necesi-
dad de autorizar su residencia en España por razo-
nes humanitarias, o de los familiares extranjeros de
los españoles, a los que no les fuera de aplicación
la normativa sobre entrada y permanencia en Es-
paña de nacionales de Estados miembros de la
Unión Europea.

b) En cuanto a las denegaciones de visado ahora
solo se establece la obligación de motivar dicha de-
negación por parte de la Administración cuando se
traten de visados para reagrupación familiar o para
el trabajo por cuenta ajena (art. 27.5).

c) Respecto a lo que se puede llamar de hecho
una regularización permanente que es la tenida en
cuenta en el artículo 31.3, que hace referencia a la
obtención del permiso de residencia temporal para
los extranjeros que acrediten una permanencia en
territorio español durante un periodo mínimo, éste,
con lo que conlleva de una vida clandestina para el
extranjero, ha pasado de dos años, que lo estable-
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cía la Ley anterior, a cinco años, es decir, más del
doble.

d) La desaparición del carácter permanente del
permiso de trabajo por cuenta ajena por el mero
transcurso de cinco años desde su primera conce-
sión y las prórrogas correspondientes, que se pre-
veía en la Ley Orgánica 4/2000.

e) La supresión de la posibilidad de que los tra-
bajadores extranjeros transfronterizos regresen a su
lugar de residencia sólo una vez a la semana, tal y
como se recogía en la Ley anterior, y no diaria-
mente como se dispone actualmente (art.43).

f) En relación con las tasas, las mismas se fijan
no solo para la autorización administrativas para
trabajar en España, tal y como estaba en la Ley Or-
gánica 4/2000, sino que se amplían a todo tipo de
autorizaciones administrativas y la expedición de
los documentos de identidad previstos en la vigente
Ley, así como sus prórrogas, modificaciones y re-
novaciones, tales como la expedición de visados de
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entrada, la concesión de autorizaciones para la pro-
rroga de la estancia en España, la concesión de
permisos de residencia, la concesión de tarjetas de
estudios y la expedición de documentos de identidad
de indocumentados (art. 44); en esta materia también
es novedosa la exención prevista en el artículo 47
para el pago de las tasas por la expedición de los
permisos de trabajo para los nacionales iberoameri-
canos, filipinos, andorranos, ecuatoguienanos, los
sefardíes, los hijos y nietos de español o española de
origen, y los extranjeros nacidos en España.

g) La introducción de sanciones a los transpor-
tistas que trasladen a extranjeros hasta el territorio
español sin verificar que cumplen los requisitos pa-
ra la entrada ( arto 54.2).

i) La supresión para los extranjeros que no se en-
cuentren en España de la posibilidad de cursar los
recursos procedentes a través de organizaciones de
asistencia a la emigración debidamente apoderadas
(art. 65.2).



Etica judicial
Manuel ATIENZA

1. En los últimos tiempos, ha adquirido una gran
importancia la ética aplicada (a problemas ecológi-
cos, económicos, de política internacional, de medi-
cina ...) y la ética de las profesiones (de los médicos,
de los científicos, de los periodistas, de los empre-
sarios, de los jueces ...). Hay diversas razones que
explican esta orientación de la ética. Una es el
pragmatismo (que no hay por qué entender necesa-
riamente como un término peyorativo) que impregna
nuestra cultura y forma de vida: importa que las co-
sas funcionen, que sirvan para algo, que resuelvan
problemas; y la ética no se libra de esa exigencia.
Otra es la complejidad creciente de las profesiones
y que afecta no solamente a cuestiones técnicas,
sino también éticas: el ejercicio de una profesión
implica no sólo el manejo de conocimientos de tipo
instrumental, sino ciertos criterios sobre la justifica-
ción o no de los fines (y de los medios para alcan-
zar ciertos fines); la técnica no se basta a sí misma.
y una tercera es la desorientación que la compleji-
dad de la sociedad contemporánea y el cambio
acelerado que estamos viviendo en los últimos
tiempos genera en el mundo de las profesiones: pa-
recería que hemos dejado de saber con alguna pre-
cisión qué significa ser un buen médico, un buen
profesor o un buen juez.

2. En el caso de la ética judicial, a los anteriores
factores se unen, al menos, los dos siguientes. Uno
es de carácter, por así decirlo, subjetivo: el mundo
judicial (en particular, el español) ha perdido en los
últimos tiempos la homogeneidad (en cuanto a ori-
gen social, ideología, etc.) que le caracterizaba; ello
hace que los conflictos (también los de tipo ético)
que tiene que encarar la profesión ocupen un papel
más destacado, más visible, simplemente porque no
hay acuerdo en cuanto a cómo resolverlos. El otro
es de carácter objetivo, y tiene que ver con el au-
mento del poder judicial; esto último es una conse-
cuencia del desarrollo de nuestros sistemas jurídi-
cos (del Estado constitucional de Derecho) que
lleva a que los jueces intervengan (controlen) ac-
tuaciones que en el pasado pertenecían en exclusi-
va al mundo de la política en sentido amplio (por
ejemplo, el control de la discrecionalidad adminis-
trativa) y a que usen en su labor de aplicación del
Derecho instrumentos normativos -principios y
valores- que, inevitablemente, suponen cierto gra-
do de indeterminación.

3. La ética judicial no puede, sin embargo, ser
distinta a las otras éticas, puesto que la ética es
única y es última. Que es última quiere decir que,
en un razonamiento práctico, no puede haber ra-
zones que estén más allá de la ética; por ejemplo,

un individuo -pongamos, un juez- puede tener
razones de diverso tipo (prudenciales, jurídicas,
morales) para hacer algo, pero esas razones están
estructuradas, de manera que no tendría sentido
que alguien adujera razones de tipo prudencial o
jurídico para hacer (o no hacer) lo moralmente co-
rrecto. Y que es única significa que los principios
de la moral son los mismos para todos los campos
de actividad. Lo que hay es una modulación de
esos mismos principios, de manera que, por ejem-
plo, en el campo de la ética médica, adquiere una
gran importancia el principio de autonomía y el de
paternalismo justificado (dada la asimetría de la
relación entre médico y enfermo), en el de la ética
periodística, el de libertad de expresión y el de
respeto de la intimidad (la profesión del periodista
debe estar encaminada a generar una opinión pú-
blica libre), etc.

4. En el caso de la ética judicial, los tres princi-
pios rectores parecen ser el de independencia, im-
parcialidad y motivación. El primero implica que las
decisiones de los jueces tienen que estar basadas
exclusivamente en el Derecho y viene a ser una
consecuencia del papel institucional del juez: él tie-
ne el poder de dar la :Jltima respuesta social a un
conflicto. El de imparcialidad supone que el juez de-
be aplicar el Derecho sin sesgo de ningún tipo y de-
riva de la posición del juez como tercero frente a las
partes, ajeno al conflicto. Y el de motivación esta-
blece la obligación del juez de fundamentar su deci-
sión, pues ese es el principal mecanismo de control
de su poder.

5. La ética judicial no se agota, sin embargo, en
el plano de las normas. El concepto de "buen juez"
no se deja definir exclusivamente en términos nor-
mativos. El buen juez no es simplemente el que
cumple ciertas normas de conducta (y no incurre en
responsabilidad penal, civil o disciplinaria), sino el
que ha desarrollado profesionalmente ciertos ras-
gos de carácter que constituyen las virtudes judi-
ciales. También aquí, las virtudes de los jueces no
pueden ser muy distintas de las que caracterizan a
otras profesiones o prácticas sociales. Digamos que
las virtudes básicas (las virtudes cardinales de ori-
gen griego) reciben una cierta modulación en razón
de las peculiaridades de la práctica judicial. Así, el
principio de independencia exige sobre todo auto-
rrestricción, modestia; el de imparcialidad, sentido
de la justicia y valentía; y el de motivación se co-
necta especialmente con la virtud de la prudencia
que, en términos aristotélicos, implica una capaci-
dad (tanto intelectual como moral) para aplicar los
principios a los casos concretos.
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6. Una forma usual de negar la ética judicial con-
siste en postular su no necesidad. El argumento
(una forma de formalismo ético o positivismo ideo-
lógico) viene a ser el siguiente: el juez no necesita
preocuparse por la ética, pues lo que tiene que ha-
cer, en cuanto juez, es exclusivamente aplicar el
Derecho; en eso consiste su moral, en seguir el De-
recho. Ese planteamiento es equivocado, por varias
razones: Una es que, como se acaba de ver, el
comportamiento ético no está determinado exclusi-
vamente por normas (del tipo que sea): ser un buen
juez significa algo más que cumplir unas normas.
Otra razón es que no se puede descartar la exis-
tencia de casos en los que el juez se enfrente al di-
lema de hacer lo que le dice el Derecho o lo que le
dicta su moral. Y una tercera es que si el juez resol-
viera que lo que debe hacer siempre es obedecer al
Derecho (incluso aunque eso signifique acciones
que él juzga moralmente incorrectas), esa opción es
necesariamente de tipo moral.

7. Otra posibilidad de negar la ética judicial,
igualmente usual, es el escepticismo, el relativismo
moral. Lo que se viene a decir en este caso es que
la construcción de una ética judicial es imposible,
pues el mundo de la ética es el mundo de lo irracio-
nal o de lo arracional. Es imposible saber lo que
significa "ética judicial"; cada uno -cada juez- tie-
ne la suya, y no hay criterios racionales que permi-
tan optar a favor de una o de otra. Quien pretende
''tener razón", desde el punto de vista moral, es
simplemente un fanático. La racionalidad en este
caso consiste en relativizar el propio juicio: en ser
escéptico y, por lo tanto, tolerante. También este
punto de vista sobre la moral es equivocado, a pe-
sar de su popularidad. El relativismo moral en senti-
do fuerte (que consiste no en reconocer, como
cuestión de hecho, que existen diversas opiniones
morales sobre una misma cuestión, sino que uno es
escéptico con respecto a sus propios juicios mora-
les, esto es, que no emite juicios morales con pre-
tensión de que sean objetivamente correctos) es
una concepción inconsistente e infrecuente en la
práctica. En el caso de un juez supondría, por
ejemplo, que no puede justificar sus decisiones: si la
justificación jurídica tiene siempre un aspecto moral
y la moral no es racional, entonces tampoco la jus-
tificación jurídica Uudicial) podrá serio.

8. Un método para construir una ética judicial (o
una parte de la misma) podría consistir en partir,
por un lado, de los principios y de las virtudes judi-
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ciales de que hemos hablado y, por otro lado, de los
casos controvertidos, esto es de los ejemplos de
problemas éticos que el juez encuentra en su prác-
tica profesional, entendida en un sentido amplio;
esto último incluye tanto la práctica jurisdiccional en
sentido estricto, como la actividad ciudadana del
juez, en la medida en que tenga que ver con su
profesión. La idea es que, a pesar de todo, hay un
cierto consenso básico entre los jueces, a la hora
de decidir de una cierta forma los problemas éticos
de su profesión. Lo que habría que hacer es con-
frontar esa práctica social (esa moral social) con los
principios éticos y las virtudes éticas a que me he
referido y proceder a un ajuste mutuo del que pudie-
ra resultar algo parecido a un código ético, un códi-
go deontológico.

9. Un ejemplo de lo anterior (referido no a la acti-
vidad puramente jurisdiccional) es el problema de
los límites a la libertad de expresión de los jueces.
Por supuesto, un juez puede incurrir aquí en res-
ponsabilidad penal, civil o disciplinaria. Lo que se
trata de ver es si se pueden establecer también
comportamientos que, sin incurrir en ninguno de los
anteriores tipos de responsabilidad, son incorrectos;
o sea, cómo debería comportarse un buen juez,
más allá de lo que le ordena el Derecho positivo.
¿Deben, por ejemplo, los jueces criticar las decisio-
nes de otros jueces? ¿Pueden hacerla de la misma
manera que cualquier otro ciudadano? Si utilizára-
mos el método antes sugerido, mi opinión es que se
podría llegar a esta doble conclusión: 1) es lícito e
incluso conveniente que exista ese tipo de críticas,
pues de esa manera se contribuye a la conforma-
ción de una opinión crítica libre; 2) pero es reproba-
ble una crítica que no se centre en el contenido de
la motivación y que se dirija fundamentalmente a
suscitar reacciones emotivas, en lugar de a favore-
cer una discusión racional de la decisión.

10. Muchos parecen pensar que un código sin
sanciones (como tendría que ser un código de éti-
ca judicial) es inútil; o, como decía Ihering a propó-
sito de un Derecho sin coacción: un fuego que no
quema, una luz que no alumbra. Pero no tiene por
qué ser así. Podría servir, entre otras cosas: 1) para
hacer que los jueces tuviesen que reflexionar sobre
su propia práctica; 2) para explicitar ciertos criterios
que, de hecho, inspiran su práctica y, en conse-
cuencia, para orientar la misma; 3) para facilitar (a
otros) la crítica justificada de su profesión.



Etica de la función de juzgar*
Perfecto ANDRES IBAÑEZ

Un hipotético juez de vieja estirpe dogmático-
positivista enfrentado al clima de opinión políticamente
inducido en torno a una sentencia, como, por ejemplo,
la del caso Marey -que, todo hay que decirlo, él nun-
ca habría podido dictar- correría, seguramente, un
riesgo de infarto. De "iniquidad" e "injusticia", habló
González, y Belloch imputó al tribunal haber decidido
como lo hizo "porque no le convenía políticamente ab-
solver ...". Se trata de un significativo botón de muestra
bien apto para ilustrar sobre un ambiente creado en
torno a la jurisdicción, así convertida en el campo -en
ocasiones como la evocada, realmente de batalla- en
el que, a veces, se dirimen, aunque sea por anómala
inducción instrumental, las cuestiones y los conflictos
más diversos.

El recordado es un hecho lamentable, con apara-
tosa presencia en la vida del país durante algún
tiempo, que si se evoca aquí es sólo porque -más
allá de su incidencia sobre los magistrados directa-
mente afectados- revela un clima-marco general
de ejercicio de la administración de justicia que in-
tegra nuevos y atípicos datos y compromete inten-
samente a sus operadores, poniendo a prueba, es
claro, algo más que sus actitudes y aptitudes técni-
co jurídicas.

Es obvio que no se trata de reivindicar o añorar
aquí y ahora el medio cultural y político, tópico há-
bitat imaginario de aquel dudoso modelo de jurista;
frecuentemente predicado también como supuesto
espacio ideal de ejercicio de la jurisdicción. Sólo
pretendo llamar la atención sobre hasta qué punto
el quehacer judicial, que nunca fue asépticamente
jurídico, por razones que ahora no hacen al caso,
aparece hoy con frecuencia, sobrecargado y cir-
cundado de implicaciones que -por más que pue-
dan responder a fines tan espurios y torpemente
tácticos como los que se adivinan en las opiniones
transcritas y otras muchas en que es fértil la heme-
roteca- introducen en ese universo una dimensión
de complejidad inédita hasta hace apenas unos po-
cos años, que no puede ser desatendida. Y, con
ella, un factor de dificultad añadido que trae a pri-
mer plano la cuestión de la formación y el perfil
cultural y ético del juez. Una función como la judicial
plantea siempre serias exigencias en ese y otros
terrenos, pero más cuando se ejerce en circunstan-
cias de conflictividad como las producidas durante
estos años, que no es claro que sean de naturaleza
meramente coyuntural.

No es que el valor justicia y otros valores hayan
estado totalmente ausentes como parámetro del jui-
cio externo sobre las resoluciones judiciales. Y,
menos aún, que esa ausencia fuera deseable en

* Reelaboración de la ponencia expuesta en el seminario so-
bre "Etica de las profesiones jurídicas", organizado por la Uni-
versidad de Comillas. Madrid, febrero de 2001.

hipótesis. Al contrario, la crítica -esto es, la apro-
ximación racional e intelectualmente honesta- en
otras claves que la meramente jurídica, es vital para
la justicia en una sociedad democrática. Más, cuan-
do, como se sabe, durante mucho tiempo el único
discurso explícito autorizado y practicado fue el de
carácter técnico.

En tal limitado contexto, el punto de vista ético te-
nía por toda referencia la moral privada del juez,
obvio exponente de la socialmente imperante, que
se daba como un presupuesto de presencia ga-
rantizada merced a los filtros propios del sistema
de selección y a la constricción implícita en el mo-
delo organizativo. En realidad, la cuestión no era
problemática, porque las desviaciones en este te-
rreno carecían de significación porcentual y de
trascendencia práctica. En sociedades monoclase,
como la que alumbró al juez del Estado liberal, y
en situaciones político-culturalmente tan cerradas
como la española predemocrática, el perfil ético-
político del operador judicial tenía que ser de una
uniformidad clónica. Tanta, como para alimentar
fácilmente el mito de la indiferencia de esa dimen-
sión para la calidad de sus prácticas. Desde esa
perspectiva, el juez era un sujeto realmente fungi-
ble.

El tópico ha venido arrastrándose y no puede de-
cirse que se haya visto del todo desterrado, porque,
lo cierto, es que tampoco se ha hecho un esfuerzo
cultural explícito al respecto. Pero es verdad que una
transformación como la experimentada por socieda-
des como la nuestra en los veinticinco últimos años,
no podía darse sin consecuencias en la materia.

La instauración del pluralismo en la magistratura
ha hecho patente, incluso para quien se aproxima al
fenómeno de forma meramente intuitiva, que más
allá del común denominador técnico del juez im-
portan actitudes, desde cuya perspectiva él no es
fungible. El asunto conecta con la cuestión del juez
natural, que emerge en la historia como problema,
precisamente, por la conciencia de la necesidad de
distribuir de forma aleatoria entre los asuntos y los
demandantes de justicia esas particularidades dife-
renciales no indiferentes; que hoy tienen mayor sig-
nificación que nunca.

Ocurre, no obstante, que esa área de lo no indife-
rente pero irreductiblemente personal del juez, aun-
que pertenezca al ámbito de su autonomía individual
como sujeto moral, está también normativamente
modulada en su proyección cuando afecta a los bie-
nes jurídicos en litigio. El juez, en tanto que sujeto
público y con deberes de esa clase, está obligado a
inspirar su práctica en un acervo de principios bási-
cos universalmente compartidos, hoy constitucional-
mente consagrados. Así pues, tiene derecho a ser él
mismo, pero, como jurisdicente, por imperativo legal,
sólo dentro de esos límites.

19



No hace falta decir lo necesario que resulta que el
juez tenga clara, asuma reflexivamente y encauce
de forma correcta, esa dialéctica central entre valo-
res personalísimos y valores transpersonales de
obligatoria observancia en su ejercicio profesional.
y es bien obvio que a estimular esa conciencia
puede y debe contribuir activamente la crítica públi-
ca de sus resoluciones.

Claro que por crítica entiendo -como he dicho-
el tipo de análisis respetuoso con las exigencias
constitucionales de racionalidad y limpieza del de-
bate democrático necesario para que quienes ejer-
cen poder lo hagan dentro de las reglas. Algo bien
ajeno a actitudes como las recordadas al principio.
Pero incluso las recusables de este género deben
ser tomadas en consideración. No, obviamente,
porque encarnen algún valor reconocible, cuando
se producen de esa forma insidiosa y anti-
institucional; sino en la medida en que apuntan a un
grave riesgo que, en hipótesis, podría llegar a dar-
se, si el juez, con pérdida de su imparcialidad,
aceptase verse arrastrado a ese terreno de degra-
dada confrontación partidaria que no es el suyo. El
riesgo es real, y más en momentos y casos parti-
cularmente tensionados, en los que siempre sería
más fácil que una decisión pudiera abrirse indebida
o abusivamente, en sus presupuestos, a datos o
actitudes propios del equipaje personal de un
eventual emisor incapaz de sustraerse a las fuertes
pulsiones del ambiente, proyectadas sobre él por
alguna de las partes sociales o políticas en causa.

El detente sólo puede ser una meticulosa opera-
ción de filtraje cultural y técnico; en este segundo
plano, conforme a exigencias de método y a las de
ese cuadro de pautas procesales que hoy tiene feliz
expresión del más alto vigor normativo en nuestro
texto fundamental. No siempre será tarea sencilla,
puesto que, con frecuencia, en el orden de los he-
chos, se tratará de hacer verdadera cirugía sobre
las propias impresiones y emociones; y en el pro-
piamente jurídico, a veces, lo recabable lo disponi-
ble serán criterios de decisión relativamente impre-
cisos, o que han de extraerse de un contexto
complejo de valores en tensión en/por el caso con-
creto. Lo que sucede, de forma paradigmática, en
presencia de algunas de esas situaciones-límite,
cuestiones de frontera, que interpelan fuertemente
al derecho desde la ética o la política, y que cada
vez mayor incidencia en la práctica jurisdiccional.

En definitiva, habida cuenta de la vigencia actual
del pluralismo como constante cultural del universo
de los jueces y, también, del modo como las actitu-
des cultural-personales se proyectan sobre una ac-
tividad como la de administrar justicia, tan permea-
ble a la incidencia de lo valorativo, es necesario
reflexionar sobre la clase ética civil, acerca del mí-
nimo ético que debe inspirar el ejercicio de la juris-
dicción.

En todo caso, se ha de partir de la idea de que la
función judicial tiene un ineliminable componente de
discrecionalidad, puesto que siempre existen espa-
cios -de mayor o menor amplitud- en el ámbito
de decisión que el juez debe necesariamente llenar
con materiales que no están en la ley en su totali-
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dad. En ocasiones porque el propio legislador, por
falta de un consenso básico en la materia, resuelve
no cerrar la cuestión en su formulación legal y
transferírsela al juez en términos de mayor o menor
apertura.

Desde una perspectiva ideal de seguridad jurídi-
ca, lo deseable sería un juez que no tuviese a su
disposición ningún margen de apreciación; que pu-
diera nutrir sus decisiones sólo con materiales nor-
mativos dados con carácter general por la autoridad
legitimada para ello. Pero se sabe que esto no es
posible cuando se trata de fijar probatoriamente la
cuestión de hecho; y que tampoco es siempre fácil
en lo que afecta a las cuestiones de derecho. Por
eso, la ética de la función de juzgar, en cuanto mira
a lo que es dable exigir al juez en materia de actitu-
des de fondo, tiene hoy tanta relevancia como tema
de reflexión.

Preguntarse por ella es como interrogarse sobre
el modelo de juez. De forma inevitable: hablar de
ética implica hacerlo también de una cierta política
de la jurisdicción, siempre presupuesta y subya-
cente. Y es que la jurisdicción es una parte impor-
tante de la gestión de la polis, mediante (y en) la
que se administran y reproducen los valores en tor-
no a los que ésta se articula.

De ética/política de la jurisdicción se habla en
ocasiones, pero no abunda el discurso racional ex-
plícito de alguna profundidad. Lo más frecuente han
sido y son las intervenciones ocasionales, prefe-
rentemente ligadas a situaciones coyunturales, a
casos concretos.

Entre nosotros, los jueces y sus prácticas han si-
do muy raramente objeto de observación externa de
alguna calidad teórica. Tal vez sea debido a que
ellos mismos han ejercido una función de poder que
fácilmente les permitía establecer de manera auto-
ritaria el umbral de la crítica que estaban dispuestos
a tolerar. Piénsese en la vieja figura del desacato.

Así, durante mucho tiempo, el discurso en clave
ético-política sobre los jueces ha sido, en general,
monopolizado por ellos y ha cursado en términos
esencialmente apologéticos. Su marco habitual: los
tópicos discursos de apertura de tribunales y otros
momentos del folklore judicial, poco idóneos como
ambiente para un discurso crítico de algún alcance.

De la experiencia histórica del Estado liberal de
derecho forma parte un modelo de juez, cuyos ras-
gos constitutivos están predeterminados por el con-
trol ideológico y la selección endogámica en el mo-
mento del acceso, por el modelo organizativo, y por
la opción cultural imperante en materia jurídica, que
es la propia del positivismo dogmático.

El juez resultante expresa en sí mismo una curio-
sa síntesis de las dos tipologías de la taxonomía
weberiana. Técnicamente se ve y se presenta como
un operador legal-racional, un aplicador técnico del
derecho. Éticamente tiene una notable proclividad al
integrismo religioso-moral. Una actitud que refleja
muy bien la convicción del juez Hijas Palacios de
que los jueces "no creyentes cometen la injusticia
de negar la esencia misma de la justicia".

El juez a que me refiero expresa, pues, en su ethos
profesional una curiosa síntesis de positivismo y ius-



naturalismo. De jurista (supuestamente aséptico) y de
(iluminado) pater familias.

Bastaría una breve incursión en la jurisprudencia
sobre cuestiones relacionadas con el sexo para
comprobar hasta qué punto la técnica jurídica ha
podido cargarse de connotaciones extrajurídicas y
estar al servicio de una determinada moral, además
entendida de la manera más rancia.

Ese modelo de juez es el de ascendencia napo-
leónica, que se implanta en la generalidad de los
países de la Europa continental a lo largo del siglo
XIX y permanece sustancial mente invariable en sus
constantes culturales hasta mediados del siglo XX.
Es también el de la generalidad de las repúblicas de
América Latina.

y es, precisamente, ese grado de implantación lo
que ha dado lugar a que el correspondiente perfil
profesional pasase a integrarse en el sentido común
de gran parte de la ciudadanía, como el ideal judi-
cial por naturaleza.

Ese juez, tan bien representado en su hábito ex-
terno y en sus actitudes en los dibujos de Daumier,
enamorado de las formas, ritual y distante, que
gusta verse a sí mismo como una suerte de sacer-
dote y a su función -misió~ como sacerdotal, se
ha distinguido por algunos rasgos altamente signifi-
cativos, para lo que aquí interesa:

- Ha militado activamente contra la seculariza-
ción del derecho y su autonomía de la moral.

- Ha sido, en general, un baluarte del antilibera-
lismo: muchos de los derechos hoy tenidos por fun-
damentales (la libertad de expresión, el de huelga),
hasta momentos no tan lejanos, debieron abrirse
camino a través de una tupida barrera legal con re-
flejo en un celo persecutorio jurisprudencial, a ve-
ces de una beligerancia encarnizada.

- Como sujeto colectivo se caracterizó -salvo
excepciones de alcance netamente individual- por
la dócil y funcional integración en todas las expe-
riencias políticas autoritarias: de la Alemania, la Ita-
lia o la España fascistas al Chile de Pinochet.

Semejante ethos político-judicial tiene, como no
podría ser de otro modo, una relevante proyección
en la experiencia jurisdiccional. El juez del modelo a
examen es un operador marcadamente autoritario,
como se advierte con sólo reparar:

- En los usos lingOísticos, vehículo de toda una
forma de (in)comunicación, de imposición monolo-
gante.

- En el empleo desproblematizado y generoso
de recursos como la prisión provisional.

- En el modo tradicional de la formación y ex-
presión de la convicción judicial. La intime convic-
tion, opción alternativa a la prueba tasada, se con-
vierte en manos de este juez en una peculiar
garantía de irracionalidad del juicio y de inmunidad
frente a posibles controles. En la práctica, se acuñó
y aún no puede decirse desterrada una cierta místi-
ca de la decisión judicial que hacía de ésta algo
virtualmente incontrolable en un aspecto tan central
como es la valoración de la prueba.

Pues bien, el juez de este modelo ha sido fuerte-
mente cuestionado. En ámbitos políticos, en algu-
nos momentos constituyentes muy significativos,

como el italiano de la segunda posguerra. Pero
también en medios culturales y en los de los propios
operadores judiciales. En efecto, lo sucedido en
términos de transformación interna de la magistratu-
ra en la segunda mitad del siglo XX no se entende-
ría sin esta última aportación. Más concretamente,
sin el desarrollo de un movimiento asociativo, de
raíz inicialmente corporativa, pero enseguida diver-
sificado y abierto -precisamente, porque la fun-
ción, en el contexto constitucional, lo está- a cues-
tiones de legitimidad y de justificación racional del
ejercicio del propio poder.

La reflexión crítica sobre esa etapa histórica a la
que acabo de referirme y sobre las vicisitudes del
poder del Estado liberal, el judicial incluido, condujo
a un paradigma constitucional, el hoy vigente, que
ha situado en el vértice de su pirámide normativa
una ambiciosa tabla de derechos. El resultado es
que los derechos fundamentales se integran en el
constitucionalismo actual como conjunto de normas
positivas vinculantes, en primer término, para los
poderes públicos. De ellos forma parte una exigente
disciplina constitucional del proceso -del penal,
sobre todo, por razones bien comprensibles- ex-
traída de las leyes de enjuiciamiento, para dotarla
de una eficacia prescriptiva reforzada.

Esa disciplina constitucional del proceso conlleva
todo un cambio de paradigma en el operar judicial.
En ella hay implícita toda una ética de la función ju-
dicial y un diferente modelo de juez. Podría decirse
que -en la perspectiva del modelo, esto es, del de-
ber ser de la jurisdicción en que se sitúan estas re-
flexiones- el juez del poder ha dado paso a un juez
de los derechos.

En efecto, si se atiende a la configuración orgáni-
ca del poder judicial en textos constitucionales co-
mo el español vigente, la tendencia ha sido al forta-
lecimiento de la independencia como garantía de
legalidad erga omnes. En mayor o menor grado, se
ha producido un desplazamiento institucional de la
jurisdicción: de la histórica integración subordinada
en el marco del ejecutivo a formas de autonomía
funcional ciertamente inéditas. Así, del juez, antes
una más entre las diversas articulaciones del esta-
do-aparato, hoy puede hablarse con fundamento
como de un caracterizado órgano del derecho (Gar-
cía de Enterría).

Esa nueva colocación institucional de indepen-
dencia reforzada, en los aludidos textos constitucio-
nales, aparece asociada a una posición del juez en
el proceso, significativamente diversa, que es ga-
rantía de imparcialidad. En efecto, el fortalecimiento
de las posiciones procesales de las partes me-
diante la garantía de sus derechos, al dar efectivi-
dad al principio de contradicción, pone al juez en el
sitio que le corresponde, asegura su equidistancia.

Complementariamente, tanto por razones de es-
tatuto -superación del sentido absolutista de la je-
rarquía interna- como por razones culturales, el
juez es también más independiente dentro del com-
plejo burocrático en el que se inscribe su actividad.

La ética de la función judicial, más que la ética del
juez es la ética del juicio. De cualquier juicio juris-
diccional, pero que tiene, sin duda, en el penal, por
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la intensidad de la afectación a los valores, sobre
todo, personales, pero también públicos, en juego,
su campo ideal de operaciones. Por eso, voy a cen-
trar en él las reflexiones que siguen.

El derecho penal-procesal moderno, de inspira-
ción liberal, como ha escrito Ferrajoli, "comparte
con la ética cristiana la máxima nolite iudicare, si
por 'juzgar' se entiende el juicio sobre la identidad
inmoral o malvada del sujeto y no la indagación
probatoria y la calificación jurídica del hecho come-
tido por él y previsto en la ley como delito".

Los penalistas hablan del principio de materialidad
de la acción o principio del hecho, como regla que
debe circunscribir el juicio judicial, para evitar inter-
venciones avasalladoras en el ámbito del sujeto. Al-
go que, por cierto, no es incompatible con la toma
en consideración de cierto tipo de situaciones per-
sonales (caso de algunas atenuantes), ni con la
modulación de la respuesta en función de ellas.

Así, el punto de partida y objeto del juicio penal
son acciones humanas concretas caracterizadas
por su negativa incidencia en determinados bienes
jurídicos esenciales. Acciones humanas a las que
se asocia normativamente la privación de algún de-
recho, como pena. Lo que exige un notable rigor en
la adquisición del correspondiente conocimiento re-
levante a tal efecto.

Si se atiende a la historia del sistema penal, se
advertirá inmediatamente que quienes se han ocu-
pado de él en una perspectiva de transformación
han mantenido siempre dos preocupaciones, que,
en buena medida, forman una sola de doble ver-
tiente. Me refiero a la preocupación por la humani-
dad del trato y a la preocupación por la calidad cag-
noscitiva del juicio. Cuando, en la justicia del antiguo
régimen, la lucha del juez era contra el mal, como
dice Cordero, el proceso se resolvía en pura demo-
nología y es obvio que -dentro de la lógica del
sistema- no cabía poner límites a la actuación de
los agentes del bien.

Las consecuencias de orden procesal de esta op-
ción de fondo son bien conocidas, en particular una:
la asunción de la tortura como instrumento de prue-
ba. Como el indicio de delito constituye en la situa-
ción de sujeto pasivo de investigación, el proceso se
carga de finalidades sustantivas. Es -y se conside-
ra legítimo que sea- en sí mismo inmediatamente
penalizador.

La pretensión de obtener mediante el proceso una
verdad tendencialmente absoluta produjo efectos de
una brutalidad escalofriante y, también, los más
odiosos errores judiciales. Como recuerda Manzoni
en La columna infame, no sólo es que los reos bajo
tortura se confesasen autores de delitos que no ha-
bían cometido, es que aceptaban serio, incluso, de
delitos de realización imposible.

No es, pues, extraño que en la superación históri-
ca de esa etapa del proceso penal se diera una in-
teresantísima convergencia de dos impulsos: la ten-
sión ética hacia el trato realmente humano de los
imputados; y la atención a la naturaleza de los ins-
trumentos procesales como medio de obtención de
un conocimiento de calidad. El resultado es un mo-
delo de proceso que opta por una verdad procesal
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(formal y probable) más modesta en sus pretensio-
nes y acoge implícitamente las pautas operativas
del método hipotético-deductivo.

El modelo garantista resultante cuenta, así, con
una consistente dimensión metodológica, episte-
mológica. Si el conocimiento judicial ha de ser rigu-
roso, y tendrá que serio si sus resultados pueden
llevar a la imposición de penas, el juez deberá hacer
propios criterios que se han acreditado como váli-
dos en otros ámbitos de conocimiento igualmente
relativos a hechos.

La formulación es nueva, el problema no. Beccaria
asignó, como fin, al proceso "la indagación indife-
rente del hecho". Un peculiar ilustrado napolitano,
Massimiliano Murena, escribió que "la justicia de-
pende de la verdad de los hechos". Muratori, en
Defectos de la jurisprudencia, en la misma época,
quería un juez "perplexo ... para conocer". Y recla-
maba de los jueces una curiosa cualidad: "la indife-
rencia", como garantía de objetividad. Bobbio, en fin,
en un ya viejo trabajo, preguntándose por el modelo
de juez, llegaba a la conclusión de que la imparcia-
lidad es a éste lo que la neutralidad valorativa al
científico.

Como puede verse, el discurso de la imparcialidad
aparece, incluso de antiguo, connotado de implica-
ciones cognoscitivas. E, insisto, tiene también una
relevante dimensión ética, porque el conocimiento
debe manar de fuentes ajenas al propio imputado;
ser fruto de la igual confrontación según las reglas
del juego probatorio y no del ejercicio de la cons-
tricción sobre aquél.

Juez imparcial quiere decir, antes que otra cosa,
juez intelectualmente honesto, empeñado en una
actividad cognoscitiva que ha de empezar por pro-
yectarse en la contrastación autocrítica de la propia
posición frente al caso. Tal es, precisamente, la ac-
titud a que obliga el hoy principio constitucional de
presunción de inocencia. Este demanda la renuncia
metódica al pre-juicio y la depuración racional de los
indicios y datos inculpatorios en el juicio, a través
del método dialógico como instrumento. En el juicio
contradictorio, según una bellísima metáfora de Pa-
gano, "la verdad es como la luz, que brota, por con-
traste, de la percusión de dos cuerpos".

De este modo, las garantías procesales, como
también ha escrito Ferrajoli, no son sólo garantías
de libertad, sino asimismo garantías de verdad.

Hay que tratar bien al imputado y, al mismo tiem-
po, el sistema procesal -que siempre limita dere-
chos- tiene que acreditarse por resultados convin-
centes y esto sólo se obtiene por el rigor de la
metodología probatoria y mediante decisiones sufi-
ciente y explicitamente justificadas.

El juez del modelo constitucional no puede ser un
oráculo, ni una pitonisa, sino un operador racional,
que resuelve a partir de pruebas obtenidas a través
del debate sobre una hipótesis acusatoria. Después,
debe motivar su sentencia, tanto en lo que se refiere
a la convicción en materia de hechos como por lo
que hace a la valoración jurídica de éstos y a la pena.

A la vista de lo razonado, puede decirse que, por
más que el modelo, como tal y como todos los mo-
delos, esté condenado a alcanzar un grado de reali-
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zación siempre limitado, lo cierto es que reúne las
condiciones para hacer posible un enjuiciamiento de
calidad. Ahora bien, ese resultado,que en una parte
relevante depende de la observancia de normas y
reglas, en medida no desdeñabletiene que ver con la
calidad de las actitudes-la ética- de los jueces.

En esta perspectiva, el riesgo fundamental del
viejo modelo, era el de la prepotencia, consecuente
a la legitimación carismática y acentuada por la irra-
cionalidad del método y por la falsa conciencia
acerca del verdadero sentido del propio papel.

Hoy el riesgo podría radicar en la ilusión de que
una legitimación constitucional, una mayor calidad
de independencia, un marco legal inspirado por va-
lores democráticos y un método idealmente garan-
tista (en la doble vertiente de la libertad y la verdad)
podrían funcionar por sí sólos, harían el trabajo del
juez. y también en una lectura reductiva y empo-
brecedora de los principios constitucionales del pro-
ceso y de sus formas de garantía, por razón de la
misma vieja mal entendida eficacia, que tantas ve-
ces comparece en discursos judiciales de todas las
instancias, ahora bajo una envoltura de supuesta
asepsia tecnocrática.

No sé si el del juez sigue siendo, como para
Montesquieu, el más terrible de todos los poderes.
Yo creo que a escala macrosocial ésta es una afir-
mación que, probablemente, no puede sostenerse.
(Aunque es la enseña de algún mal disimulado an-
tijudicialismo militante, como el que se expresa en
las opiniones con que se abrían estas líneas). Pero
en la dimensión del sujeto individual, sobre todo si
imputado de a pie, no cabe duda de que el poder
del juez es enorme, por incisivo y perturbador. De
ahí que, en el contexto constitucional, reclame de
forma vehemente la necesidad de límites: los de ca-
rácter institucional y legal, firmes y claros, y los,
también necesarios, que sólo puede aportar una
cultura constitucional y democrática de la jurisdic-
ción reflexivamente asumida, con traducción en la
correspondiente sensibilidad de los actores y en
una viva y genuina crítica externa de esa misma
inspiración.

El sistema constitucional vigente incorpora una
opción de jurisdicción y de juez, susceptible de ex-
presarse en un elenco de exigencias de principio,
que configuran un modelo ideal, de carácter impe-
rativo. En tal sentido puede hablarse de una ética
positiva de la función de juzgar.

Podría decirse que, de tales pautas, unas miran
preferentemente a orientar el contenido de las deci-
siones; mientras que las otras tienen más directa-
mente que ver con el modo procesal de operar. Pero
en todo caso, este criterio de distinción es forzosa-
mente relativo, en la medida en que, en la materia,
incluso las prescripciones en apariencia más forma-
les, tienen importantes connotaciones materiales. En
cuestión de proceso y, sobre todo, de proceso penal,
cualquierforma toca enseguida fondo.

Pues bien, puestos a subrayar algunas de esas
pautas, pueden señalarse las siguientes:

- La aplicación judicial del derecho debe estar
fuertemente orientada a dar satisfacción a los valo-
res superiores del ordenamiento: "libertad, justicia,

igualdad y pluralismo político" y a las exigencias de
principio representadas por los derechos funda-
mentales y las libertades públicas. Al respecto,
cualquier duda deberá resolverse en el sentido de
dar a unos y otros el máximo de efectividad.

- Puesto que la judicial es una función de ga-
rantía de derechos desde la legalidad, quienes la
ejercen deberán ser particularmente sensibles a las
muy diversas formas de abuso o desviación de po-
der. Deberá incluirse aquí, muy particularmente, la
atención al riesgo, siempre presente, de las propias.

- Dado el -a veces alto- coeficiente de dis-
crecionalidad inevitable con que opera, el juez debe
desarrollar un hábito de reflexiva tensión a la auto-
contención y a la prudencia.

- El de defensa es un derecho sagrado que el
justiciable no ejerce contra el juez. Por eso, éste de-
berá reconocerle deportivamente, esto es, impar-
cialmente, el máximo espacio.

- "La publicidad es el alma de la justicia" (Sen-
tham), pero, esencialmente, como garantía del im-
putado, al que, por eso, el juzgador no puede sacri-
ficar entregándole irresponsablemente a la
voracidad, objetivamente hiperpenalizadora, de los
media.

- El juez no deberá adoptar decisiones que ra-
cionalmente no le convenzan y que no sea capaz
de justificar de forma que pueda resultar intersubje-
tivamente convincente.

- Puesto que, en ciertos casos, será difícil evitar
que las propias opciones morales se manifiesten de
algún modo en las decisiones, cuando así sea y sea
legítimo,el juez deberá esforzarse en presentarlas y
justificarlas como tales y no como opciones técnicas
o neutras.

- El principio de presunción de inocencia, con
sus implicaciones, debe ser profesado no sólo como
regla de tratamiento del imputado sino también co-
mo criterio metódico. Partir de la inocencia de aquél
y de que toda afirmación que la contradiga debe ser
racionalmente demostrada no es una concesión,
sino una garantía de acierto en el juicio.

- El juez, además de respetar el derecho de las
partes a contradecir, ha de saber que es en -y
sólo en- ese contexto de interlocución donde debe
obtener, razonadamente, su convicción. Escuchar
es aquí mucho más que una regla de buena educa-
ción.

- Como todo poder, el del juez se presta fácil-
mente al abuso, en especial, en las relaciones con
los justiciables, pero también con los profesionales
que intervienen en su defensa; por eso deberá ex-
tremar la corrección en el trato a unos y a otros.

- En nuestro contexto constitucional los juicios
deben ser de derecho, pero esto no impide la aten-
ción equitativa a las particularidades de las situa-
ciones personales, dentro de los márgenes que
siempre alberga la legalidad aplicable.

La legitimación del juez es legal, pero la forma
necesariamente imperfecta en que se produce su
sujeción a la ley, tiñe de cierta inevitable ilegitimidad
las decisiones judiciales (Ferrajoli), en la medida en
que el emisor pone en ellas siempre algo que exce-
de del marco normativo y que es de su propio ba-
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gaje. Y, por ello, muy directamente, de su exclusiva
responsabilidad.

No es, pues, exagerado decir, según esto, que
en el ejercicio de la jurisdicción -como en el de
otras funciones estatales sujetas a la ley- hay
siempre un componente fisiológico (en la medida
que pertenece a la naturaleza de las cosas) de
poder personal. Por eso, creo que una última exi-
gencia ética dirigida al juez de este modelo cons-
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titucional es que debe ser muy consciente de ese
dato, para ponerse en condiciones de extremar el
(auto)control de ese plus de potestad de decidir.
En tal sentido, me parece que de la actitud ética
del juez del modelo constitucional tendría que for-
mar parte un punto de mala conciencia. Es una
garantía cultural, no reclamada por ninguna ley
escrita, pero cuyo fundamento, a tenor de lo ex-
puesto, está fuera de duda.



El juez en la averiguación de los hechos. Un análisis
crítico del principio de aportación de parte en la nueva

Ley de Enjuiciamiento Civil
Pablo ARAMENDI SANCHEZ

La lectura de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
bien seguro que suscitará a todos los operadores
jurídicos numerosos interrogantes. Qué es un pro-
ceso judicial, para qué sirve a los ciudadanos y cuál
es el papel del juez en ese proceso son preguntas
de las que derivan incógnitas que de algún modo la
propia Ley parece despejar en un determinado y
criticable camino.

La existencia del conflicto social es el precedente
que justificaría social, política e institucionalmente el
"aparato" de la justicia y con ello el proceso como
vehículo para su administración. Habría por tanto
que plantearse el porqué de la existencia del con-
flicto social, interrogante que sólo me cabe respon-
der desde la consideración de que todas las rela-
ciones humanas interesadas, entendiendo por tales
aquellas no motivadas por sentimientos ociosos,
amor, amistad, caridad etc., son esencialmente de-
siguales, bien en su conformación bien en su desa-
rrollo, y arrastran con ellas el germen del conflicto
sociall. La respuesta para solucionarlo, cuando fa-
llan los de mecanismos de autocomposición, o in-
cluso a pesar de ellos, es su neutralización "pacífi-
ca" bajo el imperio constrictivo de la ley.

Quien en este contexto demanda justicia es quien
no ha podido autorregularse en esa relación huma-
na, que, por interesada, estará regulada normati-
vamente, y que, como jurídica, por resolverse con
una respuesta institucional, deberé desde ahora ca-
lificar. Por el contrario, quien no demandará justicia
será quien en la relación jurídica pudo autosatisfacer
sus intereses. No es cierto sin embargo que deman-
dante y parte débil de la relación jurídica sean siem-
pre coincidentes, pero sí en la mayoría de las ocasio-
nes.

En todo caso, lo que sí interesa retener de lo di-
cho hasta ahora es que las relaciones jurídicas en
las que se patentizará el conflicto social que excita-
rá la tutela judicial son esencialmente no igualitarias
entre quienes las constituyen y que esa desigualdad
será la que permita a una parte autorregular sus
intereses y obligará a la otra a acudir a sistemas
heterónomos de composición y satisfacción.

Sin embargo la posición desigual entre las partes
de una relación jurídica, si bien puede, y desde mi
punto de vista debe, tenerse en consideración por el
juez al momento de aplicar e interpretar las disposi-
ciones de carácter sustantivo por imperativo del ar-
tículo 9.2 Constitución Española, no serviría de fun-
damento para que en el desenvolvimiento del
procedimiento judicial el juez obviara el principio de

1 Entiendo que a esta conclusión llega Ferrajoli en "Derecho y
Razón" cuando estima que las situaciones jurídicas son la base
de la desigualdad, Ed. Trotta, Madrid, pág. 908 Y sigo

igualdad procesal de las partes (imparcialidad del
juez, igualdad de armas, igualdad en las cargas,
medios de defensa y capacidad de contradicción
etc.), sólo positivamente justificado cuando, como
ocurre vgr. en el procedimiento laboral, la ley re-
parte desigualmente determinadas cargas proce-
sales reequilibrando la posición desigual inicial en-
tre trabajador y empresario o beneficiario e
instituciones de la Seguridad Social2•

Parece obvio por tanto que en todo caso y para
garantizar esa igualdad procesal al juez en el pro-
ceso se le exigiría una actuación de imparcialidad
con las partes.

Ahora bien, el proceso, como su propio nombre
significa, no es un fin sino un camino, camino que
entiendo se emprende para la solución del conflicto
social, solución que no se colmará sólo con la es-
crupulosa imparcialidad del juez en su decurso, sino
con la satisfacción de la tutela de los intereses de
las partes dignos de protección. Por ello el proceso
debe ser un instrumento esencialmente útil para la
solución del conflicto social. Sin embargo tal afirma-
ción acerca de la finalidad atribuible al proceso es
objeto de actual controversia. Traigo así a colación
el pensamiento del profesor De La Oliva3

, padre
putativo de la reciente Ley de Enjuiciamiento Civil
cuando indica:

"Hemos establecido que el proceso, instrumento
esencial de la función jurisdiccional, es el método
para decir el Derecho en casos concretos. Ni la ju-
risdicción ni el proceso tienen como finalidad espe-
cífica resolver controversias o restaurar o conservar
la paz jurídica. Cuando se acude a los Tribunales de
Justicia se pretende una respuesta jurídica al caso
concreto, no la disolución, con cualesquiera otros
instrumentos, de una controversia o conflicto".

Concebir el proceso de una u otra manera supone
atribuir unas u otras obligaciones y potestades al
juez, siendo también distinta la significación social
de su figura.

Pero antes de ofrecer algunas conclusiones al
respecto estimo necesario en mi discurso un viraje
epistemológico. Sea función del juez decir el Dere-
cho o resolver el conflicto social podemos en todo
caso convenir que en el proceso se le aportan, en

2 Me refiero al distinto trato que la LPL dispensa a unos y
otros en materia de consignación para recurrir, condenas por
temeridad, acceso a la defensa gratuita por letrado, posibilidad
de recurrir en materia de sanciones muy graves, etc. En ninguno
de estos supuestos se vulnera la imparcialidad del juez ante las
partes.

3 En "Derecho Procesal Civil", Ed. Centro de Estudios Ramón
Areces, Madrid, 2000, pág. 37.
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su calidad de órgano decisor de la controversia,
hechos ocurridos en el devenir de esa relación so-
cial y por tanto fuera del proceso mismo. ¿Es en-
tonces cometido del proceso descubrir la verdad
de lo acontecido y sobre lo que se solicita una
respuesta juridica? Solucionar este interrogante
nos obligaría a reflexionar acerca de si la verdad,
no me atrevo a escribirla con mayúsculas, resulta-
rá aprehensible.

No puedo, llegados a este punto, ocultar mi per-
sonal opinión trufada de escepticismo al respecto y
de antemano me decanto por posiciones pragma-
tistas. Así pienso que un enunciado es verdadero
mas porque esté justificado que porque se corres-
ponda, se adecue, a la realidad. No pretendo pre-
sentar una visión subjetiva negadora del mundo, pe-
ro sí opino, tras Popper y tras Putnam y Rorty entre
otros muchos, que cuestionarse acerca de la ver-
dad, siempre con minúsculas, carece de garantías
más allá que las proporcionadas por nuestras pro-
pias convicciones.

En la película "Medianoche en el Jardín del Bien y
el Mal", dirigida por Clint Eastwood, el protagonista,
que ha sido declarado inocente de un asesinato que
ciertamente ha cometido, le indica a un amigo co-
nocedor de lo acontecido "la verdad al igual que el
arte está en el ojo del que mira". Quiero decir con
ello que la verdad como noción absoluta no existe y
que tampoco el mundo tiene una propia manera de
ser distinta de nuestra personal concepción del
mismo articulada por el lenguaje, y que, sólo a su
través, podremos alcanzar un ámbito de justifica-
ción para, con razones, hacer del consenso con los
demás, verdad. Opto en definitiva por la supremacía
del punto de vista del que observa el mundo', su-
premacía que no hace sino albergar la humildad de
la duda permanente frente a la música celestial de
la verdad5

•

Sin embargo, no pretendo por supuesto que mi
relativismo pragmatista sea compartido y más
cuando otras líneas autorizadas de pensamiento
apuestan por la verdad como correspondencia. Así,
la profesora Marina Gascón6

, que se autoincluye en
un modelo epistemológico cognoscitivista apuesta
rotundamente porque la finalidad del proceso es re-
construir la realidad, siendo por tanto labor del juez
la fijación de enunciados fáctico s verdaderos en el
sentido que se correspondan con ella.

Mi discrepancia no radica tanto en la concepción
finalista del proceso como mecanismo de descu-
brimiento de la realidad, sino que sinceramente du-
do de que sea posible conseguir más que una apro-
ximación al fenómeno. Concebir el proceso como un
ejercicio de aproximación a la realidad supone, de
una parte reconocer una tensión dialéctica entre
esa realidad formal producida por el proceso y la
realidad material objeto de su conocimiento, y de
otra, corolario de la anterior, la necesidad de intro-

, Como también pienso que ocurre con las manifestaciones
artísticas al menos desde Picasso y desde Prousl.

5 Tomo prestada la imagen, como muchas otras cosas de
Sánchez Ferlosio, esta vez de "El alma y la verguenza", Ed.
Destino, Barcelona, 2000, pág. 125.

• .Ver su obra "Los Hechos en el Derecho", Ed, Aranzadi, Ma-
drid, 2000, pág. 64 Y 118.
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ducir pautas de comportamiento para conseguir que
esa aproximación resulte lo mas cercana posible.

y aún cuando sostengo que la finalidad del pro-
ceso es resolver el conflicto social, discrepo de que
en tal caso eso se consiguiera convenciendo al juez
de la ocurrencia de unos hechos, haciendo así im-
perar la realidad formal obtenida en el proceso
frente a la realidad objeto de conocimiento, de modo
que no exista más verdad que la judicialmente de-
clarada: la verdad como victoria tal como aguda-
mente la ha concebido Sánchez Ferlosi07

•

Quiero decir por tanto que siendo la finalidad del
proceso la solución del conflicto, ello sólo es posible
si en el proceso se dan las condiciones para que la
aproximación a la realidad, objeto de conocimiento,
sea máxima. Cualquier otra solución judicial del
conflicto que pase por la imposición de una ficción
ajena a su objeto de conocimiento no es satisfacto-
ria y por tanto no es solución y no se justifica enton-
ces con razones de autoridad sino de simple po-
testad.

Dicho todo esto, es ahora momento de descender
al terreno normativo, Ley de Enjuiciamiento Civil, y
desbrozar cómo la norma concibe el proceso y la
actividad del juez en el acercamiento a los hechos
como realidad objeto de conocimiento. Me centro
por tanto en el contexto del descubrimiento de los
hechos y con el objeto de apuntar una serie de
ideas acerca de las reglas para su acceso por el
juez.

La normativa diseñada por la Ley de Enjuicia-
miento Civil se asienta en el principio de justicia ro-
gada así prescrito por su artículo 216:

Los tribunales civiles decidirán los asuntos en
virtud de las aportaciones de hechos, pruebas y
pretensiones de las partes, excepto cuando la ley
disponga otra cosa en casos especiales.

Esta disposición se refuerza en su desarrollo
material por otras varias, artículos 282 sobre inicia-
tiva probatoria, artículo 289 sobre forma de practi-
car las pruebas, artículo 306 acerca de las faculta-
des del juez en el interrogatorio de las partes,
artículo 347 facultades del juez en el examen de pe-
ritos, artículo 372 facultades en el examen de testi-
gos, artículo 373 facultades en el careo de testigos
y artículo 435 potestades en diligencias finales
posteriores a juicio y anteriores a dictar sentencia y
que sustituyen las antiguas diligencias para mejor
proveer.

Todo este entramado normativo del que destila
una evidente preocupación del legislador por limitar
la actuación del juez en la proposición y práctica de
las pruebas responde al propósito manifestado en la
Exposición de Motivos cuando indica:

7 Refiriéndose a unas disputas conciliares argumenta don
Rafael en un párrafo que sin el menor rubor puede traerse aquí
y ahora: "Si tenemos en cuenta que el objetivo final de todo pro-
cedimiento formal por controversia no es otro que la producción
de un veredicto, he aquí que la determinación de la verdad
adoptaba la forma de victoria judicial de una doctrina sobre otra.
La verdad era pues la doctrina defendida por la parte vencedora,
con lo cual el procedimiento mismo, convertía inevitablemente la
verdad en una categoría judicial y jurídica". Ver ob. cil. pág. 135.



De ordinario, el proceso civil responde a la inicia-
tiva de quien considera necesaria una tutela judicial
en función de sus derechos e intereses legítimos.
Según el principio procesal citado, no se entiende
razonable que al órgano jurisdiccional le incumba
investigar y comprobar la veracidad de los hechos
alegados como configuradores de un caso que
pretendida mente requiere una respuesta de tutela
conforme a Derecho (...) Es a quien cree necesitar
tutela a quien se atribuyen las cargas de pedirla,
determinarla con suficiente precisión, alegar y pro-
bar los hechos y aducir los fundamentos jurídicos
correspondientes a las pretensiones de aquella tu-
tela.

Muy i1ustrativas son además las justificaciones del
principio dispositivo que ofrece De La Oliva8

:

"No se trata de que por un viejo prejuicio legal ha-
cia el juez, o al contrario, para hacer mas cómoda y
menos esforzada su tarea, el juez deba estar atado.
De lo que se trata es de que por una parte, y dicho
expresivamente, los hechos son de las partes y no
del juez, o por lo menos, cuando rige el principio
dispositivo, son más de las partes que del juez. Y
por otra parte el juzgador no debe ayudar a las
partes de suerte que favorezca a una en detrimento
de la otra, como si al tribunal le correspondiese
también desempeñar el oficio de abogado.

En el proceso civil regido por los principios dispo-
sitivo y de aportación de parte está implicada la li-
bertad de los sujetos jurídicos respecto de lo que es
suyo. Y constituye un problema que la libertad, con
sus inevitables riesgos, se entienda y se acepte. Por
ende sería deseable que quienes propugnan atribuir
al juez en todos los procesos civiles las mayores
facultades, incluidas muchas cuyo uso sería positivo
sólo merced a grandes dosis de cuidado y pruden-
cia, sería deseable, decimos, que meditasen sobre
la situación real: los jueces no parecen tener tiempo
(ni ganas) de usar siquiera sus actuales facultades
menos discutibles, e incluso no han tenido, muchos
de ellos, (no todos) ni tiempo ni ganas de cumplir
algunos imperativos legales. En ocasiones propug-
nar mayores poderes para el juez en los procesos
civiles semeja una pretensión lunática o fanática.
Poco importa a estos efectos que esos poderes
mayores se pidan por el consciente totalitarismo de
la socialización del proceso o simplemente porque
algunos procesa listas viven de espaldas a la reali-
dad."

Tan jugosos párrafos no pueden escapar sin un
pequeño comentario. Estima este autor que los jue-
ces deben atarse en corto y no procede, al consti-
tuir un factor de riesgo imprevisible, que se les dote
de facultades para indagar los hechos, que además
siquiera, y contradictoriamente con su propio argu-
mento, van a emplear. El juez civil sería así una es-
finge para dirigir ritualmente una liturgia mecaniza-
da. ¿Limitándose así sus facultades no se está
vulnerando su independencia y con ello su función

• Ob. cit. pág. 390.

institucional? ¿Acaso no se está responsabilizando
en exclusividad a los jueces del mal funcionamiento
de la administración de justicia?

Pero además la indagación de los hechos por parte
del juez es para este procesalista un factor que cer-
cenaría la libertad y la igualdad de las partes en el
proceso. Considero que dotar al juez de facultades
para la indagación de los hechos en nada limita la li-
bertad de las partes de alegarlos y probarlos pues,
estando orientadas a la formación de su propio con-
vencimiento, servirían de contrapeso analítico de los
hechos y pruebas tal como los presentan las partes.
Lo que este autor postula es dotar a las partes del
mayor poder posible para presentar una narración de
los acontecimientos más acorde con sus intereses y
que no sea disturbada por el juez en la fase del con-
texto de descubrimiento de lo acontecid09

, relegando
su papel exclusivamente al contexto de la justifica-
ción. ¿Pero alguien piensa que acaso sea posible que
el juez pueda adecuadamente justificar sus resolu-
ciones si no se le dota en el contexto del descubri-
miento de las facultades precisas para acercarse a
los acontecimientos objeto del proceso?

Por último invocar el principio de igualdad de las
partes como razón para limitar las facultades del
juez, carece en mi opinión de justificación seria. Na-
da tiene que ver la igualdad de trato que en el pro-
ceso debe dispensar el juez a las partes, con el he-
cho de que las partes, antes y fuera del proceso, en
el conflicto permanente en que se desarrolla su re-
lación jurídica, actúen en condiciones de desigual-
dad, y ello se manifiesta también en relación con las
pruebas. La relación de las partes con las pruebas
no se produce en el proceso, sino fuera de él, y di-
cha relación es dispar. Las partes llegan al proceso
en situación desigual respecto de los elementos
acreditativos de su versión sobre los hechos. Dotar
al juez de facultades de indagación le acerca al co-
nocimiento de lo acontecido superando las versio-
nes interesadas que le ofrecen las partes y ello será
lo que le permita eficazmente atender a la solución
del conflicto social.

Lo primero que llama la atención es que esta li-
mitación de las facultades indagatorias del juez no
tiene parangón en los demás órdenes jurisdiccio-
nales. Dejando de lado el penal por obvias razones
diferenciadoras, resulta cuando menos paradójico
que tanto el orden contencioso, artículo 61 de la
LRJCA de 1998, el orden social, artículos 87.3 y
88.1 de la LPL RD-Leg de 1995 e incluso el arbitraje
civil, artículo 26 de la Ley de 1988, permiten al juez
intervenir en la práctica probatoria y proponer las
pruebas que estime necesarias para el esclareci-
miento de los hechos.

Pero además, tal como ha puesto de manifiesto el
profesor Picó10

, las leyes procesales de los países

9 Entiendo así que la libertad de las partes a que hace refe-
rencia el Sr. De La Oliva no es tanto su libertad en el proceso
como su libertad, o ausencia de libertad, en la relación jurídica
en la que se produce el conflicto y por tanto estima que el pro-
ceso no es un medio de corrección igualitaria y en consecuencia
de solución del conflicto social.

\O Picó i Junoy Joan en "La iniciativa probatoria del juez civil y
sus limites" Revista del Poder Judicial nº 51, CGPJ, Madrid,
1998.
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de nuestro entorno, admiten sin ambages la iniciati-
va probatoria del juez civil sin cuestionar por ello su
imparcialidad, y ello constituye además una expresa
recomendación (la R 84-5) del Comité de Ministros
del Consejo de Europa.

Existirían sobrados argumentos de legalidad ordi-
naria, en los que no me voy a extender, para desba-
ratar la razonabilidad de la distinción que ahora y
tras la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil propone el
legislador. De los posibles a manejar, actividad que
buenamente ha ocupado a la doctrina procesalista'\
asistencia letrada obligada o voluntaria, intereses
privados o intereses públicos controvertidos, princi-
pio dispositivo frente a principio de legalidad, etc.,
me interesaría suscitar el interrogante de si, un or-
denamiento jurídico, que por serio ha de presentar
unos mínimos de homogeneidad, puede contemplar
dos modelos tan diferenciados de juez para la solu-
ción del conflicto social, o si por el contrario, aún
siendo ciertas las diferencias entre los intereses en
presencia y los principios que rigen en los distintos
ordenamientos, la validez del proceso exige en todo
caso que sea un instrumento socialmente útil de
pacificación y para ello, para en definitiva conseguir
que el proceso consiga el mayor acercamiento po-
sible al conocimiento de la realidad que lo suscita,
es imprescindible que no se pongan puertas a la
iniciativa indagatoria de los hechos por el juez.

¿Es inválido entonces el proceso civil diseñado en
la nueva Ley como instrumento de acercamiento a
la realidad que pretende sea juzgada? Existirían en
mi opinión más razones para afirmar que para ne-
gar este interrogante.

En primer lugar es un contrasentido que quien
tiene la misión de fijar los hechos en el proceso y
por tanto interiormente tiene que llegar a un con-
vencimiento personal de lo acontecido vea limitadas
sus facultades indagatorias.

En segundo lugar debe distinguirse entre los he-
chos probados, resultado del convencimiento per-
sonal del juez tras la práctica de la prueba, de los
hechos tal como los aportan las partes al proceso.
Tras la práctica de la prueba lo normal será que los
hechos que el juez estime probados no coincidan
con ninguna de las narraciones propuestas por las
partes. Se impone la propia narración o perspectiva
del juez, que de la prueba obtendrá parcelas de la
narración del demandante, parcelas de la del de-
mandado y sobre todo parcelas directamente des-
tiladas de las pruebas. Opino que aciertan en este
aspecto los narrativistas 12 cuando diferenciar relato
y acontecimiento: en el proceso al juez se le enco-
mienda relatar el conflicto social que ha de resolver
y se le proporciona un material desordenado del
pasado para que lo reconstruya en la sentencia. Por
tanto, aún admitiendo que los hechos han de apor-
tarse al proceso a iniciativa de las partes, cuando

" Ya Don Jaime Guasp en 1943 se cuestionó la inoportunidad
del principio dispositivo en un opúsculo felizmente recuperado
"Juez y Hechos en el Proceso Civil", Ed. Cívitas, Madrid 1996,
pág. 279 Y sigo Su lectura, que por otra parte patentiza las muy
numerosas correspondencias entre la filosofía del derecho y el
derecho procesal, conduce la pletórica y aún no nacida Ley de
En!uiciamiento Civil al túnel del tiempo.

Ver Bert Van Roermund en "Derecho, relato y realidad", Ed.
Tecnos, Madrid, 1997
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se practica la prueba dejan de ser de las partes y
adquieren la fisonomía que les da el juez en la
construcción del relato: resulta entonces un contra-
sentido que no pueda el autor utilizar todos los pin-
celes para dibujar el paisaje.

En tercer lugar, el problema se le plantea al juez
cuando todo este cúmulo de afluentes no dan agua
suficiente para construir una narración ordenada,
coherente, justificada y convincente. Entonces el le-
gislador opta por una solución mecanicista, artículo
217.1 :

Cuando al tiempo de dictar sentencia o resolución
semejante, el tribunal considerase dudosos unos
hechos relevantes para la decisión, -en lugar de
adoptará las medidas tendentes a su clarificación-,
desestimará las pretensiones del actor o del recon-
viniente, o las del demandado o reconvenido, según
corresponda a unos u otros la carga de probar los
hechos que permanezcan inciertos y fundamenten
las pretensiones.

En conclusión: el legislador azota la conciencia
del juez y le sitúa en un dilema moral'3 permanente
casi aporístico pues aún intuyendo los aconteci-
mientos en los que se suscitó el conflicto no los
puede aprehender en el proceso y observa así co-
mo es orientado a una solución injusta.

Esta concepción del proceso, además de invalidar
en buena medida su finalidad práctica, cataliza otra
serie de consecuencias negativas.

a) Al dificultar al juez sus facultades de averigua-
ción de los acontecimientos se le impulsa a su fal-
seamiento. En unos casos optará por confeccionar
unos enunciados normativos que casen con la dis-
posición legal aplicable, en otros intentará solventar
por este procedimiento el dilema moral cuando no la
ley no coincida con sus opiniones personales.

b) Al dejarse los hechos y su probanza a la dispo-
sición de las partes la eficacia del proceso se hace
descansar sobre todo en la pericia profesional de
los abogados. No todos son igualmente competen-
tes y será lo habitual que la mejor asistencia co-
rresponda a quien pueda pagarla -las escandalo-
sas noticias sobre la justicia en EE.UU. lo
demuestran todos los días- por lo que da la impre-
sión de que la igualdad de armas formalmente reco-
nocida a ambas partes en el proceso no es del todo
real. ¿Será voluntad del legislador impedir que el pro-
ceso civil pueda servir de instrumento reequilibrador
de las desigualdades de las relaciones jurídicas que
se enjuician?

c) Apostar por la pasividad del juez en el esclare-
cimiento de los hechos contribuye también a fo-
mentar prácticas basadas en la mala fe. El principio
de aportación de parte en los términos diseñados
por la nueva LEC hace del proceso un medio más
idóneo para la exposición de los hechos que para
su averiguación. Al limitar las facultades del juez en
orden a la averiguación de lo acontecido estamos

" El dilema entre apaciguar su conciencia moral y aplicar la
ley, tal como entiende Muguerza en "El tribunal de la conciencia
y la conciencia del tribunal (una reflexión ético jurídica sobre la
ley y la concencia)", en "La crisis del derecho y sus alternati-
vas", CGPJ, Madrid, 1995.



facilitando una preconstitución preprocesal de la
prueba por las propias partes y sus defensas técni-
cas. La prueba ya se trae dada al proceso.

d) Consecuencia de ello es que resulta un autén-
tico despropósito que el proceso se "modernice" in-
troduciendo el principio de inmediación en la prácti-
ca probatoria, artículo 137, si luego al juez apenas
se le permite intervenir. Es sabido que una de las
mayores críticas a la anterior ley radicaba en la utili-
zación indebida que de ella se hacía permitiendo la
ausencia del juez en la práctica probatoria. Esas
críticas entiendo que no se fundamentaban en que
su presencia era necesaria para que el juez obser

vara pasivamente su desarrollo -lo que dicho sea
de paso hoy podría solventarse con la fe del secre-
tario y la grabación del acto, artículo 147-, sino en
el hecho de que precisamente la separación del
juez de la práctica probatoria le impedía intervenir
en ella para conocer los acontecimientos.

y de todo lo dicho cabría sacar una conclusión fi-
nal: el proceso así concebido no es tanto vehículo
de apaciguamiento como escenario que exacerba el
conflicto. Las malas artes en el afán de convencer al
juez imperarán sobre cualquier otra voluntad de es-
clarecimiento. Será la victoria quien fije la verdad.
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Cuatro consideraciones no muy extensas sobre
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000

Guillermo SACRISTAN REPRESA

La Ley de Enjuiciamiento Civil del año 2000 (L.
1/2000, de 7 de enero) ha tenido una elaboración y
un alumbramiento de dimensiones rigurosamente
políticas.

Creo que carece de sentido que el partido del go-
bierno y el principal de la oposición hayan empleado
este texto legal, que cualquier jurista consideraba
conveniente, incluso necesario, como objeto arroja-
dizo. Era la norma del procedimiento de las separa-
ciones y los divorcios, de los alquileres de viviendas
y de las comunidades de propietarios, de los prés-
tamos hipotecarios y de las letras de cambio, de las
deudas por impagos en general y de las reclama-
ciones bancarias en particular, de los consumidores
y de las empresas. En definitiva, y aunque sea sim-
plificar, se trataba de una ley para establecer las
reglas del juego en procedimientos civiles, que nos
afectan a todos los ciudadanos, también a quien re-
dacta estas líneas que, por supuesto está pagando
el piso donde vive, claro es que tiene la considera-
ción de consumidor y derecho a que la publicidad
sea clara y fidedigna, y sobre él, como sobre el
resto de la ciudadanía, evidentemente sobrevuela
eso de la responsabilidad extracontractual.

Pues bien, cuando se tuvo conocimiento del ante-
proyecto de ley para sustituir la vigente, ya desco-
nocida por sus múltiples parches, algunos de los
que nos dedicamos al derecho en su vía práctica
pensamos que era hora de acometer esa misión,
pero, al tiempo, que debía cuidarse muy mucho las
formas y los contenidos para no frustrar lo que de-
bía ser.

y resultó que casi antes de conocerse líneas ge-
nerales o ideas de lo que se pergeñaba, comenzó
una férrea defensa de lo ignorado por muchos, y un
feroz ataque de lo que aún no tenía contenido. Se
iniciaba una lucha contra y en defensa de lo que
fuere, puesto que el partido en el gobierno decía
que iba a hacer y el mayor de la oposición entendía
que no debía. ¿Qué era lo que iba a hacer el prime-
ro y qué según el segundo no debía hacerse?

Uno de los autores de la ley, en las Jornadas so-
bre el Proyecto, que se celebraron en Madrid en
marzo de 19991', afirmaba que aquel texto sobre el
que iba a disertar era el que era gracias al empeño
de quien desempeñaba el cargo en el Ministerio de
Justicia. El texto se publicaba junto con un anexo de

, Publicado en "El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil" 1-
1999, Centro de Estudios Jurídicos de la Administración de Jus-
ticia, con el título "Panorama general del proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil, de 30 de octubre de 1998, con especial
consideración del proceso de declaración". Ponencia de Andrés
de la Oliva Santos en las Jornadas sobre el Proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Civil (1), del Plan Estatal 1999 para Secretarios
Judiciales. CEAJ, del 15 al17 de marzo de 1999.
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106 profesores Doctores de Derecho procesal2 que,
aun cuando literalmente matizaban la finalidad de
su firma o de su adhesión, en definitiva fue utilizado
como una defensa del texto que, según mi parecer,
no estaba en la inicial intención de los mismos, y
que visto desde la perspectiva que da el tiempo
transcurrido, supuso un redimensionamiento de la
batalla política. (No obstante, reconozco que esta
afirmación es mía e intransferible, y cada uno de los
firmantes podrá tener una idea propia sobre el sen-
tido del texto y sobre el que resultó una vez aireado
y jaleado).

Señalado lo anterior, no puedo por menos de in-
sistir en que las posturas a propósito de la Ley de
Enjuiciamiento Civil se han caracterizado, en líneas
generales, por una dicotomía trazada en ocasiones
con tiralíneas Los unos, partidarios a ultranza, de-
fensores con mejor causa, etcétera, del texto y de
todas sus bondades (que las tenía). Los otros, de-
tractores hasta de los aspectos más positivos que
se aprobaban, en consecuencia opositores de me-
jor destino, etcétera, del articulado y de todas sus
miserias (que no debían ocultarse).

Pues bien, en este marco, cualquier crítica huele
a la ubicación con los segundos, con toda la se-
cuela política e ideológica correspondiente, y cual-
quier apoyo a la comunión sin fisuras con los prime-
ros, partícipes de los no menores arpegios en
materia de ideas y trasuntos de los compañeros de
viaje.

Puesto que las presentes opiniones son críticas,
me expongo ciertamente a caer en el primer saco.
No obstante lo cual, quiero decir, aunque no sea
escuchado, que cualquier cántico halagador a ul-
tranza de una ley -mucho más si de un texto pro-
cesal se trata-, sólo servirá para dificultar su au-
téntica valía, impedir clarificar los aspectos
dubitativos o salvar las cuestiones de conflicto o de
más clara y necesaria reinterpretación. Y cualquier
crítica sin piedad llevará a parejo sinsentido, a no
ser por el intento en cualquier caso de acordar la
crítica con la posible reinterpretación, con el con-
sejo de modificación, con la adecuación de la norma
con las que puedan salvar situaciones de conflicto,
de retroceso, o incluso de inconstitucionalidad.

2 En la mencionada ponencia, en concreto en la página16 de
la publicación, se recogía la siguiente frase literaria y pretendi-
darnente jocosa: "El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil no
pertenece a las obras que --en horas veinticuatro- han pasado
-de las musas- al teatro, a la escena parlamentaria. Ni ha
surgido como un champiñón en la umbría de la champiñonera,
ni ha sido mera palabreria la constante afirmación de querer
elaborarlo sin personalismos. Me satisface muchísimo que un
centenar largo de compañeros, de 33 universidades distintas,
así lo hayan entendido". A renglón seguido, en nota a pie de
página se enviaba al lector al Anexo donde figuraba el docu-
mento correspondiente.



En este punto, creo necesario señalar que la ley
se puso en funcionamiento sin el tiempo suficiente,
sin los medios económicos adecuados, y en la for-
ma -una vez más- peor para conseguir el efecto
pretendido: resolver lo trasnochado de algunas de
las disposiciones de la anterior, introducir una serie
de aspectos imprescindibles para agilizar la admi-
nistración de justicia, configurar un sistema cohe-
rente de normas con destierro de contradicciones
que algunas de las reformas parcheadas habían
obtenido como único resultado.

Las líneas que siguen se refieren a detalles con-
cretos de la ley, aunque el primero verse sobre la
ExpOSición de Motivos. No intento generalizar ni,
por supuesto, llegar a consecuencias a propósito de
lo extraordinaria o lo deleznable que la encuentro.

Se refieren a un vistazo sobre una parte a la que
no se le suele dar demasiada importancia, como
acabo de indicar, y que es la introducción que suele
servir de entrada a las normas, denominada con
fortuna "exposición de motivos"; y a tres preceptos
en materia de prueba. Queda mucho por decir,
otros lo están diciendo, y posiblemente mejor y más
exactamente que quien firma estas opiniones. En
cualquier caso, la pretensión, modesta, es que se
consideren las aproximaciones, y que se discuta
sobre ellas.

A) Ciertamente la Exposición de Motivos de una
Ley no es "derecho aplicable". Su función es la de
explicar las razones que el legislador tuvo para dic-
tarla, así como aportar elementos interpretativos a
quienes deben aplicarla en cuestiones que presenten
mayor complejidad. El propio De la Oliva ha dicho: "El
Proyecto de Ley contiene una extensa Exposición de
Motivos. Esa es la explicación oficial de qué y del por
qué del cambio de la Justicia civil que se pretende,
desde el punto de vista procesal,,3. Pues bien, si tal
es su finalidad, la importancia se encuentra a la mis-
ma altura y, en consecuencia, cualquiera que preten-
da aplicarla -y los jueces estamos obligados a
ello- deberá tenerla muy en cuenta.

Pues bien, la que sirve de prólogo a la L. 1/2000
se extiende a lo largo de veinte extensos apartados,
y va refiriéndose cronológicamente a cada una de
las partes reguladas en su texto. Ahora bien, tras
varias lecturas, la idea que he podido extraer no me
permite afirmar que haya conseguido plenamente
aquel objetivo, pues junto a motivaciones de algu-
nas de las opciones legislativas que se han tomado
(que debería constituir única razón de ser de lo ex-
puesto), y muy por encima de ellas, aparecen como
expresión concreta de los redactores su admiración
por la obra plasmada y su contento, a veces un
tanto desaforado, por el resultado.

No de otra manera pueden leerse afirmaciones
como las siguientes: "... esta nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil se alinea con las tendencias de re-
forma universalmente consideradas más razonables
y con las experiencias de más éxito real en la con-
secución de una tutela judicial ..." (apartado 11, pá-

, Página13 de la publicación citada.

rrafo 1º); "En esta Ley se rehúyen por igual, tanto la
prolijidad como el esquematismo, propio de algunas
leyes procesales extranjeras ..." (apartado IV, párrafo
1º); "Las previsiones de la Ley acerca del domicilio,
como fuero general, dan respuesta, con una regula-
ción más realista y flexible, a necesidades que la ex-
periencia ha puesto de relieve, procurando, en todo
caso, el equilibrio entre el legítimo interés de ambas
partes" (apartado VII, párrafo 15º); "... cambia, en la
línea de mayor claridad y flexibilidad, el modo de en-
tender y practicar los medios de prueba más consa-
grados y perennes" (apartado XI, párrafo 6º); "En
cuanto a la ejecución forzosa propiamente dicha,
esta Ley, a diferencia de la de 1881, presenta una
regulación unitaria, clara y completa" (apartado XVII,
párrafo 1º).

A ello, debe añadirse una referencia constante,
monótona y reiterada, a un pretendido apoyo de lo
dicho en la doctrina y jurisprudencia "sólida" (apar-
tado VIII, párrafo 3º), "sólidas y de general acepta-
ción" (apartado XVIII, párrafo 2º), las "más autoriza-
das" (apartado IX, párrafo 26º), o que nacen en la
"mejor técnica jurídica" (apartado IX, párrafo 29º).

Pues bien, debe señalarse que el enrocarse en la
doctrina mejor, más sabia y concluyente, nunca ha
sido argumento desde el momento mismo en que
puede haber criterios válidos en una y otra postura,
en otra y una doctrina, que sólo encuentran la pro-
pia motivación a través de los razonamientos de la
adoptada. Y que utilizar una Exposición de Motivos
para alabar la obra propia también carece de senti-
do, puesto que nadie de los opositores a tales crite-
rios pudo insinuar la menor cuña discrepante. En
todo caso, se trataría de demostrar el triunfo de la
única postura que podía concursar, lo cual tiene es-
caso mérito.

Un segundo apunte que la Exposición de Motivos
me sugiere es que, a lo largo de ella puede verse en
forma reiterada, no tanto la motivación de alguna de
las soluciones legislativas introducidas, cuanto argu-
mentos contrarios a soluciones preconizadas por
otras escuelas procesales distintas a la que la re-
dactó, de manera tal que se asemeja a tesis doctoral
que sigue a un determinado maestro, y precisa fun-
damentarse "contra" otro. Así parece explicarse la
decisión sobre la competencia, cuando se trata de las
medidas cautelares, a la que se dedican cuatro pá-
rrafos del total de nueve que figuran en el apartado
XVIII, iniciándose el quinto de esta manera: "Frente a
alguna posiCión partidaria de atribuir el conocimiento
y resolución acerca de las medidas cautelares a un
órgano jurisdiccional distinto del competente para el
proceso principal ...". Y al razonar la opción tomada,
aparece un argumento tan peregrino como el si-
guiente: "Considera la Ley, por un lado, que todos los
jueces y magistrados están en condiciones de supe-
rar impresiones proviSionales para ir atendiendo im-
parcialmente a las sucesivas pretensiones de las
partes y para atenerse, en definitiva, a los hechos
probados y al Derecho que haya de aplicarse" (octa-
vo párrafo de dicho apartado).

Por fin, en otros momentos resulta evidente que
tras la profusa aceptación de enmiendas, de cara a
la aprobación precipitada de la Ley, no menos rauda
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fue su publicación en el Boletín Oficial del Estado,
ya que no se contó con el tiempo necesario -y el
tiempo siempre precisa de voluntad, a lo que pare-
ce, y en este caso es evidente que hubo menos de
ésta que de aquél- para corregir referencias a as-
pectos modificados. No puede explicarse de otra
forma que aparezca en el apartado XVIII la si-
guiente frase: "Se trata de que las medidas (cautela-
res) resulten en verdad eficaces para lograr, no sólo
que la sentencia de condena pueda ejecutarse de
alguna manera, sino para evitar que sea ilusoria, en
sus propios términos". Lo que en el Borrador, en
concreto en el artículo 724, o en el 725 del Antepro-
yecto, se reducía a ser sentencia de condena, se co-
rrigió con absoluta corrección en el texto definitivo,
pasando a ser en el artículo 726 "sentencia estimato-
ria". ¿No habría sido más adecuado ser cuidadosos
con la redacción definitiva del texto, sustituyendo fra-
ses que habían perdido su razón de ser?

Las sorpresas en un recorrido un tanto de través
por el texto de sus ochocientos veintisiete artículos,
cuatro disposiciones adicionales, siete transitorias,
una sola derogatoria y veintiuna finales no son po-
cas. De ellas, tan sólo me pararé en algunas de las
que he podido analizar con una mínima calma. Tres
dije, y a tres me limitaré, puedo prometerlo, aun
cuando no sean las únicas, y a más de uno parece-
rá que ni siquiera las de mayor trascendencia.

B) La intervención del juez en la fase probato-
ria (1).

De entre los principios asumidos por la nueva Ley,
en el apartado VI de la E. de M. se pretende dejar
constancia del reconocimiento sobre la naturaleza
del procedimiento civil y el papel que en el mismo
tiene el juez. Así, tras decir que la Ley sigue inspi-
rándose en el principio de justicia rogada o disposi-
tivo, se añade: u••• no se entiende razonable que al
órgano jurisdiccional le incumba investigar y com-
probar la veracidad de los hechos alegados como
configuradores de un caso que pretendida mente re-
quiere una respuesta de tutela conforme a Dere-
cho". En definitiva, se trata de mantener el dibujo de
la intervención judicial tradicional, es decir la impo-
sibilidad de actuar de oficio como principio general,
la necesidad de resolver en función de las preten-
siones y de los aspectos debidamente probados por
las partes, que son quienes deciden todas aquellas
circunstancias que no se vean afectadas por el or-
den público procedimental.

Indudablemente en el articulado aquella afirma-
ción deriva en las que ahora se denominan "diligen-
cias finales", dentro del procedimiento ordinario (art.
435), trasunto limitado de las para mejor proveer del
artículo 340 de la Ley anterior.

La limitación es evidente, puesto que la actuación
de oficio se limita a un caso concreto: "si los actos
de prueba anteriores no hubieran resultado condu-
centes a causa de circunstancias ya desaparecidas
e independientes de la voluntad y diligencia de las
partes, siempre que existan motivos fundados para
creer que las nuevas actuaciones permitirán adquirir
certeza sobre aquellos hechos".
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Aun cuando mi parecer es que no había necesi-
dad de reducir las diligencias para mejor proveer
(perfectamente delimitadas por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en evitación de que fueran "para
mejor dilatar" -por todas SS. de 22.5.1986,
14.11.1994 Y 15.7.1997-), se trataba de una op-
ción perfectamente defendible.

Ahora bien, donde mi oposición es plena es en el
hecho de que estas diligencias no sean posibles en
el juicio verbal. Aun cuando se discutió al principio,
en cursos de formación, como el celebrado en Ma-
drid los días 22 a 24 de mayo de 2000, me parece
que en estos momentos no hay duda alguna, a tra-
vés del siguiente esquema:

1. Las diligencias finales se encuentran en el ar-
tículo 435, dentro del Título 11, en el Libro 11, dedica-
do a los procesos declarativos, y que regula en
concreto el juicio ordinario. Luego sólo a este pro-
cedimiento se aplicará.

2. En el Título 111, del mismo Libro, el dedicado al
juicio verbal no existe referencia alguna a las men-
cionadas diligencias finales. Luego no serán de
aplicación aquéllas.

Cierto es que hay artículos que permiten com-
pletar su escuálida y arbitraria regulación con reen-
víos al juicio ordinario, y sería posible -yo añado
que deseable- que alguno permitiera desembocar
en aquel 435. No es así, pese al genérico 445, so-
bre "prueba y presunciones en los juicios verbales",
y que autoriza el uso de ciento cinco artículos del
procedimiento ordinario en el verbal (los 281 a 386),
pues el 435 no está en ellos comprendido. También
el artículo 434. 4., pfº 2º, se remite nuevamente al
procedimiento ordinario, pero lo hace exclusiva-
mente al 429.

3. El artículo 271. 1, por su parte, en el Título 1,
siempre del Libro 11, en materia de preclusión definiti-
va para presentación de documentos, y dentro de las
"disposiciones comunes a los procesos declarativos"
introduce un último, y muy significativo, inciso: u••• sin
perjuicio de lo previsto en la regla tercera del artículo
435, sobre diligencias finales en el juicio ordinarid'.

4. El artículo 286. 4, por último, en relación con la
prueba de los hechos nuevos o de nueva noticia,
por tanto en las mismas disposiciones comunes, in-
siste en la expresión: "En otro caso, en el juicio or-
dinario, se estará a lo dispuesto sobre las diligen-
cias finales".

Si fueran posibles en el verbal, teniendo en cuenta
que los dos preceptos son norma común a los pro-
cesos declarativos, la limitación al juicio ordinarios
no se habría incluido.

Pues bien, no me parece difícil concluir con este
panorama que las diligencias finales sólo se han
pensado por el legislador para un procedimiento, y
muy conscientemente se han excluido del otro.

No creo que sea razonable eliminar de las ya li-
mitadas diligencias finales a los litigios caracteriza-
dos, según inadecuada expresión de la E. de M.,
por la "singular simplicidad de lo controvertido" (da-
das las dimensiones de considerable magnitud de
este juicio), y en los que se debata un "pequeño in-
terés económico", Pero así se deduce, y en estas
condiciones no muy aseadas queda el patio.



C) La intervención del juez en la fase probato-
ria (11).

Un quiebro del legislador en fase de proposición y
admisión de prueba aparece en el artículo 429. 1
(procedimiento ordinario), al que se remite el 443. 4.
pfº. 2. (verbal).

Parece que el legislador, tras la reducción de las
diligencias finales en el primero, y su prohibición en
el segundo, pretendió rectificar, y se dispuso a evitar
aquellas críticas mediante la incorporación de una
actividad judicial nueva, que hizo extensible a los
dos procedimientos declarativos.

Situados en este punto, es decir una vez estableci-
do que el papel del juez se ve limitado al que deter-
minen las partes en el proceso, eliminando el antiguo
artículo 340 (dejo al margen los procedimientos es-
peciales, y los arts. 752, 759, 761. 3, 763. 3, 770. 4ª,
771.3,774.2,777.4 en especial), se nos aparece un
párrafo del artículo 429, que exige su transcripción
completa y lectura detenida. Dice así el párrafo 2º del
nº 1 del artículo reseñado:

"Cuando el tribunal considere que las pruebas
propuestas por las partes pudieran resultar insufi-
cientes para el esclarecimiento de los hechos con-
trovertidos lo pondrá de manifiesto a las partes indi-
cando el hecho o hechos que, a su juicio, podrían
verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al
efectuar esta manifestación, el tribunal, ciñéndose a
los elementos probatorios cuya existencia resulte de
los autos, pOdrá señalar también la prueba o prue-
bas cuya práctica considere conveniente".

De manera que un juez no va a poder acordar, en
el momento de dictar sentencia, alguna diligencia
como medio de aclarar las dudas que se le planteen
para resolver. Sin embargo, en un momento proce-
sal muy anterior, tras la proposición de la prueba, y
claramente inoportuno -ya que no es fácil que el
juzgador, en ese instante, pueda saber que algunos
extremos no van a quedar acreditados, y cuáles son
las pruebas necesarias para ello-, va a poder, sin
embargo, "mover" a las partes a solicitar otras dis-
tintas a las que propuso.

¿No habíamos quedado en que "no se entiende
razonable que al órgano jurisdiccional le incumba
investigar y comprobar la veracidad de los hechos
alegados ..."? ¿De dónde sale esta intervención ju-
dicial en busca de la verdad? ¿No se está inclinan-
do el juez a favor de una de las partes, al convertirle
este precepto en juzgador penal, sacándolo de su
dimensión civil?

Entiendo que es un manifiesto error haber intro-
ducido este precepto, completamente innecesario
Pero, lo que es más grave, está redactado precepti-
vamente. Es decir: " el tribunal ... lo pondrá de ma-
nifiesto a las partes ". Si no lo hace, y al dictar la
sentencia encuentra que algún hecho no está sufi-
cientemente probado, ¿podrá así decirlo?, y, si lo
hace ¿se encontrará con una responsabilidad, no
me atrevo a decir de qué orden, por no haber apli-
cado este precepto requiriendo a las partes a que
propusieran otras pruebas distintas a las inicial-
mente planteadas?

(En una Escuela de Práctica Jurídica, con vehe-
mencia, se ha expresado lo que acaba de apuntar-

se, es decir, que si el juez no cumplió el mandato
del artículo 429 en lo que se refiere a poner de ma-
nifiesto a las partes lo escuálido de su propuesta de
prueba, no podrá recoger en la sentencia que tal
hecho o circunstancia carece de prueba. Y quien lo
afirmaba sostenía que en tal caso el juez incurriría
en responsabilidad). Ahí queda.

Ahora bien, velando -ahora sí- porque no pudie-
ra decirse que se excluía el procedimiento verbal de
esta medida de intervención judicial de oficio, en un
procedimiento en el que ningún interés más que el
privado de los particulares está en juego, se recoge
en el último párrafo del artículo 443 esta frase: "La
proposición de prueba de las partes podrá comple-
tarse con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1 del
artículo 429". Es decir dirá a las partes la prueba o
pruebas cuya práctica considere conveniente.

No me decido a continuar la crítica. Tan sólo un
humilde colofón a modo de resumen. Se reducen las
diligencias finales. Se excluyen del procedimiento
verbal. Pero se permite que el juez, en cualquiera
de los dos procedimientos, se coloque en el lugar
de una de las partes y decida el medio de prueba a
utilizar. Y no cuando debe dictar la sentencia, sino
en un momento muy anterior, cuando las pruebas le
son propuestas. ¿Qué más se puede pedir?

D) El deber de exhibición de documentos por en-
tidades oficiales.

A lo largo del tiempo, y sobre todo desde el naci-
miento de la Agencia Tributaria, los jueces civiles
han tenido otro combate que disputar. Es frecuente
que en fase probatoria una de las partes exija el co-
nocimiento de la situación económica del contrario,
pues en el litigio se está debatiendo la existencia de
una determinada deuda (la naturaleza y origen no
son trascendentes). Una de las entidades públicas
que guardan el pleno conocimiento de tales situa-
ciones es la Agencia Tributaria, extremo obtenido
una vez cruzadas las informaciones económicas
llegadas a organismos diversos. Pues bien, una de
las documentales que suele reclamarse es la del
oficio correspondiente para averiguar las circuns-
tancias del presunto deudor, a través de sus decla-
raciones tributarias.

La respuesta a lo largo de los años ochenta y no-
venta de aquella institución era la siguiente: negati-
va a remitir la correspondiente certificación, toman-
do como base los dos primeros números del
artículo 113 de la Ley General Tributaria (L. 230/63,
de 28 de diciembre, modificada por lo que a este
precepto interesa los años 1985, 1995 Y 1998). Su
contenido determina a) el carácter "reservado" de
los "datos, informes y antecedentes" que obren en
sus archivos; b) limita el uso de tal documentación
para la efectiva aplicación de los tributos o recursos
cuya gestión tenga encomendada; y c) establece
algunas excepciones a dicho límite.

En las dos décadas señaladas se plantearon con-
flictos numerosos entre órganos judiciales y la men-
cionada entidad, y parecía correcto pensar que una
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil era buena oca-
sión para solucionar la situación, sobre todo si se
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tenía en cuenta la sencillez de las medidas que po-
dían conseguirlo.

El artículo 332 es el que regula la exhibición por
entidades oficiales de documentos que obren en
sus dependencias y archivos. Venía a suponer una
innovación de la regulación anterior en la que no
existía precepto alguno sobre esta materia. Su re-
dacción, en concreto la de su número 1 (el 2 regula
idéntica cuestión en relación con entidades y em-
presas que realicen servicios públicos o encargadas
de actividades de aquellas mismas entidades), es la
siguiente: "Las dependencias del Estado, Comuni-
dades Autónomas, provincias, Entidades locales y
demás entidades de Derecho público no podrán ne-
garse a expedir las certificaciones y testimonios que
sean solicitados por los tribunales ni oponerse a
exhibir los documentos que obren en sus depen-
dencias y archivos, excepto cuando se trate de do-
cumentación legalmente declarada o clasificada
como de carácter reservado o secreto. En este ca-
so, se dirigirá al tribunal exposición razonada sobre
dicho carácter".

La Ley de Secretos Oficiales (L. de 5 de abril de
1968, modificada por L. 48/1978, de 7 de octubre)
no sería el problema a afrontar, por un lado porque
la dimensión secreta de los documentos más bien
se refiere a la jurisdicción penal y a la "causa públi-
ca, seguridad del mismo Estado o los intereses de
la colectividad nacional", de acuerdo con su artículo
3 (extremos sobre los que hay mucha tela que cor-
tar, pero no en este momento y lugar); por el otro
porque en la jurisdicción civil los asuntos afectan
tan sólo a intereses privados, y los documentos que
interesan son los meramente reservados.

La Ley General Tributaria va a ser la que plantee el
conflicto de forma más virulenta, y con una serie de
particularidades. En el artículo 113 se establece la
prohibición de ceder o comunicar "a terceros" los datos
que figuren en sus archivos, como principio general.
Inmediatamente, fija una serie de excepciones que, por
lo que hace a la Administración de Justicia, se limita a
"delitos públicos" (apartado a), y a procedimientos ci-
viles en donde se encuentren en litigio intereses de los
menores e incapacitados a resolver por los órganos
jurisdiccionales con la correspondiente intervención del
Ministerio Fiscal (apartado f).

Una primera postura coherente y adecuada ha-
bría de ser la que conduce al siguiente entendi-
miento: el precepto hace referencia a terceros como
destinatarios de aquellos documentos archivados.
Es natural que quien es considerado tercero res-
pecto a un procedimiento judicial tenga prohibido el
conocimiento de datos relativos al patrimonio de un
litigante. Pero puesto que estamos tratando de un
litigio, cuando un juez o tribunal solicita una deter-
minada documentación de una entidad pública, no
es ni el juez ni el magistrado ponente, ni la Sala
quien desea acceder por mera curiosidad privada a
aquella declaración tributaria, sino el profesional
que ha de resolver un litigio el que solicita el dato
que va a quedar circunscrito al procedimiento en
cuestión y a la resolución que se dicte.

Ante la respuesta de la Agencia Tributaria, apare-
ce un primer dato absolutamente sorprendente:
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responder al oficio judicial con la transcripción del
artículo 113 LGT, supone que se rechaza la remi-
sión del documento pedido, utilizando como argu-
mento que una disposición legal así lo impone por
establecer que son los terceros los que no tienen
acceso a la documentación reservada. Es decir, se
está considerando a la Administración de Justicia
como tercero, y en consecuencia sin acceso, por
disposición legal, a tales datos.

Ahora bien, así estaba la situación cuando se
procede a la redacción de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que está fechada en enero de 2000. Y ante
esta realidad que los legisladores debían conocer,
dos soluciones parecían presentarse: o se modifi-
caba la Ley General Tributaria, o se redactaba un
precepto que no permitiera lugar a dudas.

Tan es así, que el Consejo General de la Aboga-
cía y un partido político, Convergencia i Unió, salió
al paso de la redacción de este precepto. Aquél in-
tentó introducir un texto rotundo, claro y preciso, que
decía así: "La Agencia Tributaria y demás organis-
mos financieros o tributarios del Estado tienen la
obligación de colaborar con los jueces civiles, de-
biendo aportar al proceso cuantos documentos es-
timen necesarios a efectos probatorios". Este pro-
puso la modificación del precepto, que en el
momento del debate era el artículo 333, advirtiendo
que "el conocimiento de estos datos es lo que pue-
de permitir el triunfo del proceso y que una senten-
cia sea perfectamente ejecutable".

El legislador hizo oídos sordos a ambas reclama-
ciones. Y ello supone que la situación sigue siendo
idéntica a la anterior. Lo que es lo mismo, un pro-
blema perfectamente conocido -o que debió ser-
lo- antes del anteproyecto, y que fue advertido en
su transcurso, no se quiso corregir.

La actual situación es que ante cualquier petición
documental <;lela Agencia Tributaria, de acuerdo con el
artículo 332 LEC Y el 113 LGT, con independencia de
que se trate de deuda en procedimiento cambiario o
monitorio, ordinario o verbal, o procedimiento especial
en materia de familia, por ejemplo. siempre que se
trate de la deuda nacida de pensiones compensatorias
(los alimentos a favor de menores encontrarían el aco-
gimiento de la excepción que recoge el apartado f/ del
precepto de la LGT), va a tener la misma respuesta
negativa. Y ello porque, además, las resoluciones que
sobre esta materia han sido dictadas por la Sala de
Conflictos del TS en esta concreta materia (dos distin-
tas sentencias de 25-6-1996), han rechazado incluso
la existencia de conflicto de jurisdicción, lo cual cuenta
con mi más opuesta posición. Pero es asunto que su-
pone cuestión muy distinta a lo que aquí se está plan-
teando, y que ya he tenido ocasión de discutir en lugar
más adecuado'.

Aquí concluyo, como había dicho. Termino de es-
cribirlo en un momento en que la vigencia de la Ley
ha cumplido sus cuatro primeras semanas. Cuando
la desconfianza hacia ella de un importante sector,
que "arrojó" todo lo que había en sus despachos a

• Comentario al articulo 332 de la LEC., en Tomo 11,págs.
1556 a 1564. "Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil". Coordinadores Miguel Angel Fernández Ballesteros, José
María Rifá Soler y José Francisco Valls Gombau. Ed. lurgium,
2000.



los Juzgados en los treinta últimos días de vigencia
de la Ley de 1881, ha provocado un primer atasco.
Cuando los medios audiovisuales cubren una parte
del territorio tan sólo. Cuando el servicio común de
recepción organizado por el Colegio de Procurado-
res no ha comenzado a funcionar en multitud de lu

gares, habiendo provocado disensiones serias con
la oficina judicial, y en concreto con el secretario de
turno. Cuando los jueces tienen dudas sobre qué
diligencias señalar cada mañana, por ser un miste-
rio el tiempo que va a llevar cada una, y por un lógi-
co temor a nulidades. Puntos suspensivos.
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ESTUDIOS

Incidencia de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
en el Proceso Penal

Antonio DEL MORAL GARCIA

INTRODUCCION

La Ley de Enjuiciamiento Civil aprobada por Ley
1/2000 (LEC 2000) supone un vuelco radical en la
práctica procesal civil. Esto es una obviedad. Pero
su eficacia no se agota en el orden jurisdiccional ci-
vil. Aunque en los primeros comentarios sobre la ley
la cuestión pase más inadvertida, va a tener reper-
cusiones de indudable fuste en los procesos que se
siguen en el resto de los órdenes jurisdiccionales.

Estas líneas, escritas sin afán ni de exhaustividad
ni de profundidad académica, quieren abordar la in-
cidencia que la nueva ley va a comportar en el pro-
ceso penal. Se trata tan sólo de dar noticia sistemá-
tica de los puntos principales o con mayor relevancia
práctica en que la regulación contenida en la Ley
1/2000 va a alcanzar al proceso penal regulado bási-
camente, como es bien sabido, en la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal (LECrim).

A través de tres vías se produce ese influjo de la
LEC 2000 en el procedimiento penal:

a) Una primera, directa, viene constituida por la
propia reforma de normas procesales penales con-
tenidas bien en la LECrim, bien en leyes especiales.

b) La segunda senda está representada por las
llamadas que se hacen desde la normativa procesal
penal a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Modificada
ésta, la remisión ha de entenderse efectuada a la
nueva norma que con ello extiende algunos aspec-
tos de su regulación al enjuiciamiento penal.

c) Por fin, en el ámbito que se presenta como más
fecundo en consecuencias prácticas y más necesi-
tado de explorar, el carácter supletorio que la Ley
Procesal Civil tiene respecto de su homónima Penal
(art. 4 LEC 2000) proporciona una extensa batería
de disposiciones que acarrean la modificación de
determinados extremos del procedimiento penal.

MODIFICACIONES DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CRIMINAL

La reforma directa de la LECrim es abordada en
la Disposición Final duodécima.

a) Recusación y abstención. La regulación que se
contiene en la LECrim de los incidentes de absten-
ción y recusación es profundamente remodelada
para adecuarla tanto a las modificaciones vigentes
desde que se promulgase la Ley Orgánica del Po-
der Judicial de 1985 (LOPJ), como a la nueva re-
forma que de esta materia acomete la LEC 2000. El
procedimiento para sustanciar la recusación será el

mismo en el proceso penal que en el civil, tal y como
dispondrá según su nueva redacción el artículo 54
LECrim1• Tal tramitación está regulada en los artícu-
los 101 -abstención de jueces y magistrados-; 109
-recusación; y 111 Y 190 a 192 -recusación frente
a cambios en la composición del órgano inmediata-
mente anteriores a la vista-o

El nuevo artículo 56 LECrim2 establece la necesi-
dad de plantear la recusación -son pena de inad-
misión- en el primer momento en que se tenga co-
nocimiento de la causa o al intervenir por primera
vez en el proceso si se conocía ya. Por su parte los
artículos 63 y 68 LECrim son también modificados
para reordenar las competencias para instruir y de-
cidir los incidentes de recusación.

Toda la reforma de la recusación y abstención -in-
cluidas sus vertientes civil y laboral- afecta a la
LOPJ por lo que su vigencia queda en suspenso
hasta que se proceda a su modificación3: disposición
final 17ª. Esta situación de impasse justifica que a los
efectos de estas líneas se considere suficiente con el
enunciado de esas variaciones, sin adentrarnos más
en su análisis. Hoy por hoy, la abstención y recusa-
ción en cualquier tipo de procesos va a seguir rigién-
dose por la normativa anterior a la LEC 2000 consti-
tuida por las disposiciones de la LOPJ complementadas
parcialmente con las contenidas en las respectivas leyes
procesales.

Sí tiene un interés más inmediato dar cuenta de
las previsiones que contienen los artículos 190 a
192 LEC 2000 en cuanto a las posibles recusacio-
nes por variación en los integrantes del órgano judi-
cial cuando ya está señalada la vista. A esos pre-
ceptos no alcanza la disposición final 17ª. Entiendo
que serán de aplicación en el proceso penal, no ya
por la remisión del artículo 54 LECrim antes citado
(reforma suspendida en su vigencia), sino por el ca-
rácter supletorio de la LEC (art. 4).

El artículo 190 obliga a comunicar a las partes
esos cambios antes del comienzo de la vista, a fin
de que las partes puedan ejercer su facultad de re-
cusar incluso verbalmente, sin perjuicio de la forma-
lización por escrito en el término de tres días, pero

1 "La abstención y la recusación se regirán en cuanto a sus
causas por la Ley Orgánica del Poder Judicial, y, en cuanto al
procedimiento, por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil".

2 En concordancia con el artículo 223.1 de la LOPJ.
3 Como es bien sabido, la falta del quorum indispensable, im-

pidió la aprobación de la modificación de la Ley Orgánica del
Poder Judicial que era complemento imprescindible de algunos
aspectos de la LEC 2000. Así sucede precisamente con la recu-
sación y abstención.
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con necesidad siempre de exteriorizar las causas
de la recusación. La recusación obliga a suspen-
der la vista y a tramitar el incidente, aunque nada
impide el rechazo a ¡¡mine si concurriese algún
motivo que justifique esa decisión de inadmisión:
no expresión de la causa o constatación de tratar-
se de un supuesto de abuso de derecho o fraude
de ley merecedor de la respuesta prevenida en el
artículo 11.2 LOPJ.

Si, por no hacerse objeción alguna por las partes
ante la comunicación del cambio de composición
del órgano se celebrase la vista, habrán de dejarse
transcurrir tres días antes de dictar la sentencia o
resolución o de proceder a su deliberación y vota-
ción (art. 191.1), plazo que se abre para mantener
viva la posibilidad de recusación por causas que no
se conociesen al iniciarse la vista (arts. 191.2 y 3).
La recusación planteada en ese momento y que lle-
gase a prosperar supondrá la anulación de la vista y
la necesidad de su repetición ante un órgano en el
que hayan sido sustituidos en la forma legalmente
prevista los jueces cuya recusación hubiese sido
admitida. Desestimada la recusación, se reabrirá el
plazo para dictar sentencia.

La ausencia de previsiones específicas en la LE-
Crim permite aplicar supletoriamente estas disposi-
ciones al ámbito del proceso penal. Conviene apos-
tillar que la no comunicación a las partes de la
modificación de la composición del Tribunal -prác-
tica que ha sido ya incorporada por muchos órga-
nos judiciales pese a que la LOPJ sólo obliga a esa
comunicación cuando el cambio afecta al ponente
(art. 203.2) o el nuevo integrante no forma parte de
la plantilla de la Sala (art. 202)- no supondría por
sí sola una irregularidad con entidad para provocar
la nulidad de la resolución. Sólo sucederá así cuan-
do a esa falta de notificación vaya anudada alguna
indefensión de carácter material, que en este caso
pasa necesariamente por la alegación de una causa
de recusación concreta que se hubiese hecho valer
de haber mediado la comunicación a que obliga el
artículo 190 LEC 2000. Un botón de muestra de esa
doctrina, reiterada en muchas ocasiones, puede ser
el Auto 305/1994, de 14 de noviembre del Tribunal
Constitucional:

"Es cierto, y así lo hemos advertido ya, que no
cabe exigir el mismo grado de fijeza y predetermi-
nación al órgano que a sus titulares, dadas las di-
versas contingencias que pueden afectar a éstos en
su situación personal (STC 47/1983). En el caso
que ahora nos ocupa se contempla tan sólo el se-
gundo de los dos aspectos más arriba indicados. No
se pone en tela de juicio la composición abstracta,
sino la personal, como consecuencia de no haber
sido notificado a los querellantes el nombre de los
magistrados que iban a formar el colegio judicial,
por lo que no se les brindó la oportunidad de recu-
sar a cualquiera de ellos, si hubiera concurrido en
su persona causa suficiente. Esto, que es cierto, no
resulta sin embargo suficiente para producir la in-
defensión -material-, no meramente formal, de
quien se duele de ella. No basta la existencia de un
defecto procesal si no conlleva la privación o limita-
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ción, menoscabo o negación del derecho a la de-
fensa en un proceso público con todas las garantías
(en relación con algún interés) de quien lo invoca
(STC 90/1988).

En definitiva, la indefensión que se concibe cons-
titucionalmente como la negación de la tutela judi-
cial y para cuya prevención se configuran los demás
derechos instrumentales contenidos en el artículo
24 de la CE, ha de ser algo real, efectivo y actual,
nunca potencial o abstracto, por colocar a su vícti-
ma en una situación concreta que le produzca un
perjuicio, sin que le sea equiparable cualquier ex-
pectativa de un peligro o riesgo (STC 181/1994).
Puestas así las cosas, parece claro que el desco-
nocimiento anticipado de quienes iban a resolver la
apelación no cercenó ni mutiló la amplitud o la efi-
cacia de la defensa en juicio de sus pretensiones,
ya que a ninguno de los Magistrados que entraron
en Sala se les ha imputado luego, una vez conoci-
dos, causa alguna de abstención o recusación,
aduciéndose tan sólo que el presidente había oído
la grabación con anterioridad. Se degrada así la
omisión denunciada a mera irregularidad, quizás
con efectos en otros ámbitos como el disciplinario,
pero desprovista de trascendencia constitucional
para considerar enervado o debilitado el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva"4

b) El recurso de casación por infracción de pre-
cepto constitucional. A partir de la LOPJ a los tradi-
cionales motivos de casación en el proceso penal
(al igual que en el resto de los procesos) se unió
otra categoría: la casación por infracción de pre-
cepto constitucional contemplada en el artículo 5.4
LOPJ:

"En todos los casos en que según la Ley, proceda
recurso de casación, será suficiente para funda-
mentarlo la infracción de precepto constitucional".

En el orden penal se debatió la naturaleza de esta
nueva modalidad casacional y su consideración o
no como un tertium genus, distinto de los términos
de la clásica tipología: infracción de ley y quebran-
tamiento de forma. Se llegó a discutir cuáles habían
de ser los efectos de la estimación de un recurso de
tal tipo (anulación de la sentencia y reenvío; o casa-
ción y segunda sentencia); y si era un cauce espe-
cífico autónomo que obligaba a acudir a él, sin que
fuese dable la invocación de derechos constitucio-
nales (singularmente la presunción de inocencia) a
través de otras vías casacionales distintas (las dos
abiertas en el art. 849 LECrim) o, por el contrario, el
artículo 5.4 tan sólo suponía ensanchar los mismos
cauces ya regulados en la LECrim. Se impuso una
línea pragmática y flexible. Aunque parece predomi-
nar la tesis que cataloga el artículo 5.4 LOPJ como
una nueva vía de impugnación, se ha considerado
que es admisible tanto la simple invocación de ese
precepto como la utilización del artículo 849.1 (e in-
cluso el artículo 849.2 en relación a la presunción
de inocencia o los artículos 850 y 851 en relación

4 Vid también S Te 64/1997.



con otros derechos) para que el recurso esté bien
interpuesto y se pueda hacer valer en casación la
infracción de una norma constitucional. Y en cuanto
a los efectos de una eventual estimación se atiende
a las características específicas del asunto concre-
to, para dar una solución u otra.

La LEC 2000 prevé la introducción de un artículo
852 en la LECrim5 con el siguiente tenor:

"En todo caso, el recurso de casación podrá inter-
ponerse fundándose en la infracción de precepto
constitucional" ,

La modificación tiene carga simbólica pero no creo
que vaya a estar acompañada de repercusiones
prácticas. Por una parte, podría argOirse que la men-
ción específica del recurso de casación por infracción
de precepto constitucional en un artículo sistemáti-
camente ubicado a continuación de los que enume-
ran los motivos de casación (arts. 849 ~rror iuris y
error factí- y 850 Y 851 -errores in procedendcr-
fortalece la consideración de este tipo como un me-
dio casacional con autonomía propia.

Pero, por otra parte, el hecho de que el artículo
847 LECrim permanezca inalterado y siga hablan-
do exclusivamente de recurso de casación por in-
fracción de ley y por quebrantamiento de forma,
así como la ausencia de toda regulación específi-
ca del recurso de casación por vulneración de
precepto constitucional en los artículos 855 y ss,
parece dar la razón a quienes venían consideran-
do que el artículo 5.4 de la LOPJ no había abierto
una nueva vía de impugnación, sino que se limita-
ba a complementar los tradicionales tipos casacio-
nales, dándoles nuevo contenid06,

La simple mención del artículo 852 LECrim no tie-
ne aptitud para modificar el criterio de flexibilidad
que se ha enseñoreado en la jurisprudencia. No pa-
rece que la falta de invocación específica del nuevo
artículo 852 pueda erigirse en causa suficiente para
rechazar un motivo de casación en que se denuncie
la infracción de un precepto constitucional. Y deberá
seguir considerándose una práctica correcta la re-
conducción de la queja por violación de norma
constitucional a cualquiera de los motivos de casa-
ción de los artículos 849 a 851 con el que aparezca
vinculada la infracción.

c) La modificación del artículo 201 LECrim. Se da
nueva redacción al artículo 201. La antigua dicción
-"Los días en que los Juzgados y Tribunales vaca-
ren con sujeción a la Ley, serán sin embargo, hábi-
les para las actuaciones del sumario"- es sustitui-
da por otra menos rancia y ya armonizada con el
artículo 184.1 LOPJ7:

"Todos los días y horas del año serán hábiles para

5 Tal artículo estaba vacío de contenido desde la reforma de
28 de junio de 1933.

6 Por todos, Martínez Arrieta, Algunos aspectos del recurso
de casación: la doble instancia y el control casacional en "Re-
cursos en el orden jurisdiccional penal", "Cuadernos de Derecho
Judicial", XXI, 1995, pág. 51.

7 "Sin perjuicio de lo dispuesto en los artículos anteriores, to-
dos los días del año y todas las horas serán hábiles para la ins-
trucción de las causas criminales, sin necesidad de habilitación
especial".

la instrucción de las causas criminales, sin necesi-
dad de habilitación especial".

En una primera aproximación podría parecer que
se trata de una mera modificación de estilo sin tras-
cendencia práctica alguna. No deja de llamar la
atención que el legislador se detenga en esa cues-
tión de detalle, casi ornamental, al abordar una re-
forma de tanto fuste: ¡cómo si fuese la única cues-
tión de estilo digna de ser rectificada en la ley
procesal penal!

La Exposición de Motivos de la Ley, como sucede
tantas veces, no aclara absolutamente nada. No
porque se guarde silencio -que casi sería mejor-,
sino porque lo que se dice sobre esta modificación
es tan vacuo que podría predicarse de cualquier
otra reforma:

"En la ley procesal penal, resulta oportuno modifi-
car el precepto relativo a los días y horas hábiles
para las actuaciones de instrucción".

Como no se compadece bien con la lógica esa
modificación puntual con fines puramente literarios,
me parece fundado tratar de extraer alguna conse-
cuencia exegética de mayor relieve. Y desde esa
perspectiva considero legítimo anudar la reforma a
la debatida cuestión del alcance de la habilitación
legal de todos los días y horas para las actuaciones
en fase de investigación.

Se ha discutido si a efectos de los plazos de re-
cursos en fase de instrucción es correcta la inclu-
sión en el cómputo de los días inhábiles. Los ar-
tículos 201 LECrim y 184.1 LOPJ han venido sir-
viendo de base a una extendida praxis según la
cual en los plazos para interponer recursos contra
resoluciones dictadas en fase de instrucción han
de contarse también los días festivos. Este criterio
ha sido convalidado por el TC en su sentencia
1/1989, de 16 de enero, luego confirmada por
otras resoluciones como la providencia de 9 de
octubre de 1991:

"La STC 1/89 ya dejó claro que cuando el artículo
184.1 LOPJ declara hábiles todos los días para la
instrucción de las causas criminales, sin necesidad
de habilitación especial, se está refiriendo a (todos
los actos procesales que realicen tanto las partes
como los órganos judiciales, dentro de lo que la Ley
llama instrucción de las causas, período en el cual
se encuentra indudablemente englobada la instruc-
ción del sumario y los recursos interpuestos dentro
de ella contra las resoluciones judiciales) Por tanto,
no computar el domingo como inhábil en el plazo
para la interposición del recurso no supone infrac-
ción del derecho a la tutela judicial efectiva sino in-
terpretación de la legalidad ordinaria que es función
de los órganos judiciales".

El criterio no deja de ser discutible. Cuando se
declaran hábiles todos los días a efectos de instruc-
ción se está pensando en la actividad propiamente
de instrucción -práctica de diligencias con las fina-
lidades previstas en el artículo 299 de la LECrim-,
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pero no en actos de las partes como los recursos.
La interposición de recursos no es un acto de ins-
trucción. Y cuando se trata de recursos frente a
autos de archivo dictados en fase de diligencias
previas (art. 789.5 LECrim), o de autos de inadmi-
sión de querella (art. 313 LECrim), el fundamento
para mantener ese criterio es todavía más frágil
pues la resolución recurrida lo que hace precisa-
mente es poner fin a la instrucción. Sostener que el
recurso ha de interponerse en el plazo legalmente
previsto, con inclusión de los días inhábiles, por exi-
gir la instrucción una actividad continuada y rápida
parece más un sarcasmo que un argumento y así
se ha hecho notar por algunos autores8•

Pues bien, observada desde esta perspectiva, la
modificación del artículo 201 LECrim puede cobrar
una nueva dimensión. Nótese que ese precepto ha-
blaba de que todos los días y horas serán hábiles
"para las actuaciones del sumarid'. Con esa dicción
se propicia con más facilidad el entendimiento a que
hemos hechos referencia. La expresión puede en-
tenderse referida con naturalidad a toda la fase de
instrucción: durante la misma, todos los días serán
hábiles a todos los efectos.

Sin embargo la fórmula del artículo 184 LOPJ,
trasladada ahora al artículo 201 LECrim, favorece
mucho menos esa interpretación. Se dice que todos
los días y horas serán hábiles "para la instrucción
de las causas criminales". Esta locución se refiere
así, no a una fase procesal, sino a un tipo de activi-
dad: la instructora, la investigadora. La habilitación
ha de alcanzar tan solo a los que supone investiga-
ción o instrucción -un levantamiento de cadáver,
una declaración testifical, una inspección ocular, un
reconocimiento pericial...-. Pero no a otras activi-
dades procesales ubicadas en la fase de instrucción
pero que no son instrucción. Señaladamente, la ac-
tividad impugnatoria de las partes procesales.

Entiendo que la modificación legal comentada re-
duce así la fuerza de los argumentos legales que
podrían sostener esa interpretación a tenor de la
cual también para el cómputo del plazo para recurrir
deben tomarse en consideración durante la fase de
instrucción los días no laborables.

d) El artículo 143 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual. Estamos aquí ante un simple ajuste para con-
cordancia del ordenamiento. No se trata ya de la
LECrim, sino de una norma procesal penal conteni-
da en legislación especial. Pero para dejar completo
el cuadro convenía referirse a ella.

El artículo 143 citado (según la numeración que
dio la Ley 5/1998, de 6 de marzo) disponía que las
medidas cautela res previstas en la Ley de Propie-
dad Intelectual9 (art. 141, que correspondía al 136
anterior) podían ser adoptadas en las causas crimi-
nales seguidas por delitos contra tales derechos,
debiéndose seguir para su adopción las disposicio-

8 Por todos, Rodríguez Ramos, L.; Días fastos y nefastos pa-
ra actuaciones y plazos en la instrucción penal, en "Justicia Pe-
nal (comentarios de sentencias del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo)"; ed. Akal/iure; págs. 31 a 38. Puede verse
también Escobar Jiménez, Moreno Verdejo y Del Moral García,
Los recursos en el proceso penal abreviado, Ed. Coma res, Gra-
nada, 1999, págs. 11 y ss.

9 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, que aprueba
el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.
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nes procesales que establecía la Ley. Como esas
disposiciones han sido suprimidas de la legislación
especial para ser sustituidas por la detallada regu-
lación de las medidas cautela res incorporada a la
LEC 2000 (disposición derogatoria única, párrafo 2,
nº 13 y arts. 721 y ss), era obligada la armonización
del artículo 143 que es llevada a cabo por la Dispo-
sición Final 2ª LEC 2000 que le confiere la siguiente
redacción:

"En las causas criminales que se sigan por infrac-
ción de los derechos reconocidos en esta Ley, po-
drán adoptarse las medidas cautela res procedentes
en procesos civiles, conforme a lo dispuesto en la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Estas medidas no im-
pedirán la adopción de cualesquiera otras estable-
cidas en la legislación procesal penal".

REMISIONES A LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL EN LA NORMATIVA PROCESAL PENAL

Un segundo bloque de puntos, según la sistemáti-
ca anunciada, en que se dejará notar la influencia
de la nueva LEC en el proceso penal viene formado
por aquellas materias reguladas por remisión a la
citada Ley. El artículo 143 de la Ley de Propiedad
Intelectual que se acaba de mencionar es un ejem-
plo de ello. Pero no es el único. Los reenvíos a la
LEC son relativamente abundantes en la LECrim.
Está claro que a partir de la entrada en vigor de la
LEC 2000 han de entenderse hechas a ésta, sin
que sea asumible una interpretación a tenor de la
cual la derogada LEC gozase de ultraactividad en el
proceso penal a través de esas remisiones.

Pueden citarse como más relevantes las siguien-
tes:

a) Existen en primer lugar varias referencias a la
denominada vía de apremio que se regulaba en
los artículos 1481 a 1531 de la derogada Ley. El
procedimiento de apremio está ahora disciplinado
en los artículos 634 a 680 LEC 2000. Habrá que
acudir a esa normativa en todos los supuestos en
que la LECrim remite a la vía de apremio de la
LEC: artículos 245 (ejecución tasación de costas),
536 (realización de fianzas), o artículo 613 (ejecu-
ción en general de las responsabilidades pecunia-
rias).

Problema interesante es determinar si esa remi-
sión ha de entenderse hecha a toda la regulación,
incluido el régimen de recurribilidad que regula la
LEC. Dogmáticamente la cuestión es dudosa y en lo
que yo conozco no ha sido planteada por los co-
mentaristas habituales ni siquiera en relación a la
LEC derogada. Aunque la literalidad de la Ley per-
mitiría esa interpretación, serían tantas las distor-
siones del sistema y tan difícil la adaptación a un
proceso penal, que resulta preferible entender que
las resoluciones dictadas por un órgano jurisdiccio-
nal penal en aplicación de los artículos 634 y si-
guientes LEC 2000 serán recurribles o no según lo
dispuesto en la LECrim y con arreglo al régimen
general de tal Ley.



b) En materia de fianzas y embargos, no sólo hay
una declaración expresa de supletoriedad de la nor-
mativa civil (art. 614 LECrim), sino que, además, en
algunos puntos concretos la LECrim reenvía a pre-
ceptos concretos de la LEC. Así la remisión del artículo
598 LECrim a los artículos 1447, 1448 Y 1449 de la
LEC hay que referirlos ahora a los artículos 592 (orden
en los embargos); 605 (bienes absolutamente inem-
bargables); 606 (bienes inembargables del ejecutado)
y 607.1 (inembargabilidad del sueldo, retribución o
equivalente que no exceda de la cuantía señalada para
el salario mínimo interprofesional).

c) Para las correcciones disciplinarias el artículo
258 LECrim también se remite a la LEC:

"Sin perjuicio de las correcciones especiales que
establece esta Ley para casos determinados, son
también aplicables las disposiciones contenidas en
el título XIII del Libro I de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, a cuantas personas, sean o no funcionarios,
asistan o de cualquier modo intervengan en los jui-
cios criminales, siendo los jueces municipales, los
jueces de Instrucción, los tribunales de lo criminal y
el Supremo quienes, respectivamente en su caso,
podrán imponer las correcciones disciplinarias co-
rrespondientes" .

El Título XIII citado comprendía los artículos 437 a
459 que sólo eran aplicables en cuanto no se opusie-
sen a lo dispuesto sobre esta materia en la LOPJ.
Dentro de ésta, los artículos 448 a 453 regulan las
sanciones que pueden imponerse a abogados y pro-
curadores por faltas cometidas con motivo de su in-
tervención en los procedimientos, así como el proce-
dimiento para imponerlas; y los artículos 191 a 195
las posibles correcciones disciplinarias de otros inter-
vinientes o asistentes a actos procesales que no os-
tenten tales funciones. En realidad, pocas de las
cuestiones reguladas en ese Título XIII podían consi-
derarse vigentes.

La LEC 2000 omite la regulación de esta materia,
dejando jugar a la LOPJ. No obstante subsisten en
la LEC 2000 algunas normas que contemplan san-
ciones gubernativas procesales.

Por un lado, la prevista en el artículo 292: multa
entre treinta y cien mil pesetas, previa audiencia por
cinco días, ante la incomparecencia de un testigo o
perito que hubiese sido citado' o La previsión no es
aplicable al enjuiciamiento penal por existir disposi-
ciones especiales en la LECrim: artículos 175.5º,
420 Y 661.

Por otra parte, las contempladas en los artículos
183.5 y 288 LEC 2000. Este habilita al órgano judi-
cial para imponer una multa comprendida entre diez
y cien mil pesetas al "litigante por cuya causa no se
ejecutare temporáneamente una prueba admitida ...
salvo que acreditase falta de culpa o desistiese de
practicar dicha prueba, si él la hubiese propuesto".
La multa se puede imponer en el acto, previa au-
diencia de las partes. El artículo 183.5 permite
igualmente al juez o tribunal acordar como sanción
una multa con igual tope superior, cuando testigo,

10 Vid. también para las partes, artículo 304.

perito, letrado o parte han hecho un uso torticero o
injustificado de la posibilidad de solicitar la suspen-
sión de una vista por causa de fuerza mayor u otro
motivo de análoga entidad. Ambas previsiones, sin
antecedente claro en nuestro ordenamiento proce-
sal resultan aplicables en el orden jurisdiccional pe-
nal, bien sea por aplicación del artículo 258 LECrim;
bien por la supletoriedad general de la LEC.

Creo que a igual conclusión puede llegarse -apli-
cabilidad al proceso penal- en relación al artículo
247 LEC 2000. Tras reiterar el principio de la buena fe
procesal que proclama el artículo 11 LOPJ, se dice:

"3. Si los tribunales estimaren que alguna de las
partes ha actuado conculcando las reglas de la
buena fe procesal, podrá imponerle, de forma moti-
vada, y respetando el principio de proporcionalidad,
una multa que podrá oscilar de treinta mil a un mi-
llón de pesetas, sin que en ningún caso pueda su-
perar la tercera parte de la cuantía del litigio.

Para determinar la cuantía de la multa el tribunal
deberá tener en cuenta las circunstancias del hecho
de que se trate, así como los perjuicios que al pro-
cedimiento o a la otra parte se hubieren podido
causar.

4. Si los tribunales entendieren que la actuación
contraria a las reglas de la buena fe podría ser im-
putable a alguno de los profesionales intervinientes
en el proceso, sin perjuicio de lo dispuesto en el ar-
tículo anterior, darán traslado de tal circunstancia a
los Colegios profesionales respectivos por si pudie-
ra proceder la imposición de algún tipo de sanción
disciplinaria".

La previsión puede ser particularmente útil para
hacer frente a determinadas actuaciones, como la
presentación de querellas injustificadas que sin lle-
gar a constituir el delito de acusación o denuncia
falsa, sí pueden comportar mala fe procesal por
ocultarse datos relevantes o representar un mani-
fiesto abuso de derecho o la utilización del proceso
penal con fines torticeros. No obstante conviene ha-
cer alguna precisión en cuanto al traslado al campo
penal de esta norma (art. 258 LECrim y art. 4 LEC
2000).

Por una parte en el ámbito subjetivo, no puede ol-
vidarse que el nivel de buena fe exigible al imputado
es muy inferior al standard: en la persona del incul-
pado determinadas actuaciones, que no serían dis-
culpables en un demandado, pueden serio. y, res-
pecto del Ministerio Fiscal, hay que puntualizar
igualmente que escapa a esta previsión en virtud de
su autonomía funcional: el órgano judicial ante una
conducta incorrecta por parte del representante del
Ministerio Fiscal ha de limitarse a poner los hechos
en conocimiento de su superior jerárquico'1.

En lo atinente a la cuantía de la multa pueden
surgir dificultades para traducir la limitación de no
exceder del triplo de la cuantía del litigio al proceso
penal donde no puede hablarse en rigor de cuan-
tías. La fortuna no ha acompañado al legislador en
esa previsión: también existen procesos civiles

" Vid. antiguo artículo 448 LEC.
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(piénsese en los procesos de incapacidad) donde
no puede hablarse de cuantías.

d) Para la liquidación de los daños y perjuicios en
la ejecución de las sentencias dictadas en el juicio
de faltas existen unas previsiones específicas en los
artículos 974.2º y 984.3º LECrim, según la redac-
ción dada por la Ley 3/1967, de 8 de abril. El prime-
ro permite la condena a la responsabilidad civil sin
fijación de importe en cantidad líquida:

"Si en la sentencia se hubiere condenado al pago
de la responsabilidad civil, sin fijar su importe en can-
tidad líquida, se estará a lo que dispone el artículo
984 de esta Ley".

Por su parte el artículo 984.3º, se remite a la LEC:

"Para la ejecución de la sentencia en cuanto se
refiere a la reparación del daño causado e indemni-
zación de perjuicios se aplicarán las disposiciones
establecidas en los artículos 927 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, teniendo en cuenta lo
dispuesto por el artículo 738 de la misma Ley".

El legislador en las últimas reformas se ha olvida-
do de adecuar el precepto transcrito. En primer lu-
gar, y en relación con la reforma de 1992, porque el
artículo 738 LEC derogada al que se remitía había
quedado vacío de contenido en 1992. Y en otro or-
den de cosas, porque introducida en 1988 la posibi-
lidad de fijar el importe indemnizatorio en fase de
ejecución en el procedimiento abreviado, extendida
esa posibilidad luego a todos los procesos por vir-
tud del artículo 115 del Código Penal, y regulados
expresamente los trámites para tal incidente en la
LECrim, no tenía sentido mantener la dualidad de
tratamientos, según se tratase de un juicio de faltas
u otro procedimiento, siendo en el primer caso,
además, más complicada y garantista la tramita-
ción.

Porque, en efecto, el artículo 984.3º introduce en
la fase de ejecución de condenas indemnizatorias
no líquidas recaídas en juicio de faltas toda la tra-
mitación que para tales casos se regulaba en los
artículos 927 y siguientes LEC y que ha pasado a
estar regida por los artículos 712 a 716 LEC 2000.
Surgía así la duda, duda que subsiste bajo la vigen-
cia de la nueva Ley Procesal Civil, de si esa remi-
sión global abarca también el sistema de recurribili-
dad y la forma de tramitación de los recursos.
Aunque no está del todo claro, creo más correcto
entender que efectivamente los recursos proce-
dentes serán los previstos en la LEC lo que se tra-
duce sintéticamente en los siguientes puntos:

- No cabrá recurso alguno frente a la resolución
(providencia) que fije el importe que debe ser paga-
do cuando exista conformidad del ejecutado con la
relación presentada por el ejecutante (art. 714.1
LEC 2000)12.

- En los demás casos, cabrá el recurso de ape-
lación que prevé el artículo 716 LEC 200013; recurso

12 Equivalente a los articulos 930, 934.2º Y 936 de la LEC de-
roqada.

3 Articulo 942 de la LEC derogada.
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que, por tanto, no puede ir precedido de reforma,
que se admitirá en un solo efecto y que se sustan-
ciará ante la Audiencia Provincial o Juzgado de Ins-
trucción, si se trata de una resolución dictada por un
Juzgado de Paz, con una peculiaridad frente al pro-
ceso civil: la Audiencia se constituirá con un sólo
magistrado (art. 82.2 de la Ley Orgánica del Poder
Judicial).

La solución que se propone no deja de ser discu-
tible y, desde luego, en algunos puntos es insatis-
factoria14•

e) La ejecución provisional de los pronuncia-
mientos de una sentencia penal relativos a la res-
ponsabilidad civil está prevista en el artículo 989
LECrim que se remite asimismo a la LEC para todo
lo relativo a esa materia. La mención del artículo
385 ha de entenderse sustituida por los artículos
524 a 537 LEC 2000 que disciplinan de forma mu-
cho más detallada la ejecución provisional de reso-
luciones judiciales. De los problemas que suscita la
incrustación de estos trámites en un proceso penal
destaca otra vez el del régimen de recurribilidad. La
previsión del artículo 527.4 LEC 2000 (posibilidad
de apelación cuando se deniega la ejecución provi-
sional) no parece fácilmente conciliable con el pro-
ceso penal cuando se trata de las ejecución de
sentencias dictadas en primera instancia por las
Audiencias Provinciales. Por eso, al igual que se ha
sostenido en relación al procedimiento de apremio,
parece preferible considerar que la remisión global
es compatible con el mantenimiento del régimen de
recurribilidad diseñado por la LECrim.

f) En cuanto a la tercerías de dominio o mejor de-
recho que pudieran deducirse en la fase de ejecu-
ción de un proceso penal a tenor de lo dispuesto en
el artículo 996 LECrim habrán de decidirse "con
sujeción a las disposiciones establecidas en la
LEC". Una nueva remisión a la normativa procesal
civil que a partir de ahora hay que cubrir con la LEC
2000 Y en concreto con sus artículos 593 y ss Y 614
Y ss. Las tercerías en la fase de ejecución del pro-
ceso penal plantean un problema de competencia.
La LEC 2000, al igual que su precedente, atribuye la
competencia (art. 599) al órgano que esté cono-
ciendo de la ejecución. Sin embargo, se ha venido
entendiendo por la jurisprudencia (sentencia del TS
de 6 de junio de 1906), la Fiscalía del Tribunal Su-
premo (Consulta 2/1972 y Circular de 31 de marzo
de 1989), y la mayoría de la doctrina15, que la com-
petencia para conocer de las tercerías entabladas
en fase de ejecución de un proceso penal corres-
ponden a la jurisdicción civiP6.

Planteada la tercería, de acuerdo con la preven-

14 Ya defendí esa postura con idénticas dudas en relación con
la legislación derogada: Recursos en la fase de ejecución del
proceso penal. Recurribilidad en otras materias propias de la
jurisdicción penal en "Recursos en el Orden Jurisdiccional Pe-
nal", Cuadernos de Derecho Judicial, 1995, nQ XXI. págs. 393 y
394.

15 Fenech, El proceso penal, 1978, pág. 454; Herce Quemada
y Gómez Orbaneja, Derecho Procesal Penal, 1975, pág. 323; o
Moreno Catena, Derecho Procesal, T. 11, 3@00.,1990, pág. 787.

16 Ese es el criterio expresamente asumido en la legislación
procesal de la jurisdicción militar (art. 381.3Q de la Ley Orgánica
2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar). No obstante no faltan
quienes han defendido el criterio contrario invocando el articulo
9 LECrim.



ción contenida en el artículo 598.1 LEC 2000, pro-
cederá la suspensión de la ejecución penal en lo
que respecta al bien a que se refiere, si se trata de
una tercería de dominio; o la suspensión de los pa-
gos (art. 616 LEC 2000) si es una tercería de mejor
derecho. La resolución que recaiga en la tercería es
vinculante para el juez penal que está conociendo
de la ejecución y que ha de atenerse a lo decidido
en la misma (artículos 603, 604 Y 616 de la LEC
2000). Esto no significa que si el juez que está co-
nociendo de la ejecutoria penal, sin necesidad de
que nadie haya planteado una tercería de dominio,
llega a la conclusión por evidencias de que el bien
embargado no es propiedad del penado o del res-
ponsable civil, pueda levantar el embargo17•

CARACTER SUPLETORIO EN EL PROCESO
PENAL DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

La supletoriedad de la LEC respecto de la LECrim
era opinión común. Hoy esa opinión cuenta con un
expreso respaldo legal. Dispone el artículo 4 LEC
2000:

"En defecto de disposiciones en las leyes que re-
gulan los procesos penales ... serán de aplicación, a
todos ellos, los preceptos de la presente ley" .

Para que proceda la aplicación supletoria de la
LEC 2000 es necesario que se trate de una materia
no regulada expresamente por las normas que dis-
ciplinan el proceso penal. De todas formas, el sis-
tema de fuentes exige acudir antes que a la LEC a
la LOPJ. Si el punto carece de tratamiento en la le-
gislación procesal penal sí está contemplado en la
LOPJ, es ésta la llamada a ser aplicada y no la
LEC.

Cosa distinta es que la LEC 2000 anuncie la mo-
dificación de determinadas materias de la LOPJ que
sólo serán aplicables al proceso penal cuando en
efecto se reforme en ese sentido la LOPJ. Singu-
larmente es esto predicable de instituciones como la
abstención y recusación (arts. 101 a 119 LEC
2000), nulidad (arts. 225 a 230), o aclaración y rec-
tificación de resoluciones (art. 214 LEC 2000): las
modificaciones operadas en esas materias quedan
en suspenso hasta la reforma de la LOPJ según
previene la disposición final17ª LEC 2000.

La cuestión de determinar si concurre o no esa
"ausencia de regulación" puede ser en algunos ca-
sos problemática: que dentro de una materia gene-
ral no se diga nada en la LECrim sobre un aspecto
puntual, no necesariamente ha de interpretarse co-
mo laguna a cubrir con la correspondiente disposi-
ción de la LEC. Hay que indagar si el silencio del le-
gislador procesal penal es consciente y expresivo
de un deseo de no establecer previsión alguna so-
bre un tema o, por contra, estamos propiamente
ante una laguna que debe ser colmada con la apli-
cación subsidiaria de la normativa procesal civil.

Este campo se me antoja tremendamente prolífico

17 Así la aclara Aguilera de Paz, ob. cit., Tomo IV, 1924, pág.
660.

en consecuencias prácticas. En las líneas que si-
guen tan sólo se pretende una aproximación, sin
propósito alguno de sentar conclusiones definitivas.
Empezaré por enunciar algunas normas de la LEC
2000 que, en principio, pueden considerarse aplica-
bles por supletoriedad al proceso penal. En epígra-
fes sucesivos abordaremos otras que, por su mayor
relevancia, aconsejan una glosa más extensa.

a) En sede de capacidad, legitimación y postula-
ción son aplicables gran parte de las disposiciones
de la LEC 2000 que abordan materias sobre las que
la LECrim no contiene mención alguna. Piénsese en
la capacidad para ser parte del concebido y no na-
cido (arts. 6.1.2º y 7.3), la necesidad de poder es-
pecial en ciertos casos (art. 25), o los procesos es-
peciales para reclamación de honorarios de letrados
y procuradores (arts. 34 y 35). Merece especial
mención el tratamiento procesal de los intereses
difusos, trasladable en mi opinión con las modula-
ciones necesarias, al ámbito del proceso penal. Los
artículos 11, 15, 221 Y 519 LEC 2000 ofrecen un
novedoso panorama de estos temas que, con sus
defectos18, puede tener una enorme virtualidad
también en el proceso penal. Un cuidadoso pero
efectivo injerto de estos preceptos en el proceso
penal permitiría haber dado una solución mucho
más ágil y efectiva a supuestos como los de la pre-
sa de Tous o los de la Colza en el tema de las res-
ponsabilidades civiles o de los ofrecimientos de ac-
ciones19. El artículo 15 puede erigirse en esos casos
en un sustitutivo del ofrecimiento de acciones y los
artículos 221 y 519 permitirían dar respuesta ade-
cuada a ciertos supuestos de olvido de algunos
perjudicados. Ni es momento ni hay tiempo de
adentrarse en ese terreno. Baste aquí este apunte.

b) Todas las normas que contemplan el uso de
nuevas tecnologías en la actividad procesal resultan
también aplicables supletoriamente al proceso pe-
nal. Es más, algunas de ellas, como la grabación de
las vistas orales y comparecencias (arts. 147 y 187
LEC 2000) tienen mucho más sentido en el proceso
penal que en el civil. Otra cosa es que posiblemen-
te, pese a las buenas intenciones plasmadas en la
disposición adicional 3ª de la Ley (propósito de pro-
porcionar los medios necesarios), la ausencia de
los medios materiales imprescindibles haga presu-
mir que en la mayoría de los territorios la excepción
(art. 187.2) se convierta en regla y todo siga igual.
En ese mismo terreno pueden citarse también como
trasplantables al proceso penal las posibilidades de
comunicación procesal previstas en los artículos
135.5 0162.

c) El procedimiento especial para la reconstruc-
ción de autos contenido en los artículos 232 a 235
es también plenamente aplicable, por supletoriedad,
cuando hayan desaparecido o se hayan extraviado

18 Una acertada exposición crítica de la regulación de este
punto en la LEC 2000 puede encontrarse en Lozano-Higuera
Pinto, Legitimación, protección jurisdiccional de los intereses
difusos y colectivos, en "El Proceso Civil y su reforma". ICSE y
COLEX, obra colectiva, págs. 169 y ss.

19 Piénsese en la sentencia 324/1994, de 1 de diciembre del
TC recaída precisamente en el caso de la presa de Tous, donde
se explica que en el supuesto de un amplísimo colectivo de per-
sonas perjudicadas puede no ser exigible constitucionalmente el
ofrecimiento de acciones individual izado.
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o destruido, total o parcialmente, unas actuaciones
penales. Lógicamente será necesario matizar lige-
ramente en esos casos el peso que al principio dis-
positivo parece darse en el artículo 235.3 y traducir
el régimen de recurribilidad -apelación- que pre-
viene el artículo 235.4 al ámbito penal según el gra-
do jurisdiccional en que se haya llevado a cabo la
reconstrucción.

d) Tiene un alcance mucho más particular la res-
puesta que el artículo 280 LEC da a la presentación
de copias inexactas. Esa incidencia puede provocar
la nulidad a partir de la entrega a las partes de la
copia inexacta. No puede discutirse la posibilidad de
hacer valer esta norma en el proceso penal me-
diante la invocación del artículo 4 LEC 2000.

e) En cuanto al orden de preferencias en caso de
coincidencia de señalamientos judiciales no esta-
mos ante un caso de aplicación supletoria de la
LEC, sino ante una disposición de la LEC que con-
templa una materia general y que, por tanto, es di-
rectamente aplicable al proceso penal. El artículo
188.62 sienta la preferencia de la vista relativa a
causa criminal con preso. Cualquier otra vista de
celebración incompatible se suspenderá. En defecto
de ese criterio o cuando existen varias vistas de
causas con personas en situación de prisión provi-
sional, el citado precepto sólo atiende a criterios
cronológicos: tendrá preferencia la vista señalada
con mayor anticipación; y si fuesen de la misma fe-
cha, la del procedimiento más antigu020•

RELEVANCIA PROCESAL DE LAS NORMAS
DE REPARTO

La relevancia procesal de las normas de reparto
carece de toda regulación específica en el proceso
penal. Los aspectos orgánicos están tratados en el
artículo 167 LOPJ y en los artículos 24 a 28 del Re-
glamento 5/1995, de 7 de junio del Consejo General
del Poder Judicial sobre Aspectos Accesorios de las
actuaciones judiciales. Novedad nada despreciable
en este panorama es el artículo 68 de la LEC 2000:

"1. Todos los asuntos civiles serán repartidos en-
tre los Juzgados de Primera Instancia cuando haya
más de uno en el partido. La misma regla se aplica-
rá a los asuntos de los que deban entender las Au-
diencias Provinciales cuando estén divididas en
Secciones.

2. Los Tribunales no permitirán que se curse nin-
gún asunto sujeto a reparto si no constare en él la
diligencia correspondiente. En caso de que no
conste dicha diligencia, se anulará, a instancia de
cualquiera de las partes, cualquier actuación que no
consista en ordenar que el asunto pase a reparto.

3. Contra las decisiones relativas al reparto no

20 Se rompe así, creo que sin haber10 meditado demasiado,
con el clásico criterio del orden jerárquico del órgano judicial
(art. 323.8º LEC derogada). Ciertamente es plausible la prioridad
otorgada a las causas con preso. Pero, sentada esa preferencia,
creo que debería haber seguido dando cierta operatividad al
nivel jerárquico del órgano. No parece lógico que el Tribunal Su-
premo tenga que suspender una vista porque con anterioridad
estaba señalada una vista en un Juzgado de l' Instancia en que
sea preceptiva la asistencia del letrado.
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procederá la declinatoria, pero cualquiera de los liti-
gantes podrá impugnar la infracción de las normas
de reparto vigentes en el momento de la presenta-
ción del escrito o de la solicitud de incoación de
actuaciones.

4. Las resoluciones dictadas por tribunales distin-
tos de aquel o aquellos a los que correspondiese
conocer según las normas de reparto se declararán
nulas a instancia de la parte a quien perjudicaren,
siempre que la nulidad se hubiese instado en el
trámite procesal inmediatamente posterior al mo-
mento en que la parte hubiere tenido conocimiento
de la infracción de las normas de reparto y dicha
infracción no se hubiese corregido conforme a lo
previsto en el apartado anterior".

Es lógico considerar que, mutatis mutandi, estas
previsiones son de aplicación supletoria en el pro-
ceso penal, aunque, a mi juicio, la regulación no sea
en absoluto afortunada. La solución de la nulidad es
demasiado drástica si se sopesa que el artículo
238.12 LOPJ sólo anuda ese remedio a la ausencia
manifiesta de competencia objetiva. En materia de
competencia territorial -y con mayor razón de te-
mas de reparto-, especialmente cuando se trata
de resoluciones interlocutorias, no parece que la
nulidad sea la respuesta adecuada. El principio de
conservación de los actos judiciales ha llevado al
Tribunal Constitucional a entender que la tramitación
por órgano incompetente no comporta la nulidad de
lo actuado, sino la necesidad de que se continúe la
tramitación por el órgano competente (Auto
297/1987, de 11 de marzo). En la fase de instruc-
ción del proceso penal no creo que la respuesta
que da el artículo 68 LEC sea adecuada, aunque al
mismo tiempo considero indiscutible su aplicabili-
dad.

A mi juicio el legislador ha incurrido en un cierto
exceso -tanto por extender la regulación de la LEC
a esta materia, como por la respuesta desproporcio-
nada que le da-, y por otra parte, no ha previsto
como incrustar sin disfunciones estas previsiones en
el sistema gubernativo de resolución de los temas de
reparto. La Exposición de Motivos se siente obligada
a salir al paso de esas previsibles -y fundadas a mi
juicio- objeciones dedicando una extensa diserta-
ción a justificar esas normas, extensión que contrasta
con el laconismo con que trata la Exposición otras
cuestiones de mayor enjundia. Las explicaciones no
acaban de convencer y alleerlas viene a la cabeza el
viejo aforismo, excusatio non petita ...:

"Sobre la base de la regulación jurisdiccional or-
gánica y con pleno respeto a lo que en ella se dis-
pone, se construye en esta Ley una elemental dis-
ciplina del reparto de asuntos, que, como es lógico.
atiende a sus aspectos procesales y a las garantías
de las partes, procurando, al mismo tiempo, una
mejor realidad e imagen de la Justicia civil. No se
incurre, por tanto, ni en duplicidad normativa ni en
extralimitación del específico ámbito legislativo. Una
cosa es que la fijación y la aplicación de las normas
de reparto se entienda como función gubernativa,
no jurisdiccional, y otra, bien distinta, que el cum-



plimiento de esa función carezca de toda relevancia
procesal o jurisdiccional.

Algún precepto aislado de la LEC de 1881 ya es-
tablecía una consecuencia procesal en relación con
el repart021. Lo que esta Ley lleva a cabo es un
desarrollo lógico de la proyección procesal de esa
-competencia relativa-, como la denominó la
Ley de 1881, con la mirada puesta en el apartado
2 del artículo 24 de la Constitución, que, según
doctrina del Tribunal Constitucional, no ha estima-
do irrelevante ni la existencia ni la infracción de las
normas de repart022•

Es claro, en efecto, que el reparto acaba determi-
nando el juez ordinario que conocerá de cada asunto.
y si bien se ha considerado constitucionalmente ad-
misible que esta última determinación no haya de lle-
varse a cabo por inmediata aplicación de una norma
con rango formal de ley, no sería aceptable, en buena
lógica y técnica jurídica, que una sanción gubernativa
fuera la única consecuencia de la inaplicación o de la
infracción de las normas no legales determinantes de
que conozca un 'juez ordinario', en vez de otro. Difí-
cilmente podría justificarse la coexistencia de esa
sanción gubernativa que reconocería la infracción de
lo que ha de predeterminar la 'juez ordinario', y la au-
sencia de efectos procesales para quienes tienen de-
recho a que su caso corresponda según normas pre-
determinadas.

Por todo ello, esta Ley, prevé, en primer lugar, que
se pueda aducir y corregir la eventual infracción de
la legalidad relativa al reparto de asuntos y, en caso
de que ese mecanismo resulte infructuoso, prevé,
evitando la severa sanción de nulidad radical -re-
servada a las infracciones legales sobre jurisdicción
y competencia objetiva y declarable de oficio-, que
puedan anularse a instancia de parte gravada23, las
resoluciones dictadas por órgano que no sea el que
debiera conocer según las normas de reparto".

21 Vid. artículos 430 a 436. Los artículos 433 a 436 estaban
vacíos de contenido en virtud de las reformas de 1992 y 1994.

22 La afirmación que se hace precisaría de muchas matiza-
ciones. Repárese, si no, en las consideraciones del Auto TC
13/1989, de 16 de enero: "...no puede equipararse la atribución
de competencia a los diversos órganos judiciales, a la que
afecta la predeterminación por ley formal ex artículo 24.2 de la
Constitución, con el reparto o distribución del trabajo entre las
diversas Salas o Secciones de un mismo Tribunal, dotadas ex
lege de la misma competencia material, que responde a exigen-
cias o conveniencias de orden puramente interno y organizati-
va". En una línea similar puede consultarse el Auto del TC
652/1986 ("La circunstancia de que existan varios jueces para
realizar las funciones del juez de la capital no obedece más que
a las necesidades de distribución del trabajo, lo que no impide
que todos ellos tengan la misma condición legal de juez ordina-
rio, con plenitud de jurisdicción en la órbita de su competencia
territorial y objetiva. Ni siquiera se trata de atribución de com-
petencia, puesto que todos los jueces tienen la misma, sino co-
mo la misma palabra indica -'reparto'- de distribuir los asun-
tos con el fin de que todos los jueces conozcan del mismo
número de ellos. Lo que no impide que, en su caso, puedan las
partes hacer uso de su derecho para asegurar la imparcialidad
del juzgador (reglas sobre la recusación)"). O la S TC 205/1994,
de 11 de julio: "...como ha venido afirmando este Tribunal, la
predeterminación legal del juez que debe conocer de un asunto
está referida al órgano jurisdiccional. .. y no a las diversas Salas
o Secciones de un mismo Tribunal, dotadas ex lege de la misma
competencia material en relación con las cuales basta con que
existan y se apliquen normas de reparto que establezcan crite-
rios objetivos y de generalidad". El Tribunal Supremo -Sala
2ª- vierte idénticas consideraciones en su sentencia de 10 de
se~tiembre de 1997.

3 Sic. Seguramente debe decir "agraviada".

DISPOSICIONES SOBRE PRUEBA

En la regulación de la prueba pueden encontrarse
un buen número de normas en la LEC 2000 con
cierta operatividad en el proceso penal. Aunque es
preciso aquí extremar las cautelas: no todo lo que
no esté expresamente regulado en la LECrim será
aplicable supletoriamente, sino sólo aquellas previ-
siones que sean compatibles con el sistema de en-
juiciamiento penal. Así disposiciones como la del
artículo 286 que habilita un trámite para la alegación
y prueba de hechos nuevos una vez precluidas to-
das las fases previas a la sentencia; o la del artículo
363, que permite al Tribunal limitar el número de
testigos sobre un mismo hecho, resultan incompati-
bles con los principios que han de regir el proceso
penal y, por tanto, resultan intrasvasables.

En otros casos -sirvan de ejemplo los artículos
334 (valor probatorio de copias reprográficas y co-
tejo) o 382 (filmaciones o grabaciones)-, aunque
no existiesen esas normas en el proceso penal, en
virtud de su sistema interno se llega a las mismas
consecuencias que se deducirían de considerarse
aplicables supletoriamente esas normas. No puede
hablarse propiamente de aplicación supletoria, sino
de coincidencia en la regulación, en un caso (LEC),
expresa; en otro (LECrim), extraíble de sus princi-
pios.

Algo así sucede con la denominada prueba indi-
ciaria o indirecta. Es bien conocida la jurisprudencia
constitucional y ordinaria que en el ámbito penal le-
gitima ese tipo de prueba para destruir la presun-
ción de inocencia y servir de soporte a una senten-
cia condenatoria siempre que se den tres tipos de
condiciones: a) que los indicios sean plurales y
puedan considerarse acreditados excediendo de las
meras sospechas o conjeturas; b) que los hechos
que se deducen de los indicios estén ligados con
éstos por un enlace lógico, preciso y directo, lo que
significa que la inferencia ha de ser coherente y
concluyente, en el sentido de que no sea excesiva-
mente abierta débil o indeterminada; c) y, por último,
que el razonamiento deductivo empleado por el Tri-
bunal sea expresamente plasmado en la sentencia
(sentencias del Tribunal Constitucional 174/1985,
175/1985, 217/1989, 40/1990, 384/1993, 93/1994,
206/1994, 182/1995, 24/1997, 189/1998 Y 220/1998,
entre otras).

Esa doctrina en ocasiones se apoyaba en el ar-
tículo 1253 del Código Civil que era expresamente
citado. Ahora bien, aunque no hubiese existido el
artículo 1253, la jurisprudencia sobre la prueba in-
diciaria en el ámbito penal hubiese permanecido.

Por eso la desaparición del artículo 1253 del Có-
digo Civil (disposición derogatoria única, apartado
2, nº 1º) Y su sustitución por el artículo 386.1 LEC
2000 no tiene porque afectar ni en un ápice a esa
jurisprudencia, sin perjuicio de que a partir de ahora
pueda ser invocado el citado precepto que, por otra
parte, no viene más que a subrayar más lo que era
la doctrina constitucional:

"A partir de un hecho admitido o probado, el tribu-
nal podrá presumir la certeza a los efectos del pro-
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ceso, de otro hecho, si entre el admitido o demos-
trado y el presunto existe un enlace preciso y di-
recto según las reglas del criterio humano.

La sentencia en la que se aplique el párrafo ante-
rior deberá incluir el razonamiento en virtud del cual
el tribunal ha establecido la presunción".

Sin embargo tampoco cabe desdeñar el influjo
que pueden tener otras normas, a veces muy pun-
tuales, en el proceso penal. Así, el artículo 370 LEC
2000 que permite que el testigo que, a su vez tenga
conocimientos científicos, artísticos, técnicos o
prácticos, pueda a su vez ser preguntado por los
mismos. No hay inconveniente en trasplantar esa
previsión por vía de supletoriedad al proceso penal
y no sería irrelevante en la práctica24, 0, también, el
artículo 281.3 que excluye de prueba los hechos
"que gocen de notoriedad absoluta y general".

En esa dirección entiendo que puede tener una
notable incidencia en el proceso penal solventando
un problema actual el artículo 287 LEC que introdu-
ce una previsión para canalizar procesalmente la
impugnación de una prueba por ilícita:

"1. Cuando alguna de las partes entendiera que
en la obtención u origen de alguna prueba admitida
se han vulnerado derechos fundamentales habrá de
alegarlo de inmediato, con traslado en su caso a las
demás partes.

Sobre esta cuestión, que también podrá ser sus-
citada de oficio por el tribunal, se resolverá en el
acto del juicio, o, si se tratase de juicios verbales, al
comienzo de la vista, antes de que dé comienzo la
práctica de la prueba. A tal efecto, se oirá a las
partes y, en su caso, se practicarán las pruebas
pertinentes y útiles que se propongan en el acto so-
bre el concreto extremo de la referida ilicitud.

2. Contra la resolución a que se refiere el apartado
anterior sólo cabrá recurso de reposición, que se
interpondrá, sustanciará y resolverá en el mismo
acto del juicio o vista, quedando a salvo el derecho
de las partes a reproducir la impugnación de la
prueba ilícita en la apelación contra la sentencia de-
finitiva".

Como se ha escrit025 el momento en que se decla-
ra la nulidad de una prueba no es indiferente. Si se
opta por dejar para la sentencia ese pronunciamiento
se producirán dos efectos en principio indeseables:

a) La práctica de la prueba que finalmente es de-
clarada nula por violentar derechos fundamentales
podrá haber motivado una posición procesal equi-
vocada de las partes y haber propiciado otros ele-
mentos de prueba valorables por no existir conexión
de antijuricidad26 -como la confesión del procesa-

24 He visto en más de una ocasión la denegación de pregun-
tas de tipo pericial al testigo que reúne esas condiciones, por no
haber sido propuesto formalmente más que como testigo (v.gr.,
el médico que atendió al herido; o el que asistió a la operación
en ~ue se produjo la posible negligencia médica).

2 Vid. en particular el sugerente trabajo de Carmona Ruano,
De nuevo la nulidad de la prueba: ¿es indiferente el momento en
que puede declararse? en Revista "Jueces para la Democracia
(información y debate), nQ 25, marzo 1996, págs. 95 y ss.

26 Por todas, sentencias del TC 86/1995, de 6 de junio o
81/1998, de 2 de abril.
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do-, que no se hubiesen llevado a cabo de haber-
se declarado previamente esa ilicitud.

b) Un influjo psicológico de la prueba que se de-
clara ¡lícita, influjo al que será difícil sustraerse, por
más que oficialmente no se reconozca, en la valo-
ración global de la actividad probatoria. La aprecia-
ción puede ser especialmente predicable de un ju-
rado, pero vale también para un tribunal profesional.
Tomando prestado un ejempl027: el hallazgo de dro-
ga tras un registro ilegal, cuando ya han desfilado
por el juicio los policías que ocuparon los efectos
explicando cómo se hizo el registro, de forma inevi-
table se tomará en consideración a la hora de gra-
duar la credibilidad de un testigo que dice haber
visto como llevaban allí droga. Y aunque en la sen-
tencia se proclame que el registro ha sido ilegal y
no se ha valorado y que la condena se basa única-
mente en la fiabilidad del testigo, es muy difícil no
sospechar que íntimamente el resultado hubiese
sido diverso de no haberse acreditado, a través de
una prueba ilegal, que existía droga en aquel lugar.

El que se ha llamado principio de "higienización" o
"saneamiento procesal"28 aconseja dilucidar en
cuanto sea posible el tema de la ilicitud de determi-
nados elementos probatorios para expulsarlos del
proceso y evitar que contamine a otras pruebas o a
toda la actividad de valoración produciéndose lo
que se ha denominado de manera plástica una
"metástasis procesal"29.

En el procedimiento abreviado existe un trámite
legalmente habilitado para, entre otros, tal fin al ini-
cio del juicio oral: la llamada audiencia sanadora o
debate preliminar del artículo 793.2. En el procedi-
miento ante el Tribunal del Jurado a través de las
cuestiones previas del artículo 36 de su Ley Orgá-
nica Reguladora, también puede buscarse un pro-
nunciamiento sobre este extremo30• En el procedi-
miento ordinario aunque no existe trámite específico
semejante se ha propuesto aplicar analógicamente
la previsión del abreviad03', o acudir al expediente de
los artículos de previo pronunciamiento, basándose
en la consideración de que la relación del artículo
666 LECrim no tiene el carácter de numerus_clau-
susJ2. En todo caso se afirma que el artículo 240.2
LOPJ proporcionaría un cauce para hacer valer esa
nulidad en cualquier moment033•

27 El ejemplo, bien expresivo, lo expone Carmona Ruano en
el trabajo citado.

28 Vid. el breve pero atinado análisis que hacen de esta cues-
tión, con un comentario crítico de la jurisprudencia, Marchena
Gómez y Lozano-Higuera Pinto, en La vulneración de los dere-
chos fundamentales en el procedimiento abreviado y el principio
de saneamiento en el proceso penal. Ed. Comares, Granada,
1994.

29 Marchena GÓmez. ob. cit., pág. 113.
30 Un estudio de las distintas posibilidades de estos trámites

puede encontrarse en Rodríguez Sol, Registro domiciliario y
prueba ilícita, Comares, Granada, 1998, págs. 282 y ss. La
existencia de esos trámites en todo caso no implica preclusión,
ni imposibilidad de que la cuestión se plantee con anterioridad.
Sobre este punto, vid. Marchena Gómez y Lozano-Higuera Pin-
to, ob. cit.

31 Pastor Borgoñón, La prueba ilegalmente obtenida en "La
restricción de los derechos fundamentales de la persona en el
proceso penal", Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 1993,
pájl¿ 211.

Sentencia TS 808/1997, de 7 de junio.
33 En relación con las intervenciones telefónicas que adolez-

can de vicios insubsanables así lo argumenta la Circular 1/1999,
de 29 de diciembre de la Fiscalía General del Estado sobre In-



Todos los expedientes aludidos adolecen de un
grave defecto que no ha pasado inadvertido a los
comentaristas34: en la declaración de nulidad de un
medio probatorio están implicadas con frecuencia
cuestiones fácticas que pueden estar precisadas de
prueba específica. Muchas veces solo tras el desa-
rrollo de la actividad probatoria existirán elementos
de juicio suficientes para concluir si un medio de
prueba era ilícito o no y declarar su ilegalidad. En el
debate preliminar del procedimiento abreviado no
hay posibilidad de práctica de prueba, sino tan solo
de efectuar alegaciones: por eso cuando la decisión
ante la impugnación por ilegal de un medio de
prueba no dependa exclusivamente de considera-
ciones jurídicas, sólo se podrá contestar difiriendo
la solución a la sentencia. Y tanto en el incidente del
artículo 36 de la Ley Orgánica del Tribunal del Jura-
do, como en los artículos de previo pronunciamiento
del procedimiento ordinario, la práctica de prueba
se ciñe a la documental, normalmente insuficiente
para solventar estas cuestiones.

Por eso se ha propuest035 importar del derecho
anglosajón el llamado voire dire o trial into the trial
(juicio dentro del juicio). Cuando se suscita una
cuestión de validez probatoria el órgano judicial la
resuelve con la práctica de la prueba que sea nece-
saria y con carácter previo al inicio del juicio pro-
piamente dicho. Si se trata de un proceso con Jura-
do, no interviene éste en ese incidente previo. Y la
prueba se practica a los únicos efectos de resolver
sobre la licitud de la prueba.

Pues bien, como se observa con facilidad, el artí-
culo 287 LEC 2000 ha introducido en el ámbito del
proceso civil un incidente inspirado en aquél cuya fi-
nalidad es filtrar, antes del juicio propiamente dicho,
los elementos probatorios ilícitos. No veo objeción al-
guna y sí muchas ventajas, en considerar que ese
trámite es de aplicación supletoria (art. 4 LEC 2000)
al proceso penal. Así quedarían solventadas las dis-
funciones que se han puesto de manifiesto.
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Acción directa contra la aseguradora
de la Administración

José Antonio SEIJAS QUINTANA

1. PLANTEAMIENTO

Resulta ciertamente reprobable que cuestiones
tradicionalmente consideradas de orden o interés
público, como las que afectan a uno de los presu-
puestos del proceso, caso de la jurisdicción, puedan
ser resueltas por los Juzgados y Tribunales con
criterios de mayor beneficio para los interesados, de
mayor celeridad, rapidez y concentración, y no con
los que el Ordenamiento Jurídico impone.

Cierto es que en ocasiones el principio de segu-
ridad jurídica cede ante el de tutela judicial efectiva
y surgen doctrinas, como la llamada del peregrinaje
de jurisdicciones, con el único fin de evitar dilacio-
nes en la solución de un conflicto indebidamente
planteado, en lo que se ha venido en llamar justicia
material o de caso. En realidad, esta doctrina, que
se introduce de manera forzada en el recurso de
casación, y lo que aquí se expone, carecería de in-
terés para cualquier jurista si las normas tuvieran la
claridad y uniformidad necesaria, tanto en lo que a
jurisdicción se refiere, como en el tratamiento de los
criterios de imputación de responsabilidad, y los
Tribunales del Orden Administrativo resolvieran en
el tiempo del proceso, pues a la postre, después de
la judicialización de la jurisdicción contencioso-
administrativa, uno y otro orden jurisdiccional, civil y
administrativo, se integran por jueces y magistrados
que resuelven los conflictos conforme a las normas
que el legislador pone a su alcance.

Ahora bien, el problema está donde está y no
donde queremos que esté después de las sucesi-
vas reformas que pretendieron reconducir de una
forma absoluta e inequívoca la responsabilidad pa-
trimonial de la Administración a la jurisdicción Con-
tencioso-Administrativa, por más de que podamos
discrepar de las mismas, desde la idea de que se
están poniendo en cuestión, no sólo criterios de efi-
cacia, sino la esencia y principios tradicionales del
Derecho Privado y la propia actuación de los Tribu-
nales Civiles en los que históricamente se han re-
suelto de una forma uniforme y consolidada estas
cuestiones. No sería de extrañar que en muy poco
tiempo ese afán del Derecho Público por abarcar to-
do termine por atribuir también a la jurisdicción admi-
nistrativa la solución de los divorcios o separaciones,
sobre la base de entender como acto administrativo
el matrimonio contraído en los Ayuntamientos.

2. NORMAS DE APLlCACION

Las reformas a las que me refiero se concretan en
la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, de Régimen
Jurídico de las Administraciones Públicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Común, desarrollada por
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RD 429/1993 de 26 marzo, que fue modificada por
Ley 4/1999, de 13 de enero. La Ley 6/1998, de 13
de julio, de Reforma Orgánica del Poder Judicial y
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Ju-
risdicción Contenciosa Administrativa.

Si la primera tiene como característica esencial
reinstaurar en materia de responsabilidad patrimo-
nial de la Administración el sistema de unidad juris-
diccional a favor de la jurisdicción contencioso-
administrativa, siguiendo el criterio reiteradamente
demandado por nuestros administrativistas, las
otras dos intentan salir al paso de una reiterada ju-
risprudencia civil que venía atribuyendo competen-
cia a la jurisdicción de ese orden cuando a la pro-
ducción del daño concurrían una persona pública y
otra privada. Excluyendo esta interpretación, esta-
blece el artículo 9.4 de la LOPJ que el orden juris-
diccional contencioso-administrativo conocerá de
las pretensiones de resarcimiento, incluso cuando a
la producción del daño hubieran concurrido sujetos
privados. La norma se armoniza con el artículo 2, e)
de la nueva Ley reguladora de la Jurisdicción Con-
tencioso-Administrativa en el sentido de que dicha
jurisdicción será competente para enjuiciar "la res-
ponsabilidad patrimonial de las Administraciones
Públicas, cualquiera que sea la naturaleza de la ac-
tividad o el tipo de relación de que derive, no pu-
diendo ser demandada aquellas por este motivo
ante los órdenes jurisdiccionales civil o social".

Completa este panorama el Real Decreto Legisla-
tivo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Públicas, especialmente sus artículos 5
y 9. El primero distingue entre contratos administrati-
vos y privados, al decir que son contratos adminis-
trativos aquellos cuyo objeto directo, conjunta o sepa-
radamente, sea la ejecución de obras. la gestión de
servicios públicos y la realización de suministros, o
de consultoría y asistencia o de servicios, excepto los
comprendidos en la categoría 6 del artículo 206 refe-
rente a contratos de seguros y bancarios y de inver-
siones, calificando de privados los demás celebrados
por la administración, con particular mención de los
de la categoría 6 del artículo 206 referente a seguros,
bancarios y de inversiones. El segundo, determina el
régimen jurídico de los contratos privados, con remi-
sión a la jurisdicción civil para resolver las controver-
sias.

3. JURISDICCION y CRITERIOS
DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD

El artículo 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro regula, en el ámbito propio
del seguro de responsabilidad civil, la llamada ac-



ción directa a favor del tercero perjudicado contra
el asegurador por el daño originado por el asegura-
do que contrató un seguro voluntario, al prescribir
que "el perjudicado o sus herederos tendrán acción
directa contra el asegurador, para exigirle el cum-
plimiento de la obligación de indemnizar". Esa obli-
gación del asegurador es de naturaleza contractual
o legal, directa, principal y solidaria con la del ase-
gurado y garantiza la responsabilidad civil, es decir,
la obligación atribuida a una persona respecto a in-
demnizar a otra los daños y perjuicios causados,
conforme precisa el artículo 73 de la misma Ley
que, siguiendo las directrices del artículo 1, viene a
definir el seguro de esa denominación como aquel
en que el asegurador se obliga, dentro de los límites
legales y contractuales, a cubrir el riesgo, a cargo
del asegurado de la obligación de indemnizar a un
tercero los daños y perjuicios causados por un he-
cho previsto en el contrato, de cuyas consecuencias
sea civilmente responsable el asegurado.

Objeto del seguro será, en este caso, la respon-
sabilidad extracontractual que contrae la Adminis-
tración, como la denomina la STS de13 de julio de
2000 -Sala IV- por el funcionamiento normal o
anormal de la actividad administrativa, o de su per-
sonal asegurado.

Hasta la fecha la acción directa contra el asegu-
rador era susceptible de ejercitarse tanto en el seno
de un proceso penal como civil. Lo que no esperá-
bamos es que al día de hoy se planteara la posibili-
dad de su ejercicio en una jurisdicción distinta, co-
mo la Contencioso-Administrativa, quizá porque se
trata de una acción que nace y se desarrolla en un
ámbito meramente privado, sujeto primordial e im-
perativamente a la Ley 50/1980.

El problema se plantea a partir de los diferentes
criterios de aplicación de nuestros Tribunales. Pero
lo más sorprendente es que después de la Ley de
1992, y antes de las reformas apuntadas, determi-
nadas Audiencias ya se inclinaron por admitir la in-
competencia de jurisdicción respecto de las Com-
pañías Aseguradoras, eliminando la posibilidad de
ejercitar la acción directa, al convertir la reclamación
administrativa en presupuesto previo o prejudicial pa-
ra que la jurisdicción civil pueda conocer de una pre-
tensión exclusivamente referida al aspecto indemni-
zatorio, que deberá abonar la Compañía de Seguros.

Pionera en esta línea es la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Córdoba, de 22 de junio de
1995, a la que cita y recoge la de la Audiencia Pro-
vincial de Oviedo de 16 de mayo de 1997 -Sección
5ª-. En esta última se demandaba la condena de
una entidad de seguros por los daños sufridos por
la actora cuando se bajaba del vehículo conducido
por su hijo y resbaló en una piedra suelta, cayéndo-
se al suelo con fractura de la tibia y el peroné.
Opuesta por la entidad de seguros la excepción de
incompetencia de jurisdicción, por cuanto asegura-
ba a un Ayuntamiento, argumenta la sentencia, re-
vocando la de instancia, que entendió que la acción
ejercitada era la del artículo 76 Ley de Contrato de
Seguro y frente a una persona jurídico privada co-
mo es una Aseguradora, que la existencia de un
contrato de seguro de responsabilidad civil entre

una Administración pública y una companla del
sector no puede convertir las normas de "ius co-
gens", como es el caso de la legislación procedi-
mental y procesal -artículo 3 b) LJCA-, en meras
reglas dispositivas que permitan libremente al parti-
cular optar por un orden jurisdiccional u otro; y que
la relación que traben aseguradora y asegurado sí
incumbe al orden jurisdiccional civil, pero para que
la Compañía aseguradora sea condenada al pago
de la indemnización debe ser antes examinada la
conducta del asegurado, como se infiere clara-
mente de los términos del artículo 73 Ley de Con-
trato de Seguro, siendo obvio que el orden civil tiene
vedado el acceso al conocimiento de tales pretensio-
nes frente a una Administración pública, puesto que
la presencia de tal contrato de seguro, que incluso
puede ser ampliatorio de los estándares normales de
responsabilidad, en nada altera los procedimientos
de exigencia de responsabilidad deducida siempre
ante la Administración asegurada, como, con toda
normalidad, expone el Consejo de Estado en su dic-
tamen núm. 331/1991 de 9 de mayo.

La Sentencia mantiene la responsabilidad directa
de la Administración en el sentido de que el deber y
la decisión de resolver se deja exclusivamente a su
criterio, solución que no es posible, ni mucho menos
defendible jurídicamente, en un régimen normaliza-
do de seguros en el que la obligación de indemnizar
el daño patrimonial surge para la aseguradora de la
relación contractual existente respecto de los afecta-
dos por el mismo. Condicionar su cumplimiento al
conocimiento o consentimiento de la Administración
la dejaría sin capacidad de reacción en orden a dar
efectiva cobertura a normas como el artículo 18 y 19,
con la consecuencia que en cuanto intereses esta-
blece el artículo 20, todos ellos de la LCS, este último
claramente sancionatorio, con el fin de impedir que
sigan una conducta que dificulte o retrase el pago.

También es de interés la sentencia dictada por el
Tribunal de Conflictos de 22 de marzo de 1999, en
un supuesto en que se demandaba, junto a la Ad-
ministración, a una empresa municipal de servicios
y a la Compañía Aseguradora de la propia Adminis-
tración, por los daños causados como consecuen-
cia de la existencia de un socavón profundo sin se-
ñalizar. El Tribunal entendió que no existía culpa
alguna por parte del conductor del vehículo dañado,
sino una única causa productora del daño presun-
tamente imputable a la Administración titular de la
carretera en la que existía un socavón y que al tra-
tarse de una lesión patrimonial sufrida por el funcio-
namiento de un servicio público, resultaba de apli-
cación lo previsto en la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administra-
ciones Públicas y del Procedimiento Administrativo
Común, por lo que atribuyó competencia a la Admi-
nistración para resolver el asunto, al ser dominante
el funcionamiento del servicio público origen del da-
ño alegado, y haber desaparecido la posibilidad de
la acción jurisdiccional autónoma de resarcimiento
que permitía la Ley de Régimen Jurídico de la Ad-
ministración del Estado.

La Sentencia, aunque importante, no es espe-
cialmente significativa para resolver el problema
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puesto que ninguna explicación da la postura pro-
cesal de la aseguradora en el litigio, como si no
existiera.

Finalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de
27 de enero de 1998 al resolver la demanda de un
particular contra un Ayuntamiento de Zaragoza y su
compañía aseguradora, solicitando su condena so-
lidaria al pago de la cantidad que se fijase por da-
ños y perjuicios debidos. El Juzgado de Primera
Instancia absolvió a los demandados sin entrar a
conocer del fondo del asunto por ser competencia
de la jurisdicción contencioso-administrativa y no de
la civil. En grado de apelación la Audiencia revocó
la sentencia, considerando que correspondía a la
jurisdicción civil el conocimiento del pleito por ha-
berse demandado no sólo a la Administración sino a
una persona jurídica privada interesando su conde-
na solidaria, pero desestimó la demanda en cuanto
al Ayuntamiento de Zaragoza por no poder imputár-
sele los daños reclamados, y a su aseguradora en
consecuencia. El Tribunal Supremo aprecia de ofi-
cio un exceso en el ejercicio de la jurisdicción por
no corresponder a la civil el conocimiento y resolu-
ción del litigio sino a la contencioso-administrativa,
al dilucidarse en él sólo y exclusivamente si ha
existido un funcionamiento normal o anormal de los
servicios públicos, sin que a ello sirva de excusa
que se demande a la aseguradora del Ayuntamien-
to, frente a la cual no se pide nada más que res-
ponda ante el que se estima perjudicado por aquel
funcionamiento, puesto que ha de dilucidarse en to-
do caso si el Ayuntamiento es responsable o no,
cuestión que ha de resolverse en la jurisdicción
contencioso-administrativa.

Si atendemos al razonamiento del Tribunal Su-
premo, las aseguradoras serían meras convidadas
de piedra en un litigio en el que se limitarían a res-
ponder frente a la parte que se estimara perjudicada
por decisión administrativa o judicial, sin posibilidad
alguna de oponer excepciones, al subordinar el
ejercicio de la acción directa a la que el perjudicado
tiene frente al asegurado.

Después de la reforma, Sentencias como la de la
Audiencia Provincial de Zaragoza de 30 de sep-
tiembre de 1999, citando otra de la misma Audien-
cia de 9 de diciembre de 1998, se alinean con la te-
sis de la incompetencia de la jurisdicción civil. Tras
admitir que no se han resuelto con claridad todas
las dudas que el jurista quisiera haber visto deslin-
dadas y purificadas de interpretaciones perturbado-
ras de un correcto desarrollo y ejercicio de los dere-
chos, y traer a colación opiniones como la del
magistrado del Tribunal Supremo D. Juan Antonio
Xiol Ríos calificando de extravagante la construc-
ción legislativa que al artículo 9-4 de la Ley Orgáni-
ca del Poder Judicial dio la Ley Orgánica 6/98, de
13 de julio, entiende que en supuestos de relación
de seguros, procedería una reclamación indepen-
diente en la vía civil contra la aseguradora y otra en
la vía contencioso-administrativa contra la Adminis-
tración asegurada, y se inclina finalmente por remi-
tir a la jurisdicción contencioso-administrativa en
conocimiento del asunto, en atención a una evolu-
ción legislativa claramente dirigida a concentrar en
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esta última todas cuantas reclamaciones puedan
ser planteadas contra la Administración, sin excep-
ción alguna.

En parecido sentido, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Vizcaya -Sección 42-, de 5 de fe-
brero de 1999, según la cual, las demandas por
responsabilidad civil frente a la Administración sólo
serán posibles ante la jurisdicción civil por no po-
derse separar la continencia de la causa y ante el
riesgo de fallos contradictorios cuando junto con la
Administración se demande también a personas fí-
sicas o jurídicas privadas y exista un vínculo de so-
lidaridad entre ellas salvo que la vinculación sea
adyacente como es el caso, por ejemplo, de las
compañías aseguradoras en relación con el órgano
de la administración cuyo riesgo aseguran, en cuyo
supuesto también es competente la jurisdicción
contenc ioso-adm inistrativa.

Todas ellas tienen en común el dato de derogar
de manera implícita la acción directa del artículo 76,
convirtiendo en papel mojado una de las mayores
conquistas legales del perjudicado o de las víctimas
para hacer efectiva su derecho al cobro de la in-
demnización debida por daños sin la presencia de
otras personas, sean particulares o la propia Admi-
nistración, en un momento, además, en el que,
como recuerda la Sentencia antes citada de la AP
de Oviedo, la existencia del contrato de seguro de
responsabilidad civil en el ámbito administrativo le-
jos de ser una figura anómala es desde el año 1991
una técnica cada vez más socorrida para dar co-
bertura a las actividades de mayor riesgo de los po-
deres públicos, tal es el caso pionero del Ministerio
de Defensa que al amparo de Ley 31/1990 de 27
diciembre suscribió un contrato de seguro para ha-
cer frente a las múltiples indemnizaciones solicita-
das con ocasión de lesiones o muerte producidas
en el servicio militar.

Podría pensarse que la acción directa subsiste en
el ámbito de la Jurisdicción Contenciosa, pero no es
así desde el momento en que el artículo 9.4 de la Ley
Orgánica del Poder Judicial impone inexcusable-
mente la presencia de la Administración aunque en la
producción del daño hubieran concurrido sujetos pri-
vados ("el demandante deducirá también frente a
ellos su pretensión ... "). Del mismo modo, la legitima-
ción pasiva que confiere a los particulares la Ley
29/1998, de 13 de julio, se establece en función de
que pudieran quedar afectados por la reclamación
del demandante por lo que, como señala con acierto
la SAP de Oviedo de 12 de junio de 2.000 -Sección
1ª- "en este caso la aseguradora no goza de legiti-
mación para ser parte única en el proceso conten-
cioso, sino sólo en cuanto interesado en el litigio, en
unión de la Administración causante del daño".

Se trata, además, de una acción con sustantivi-
dad propia, por más que el Tribunal Supremo la ha-
ya vinculado al artículo 73 de la misma Ley de Con-
trato de Seguro en el sentido de que "por el contrato
de seguro de responsabilidad civil el asegurador se
obliga, dentro de los límites establecidos en la Ley y
en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimiento a
cargo del asegurado de la obligación de indemnizar
a un tercero los daños y perjuicios causados por un



hecho previsto en el contrato de cuyas consecuen-
cias sea civilmente responsable el asegurado, con-
forme a derecho".

Este argumento deja sin contenido la afirmación
de que no es posible demandar a la entidad asegu-
radora ante el orden jurisdiccional civil, ya que el
juez se vería obligado a enjuiciar la posible respon-
sabilidad de la Administración, lo que tiene vedado
hoy día, puesto que el criterio de imputación sería el
previsto en el artículo 76, o en su caso, el que re-
sulte del contrato de seguro por el que la asegura-
dora asume la obligación de asegurar el daño oca-
sionado por la Administración o sus agentes y que
normalmente viene referido a la responsabilidad
extracontractual, según se regula en los artículos
1902 y siguientes del Código Civil, como conse-
cuencia de los daños causados a terceros por he-
chos derivados de la póliza; contrato que no tiene
por qué alterar la relación establecida entre asegu-
rador y asegurado, de la que surge esta acción
mediante la cual la Ley transfiere a la entidad de
seguros la obligación de hacer frente al daño cau-
sado por su asegurado.

En cualquier caso, su posible remisión a las nor-
mas que regulan en nuestro derecho la responsabi-
lidad administrativa, y el principio de unidad de De-
recho, implicaría la aplicación por los Tribunales
Civiles de la Ley de 1992, cuyo artículo 139 con-
templa como supuesto de la imputación el ''funcio-
namiento normal o anormal de los servicios públi-
cos", pues, en definitiva, el fundamento de la
responsabilidad es siempre un daño atribuible a una
persona -Administración- a través de alguno de
los criterios de imputación previstos en la Ley, en
este caso el objetivo. Serán, de esa forma, requisi-
tos necesarios para exigir responsabilidad la exis-
tencia de una lesión o daño evaluable económica-
mente, un nexo de causalidad entre la acción u
omisión imputable a la Administración y el resultado
dañoso producido, ausencia de fuerza mayor o cul-
pa exclusiva de la víctima y que el reclamante no
tenga el deber jurídico de soportar la lesión.

Sea lo que fuera, es lo cierto que cualquier dis-
quisición sobre el carácter o naturaleza de la acción
directa, en el sentido de sí es una acción de res-
ponsabilidad patrimonial o una acción propia del
contrato de seguro o de la Ley, no parece tener im-
portancia en la actualidad dado el carácter único de
la indemnización y el principio inspirador de la juris-
prudencia acerca de la llamada "unidad de la culpa
civil", expresado en sentencias como la de 28 de
diciembre de 1998, del Tribunal Supremo, al afirmar
que cuando se habla de la responsabilidad patrimo-
nial, se refiere a la extracontractual, con autonomía
propia o relacionada con la responsabilidad con-
tractual, del artículo 1104 del Código Civil, pues no
puede haber duda que el núcleo del mismo consti-
tuye el incumplimiento de una obligación, así como,
al tiempo, un acto ilícito, por lo que el perjudicado
puede utilizar expresa o tácitamente en su preten-
sión el ejercicio de dichas acciones, pues el grave
incumplimiento del contrato de servicios lleva consi-
go la lesión de derechos del paciente, que justifica
la aplicación de normas extracontractuales.

y es que, en realidad, si atendemos a la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, no existe un criterio
claro en orden a la atribución de imputación de res-
ponsabilidad, quizá porque se han confundido las
normas que regulan en nuestro derecho la com-
petencia entre uno u otro orden jurisdiccional con
las de imputación a un supuesto concreto. Basta
analizar la aludida doctrina del peregrinaje procesal,
reiteradamente utilizada por el Tribunal Supremo
para aceptar y resolver casos en los que, admitien-
do la competencia de la jurisdicción administrativa
para exigir el cumplimiento de la obligación de repa-
rar el daño, traslada a la jurisdicción civil la solución
del conflicto sin más argumento que el de dar cum-
plimiento efectivo al principio de tutela judicial efec-
tiva consagrado en el artículo 24 de la Constitución
Española, sobre el derecho a obtener un proceso
público sin dilaciones indebidas, manteniendo un
criterio subjetivo de imputación de la culpa y no el
objetivo por el que debería responder la Adminis-
tración (STS 27-11-2000-Servicio Andaluz de Sa-
lud- y 3-XII-99 -Servicio Galego de Saude), e in-
cluso reconociendo en algunos casos valor
normativo a preceptos constitucionales -artículo
43 CE- por vulneración del derecho a la protección
a la salud (STS 19-VI-90).

No es que se pretenda con ello alterar la exten-
sión o las condiciones de la obligación del asegura-
dor, ni propiciar reclamaciones improcedentes, co-
mo sostiene alguna doctrina. Una cosa es que el
artículo 73 se aplique a las relaciones existentes
entre asegurador-asegurado, haciendo valer los
términos en que se vincularon a través del contrato,
y otra distinta entender que la acción directa trata
simplemente de acortar caminos, poniendo al per-
judicado en conexión más rápida con la entidad
aseguradora a fin de zanjar de modo más ágil y efi-
caz su pretensión indemnizatoria.

Aunque reconozco que se trata de una idea in-
sostenible al hilo de una reiteradísima doctrina ju-
risprudencial, la interpretación literal de la norma y
la que debería auspiciarse dado el carácter impera-
tivo de la Ley de Contrato de Seguro -artículo 2-
y el contenido de la propia jurisprudencia, decidi-
damente inclinada a favorecer a la parte más débil
del contrato, considerando como tal al asegurado
en un sentido amplio, es la de que el artículo 76
obliga al asegurador a indemnizar, mediando el
evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, siempre
y cuando no concurran los supuestos previstos en
la norma: dolo del asegurado, culpa del perjudicado
y excepciones personales que tenga contra éste,
independientemente de aquellas otras excepciones
eminentemente objetivas, emanadas de la Ley o de
la voluntad paccionada de las partes, que se podrán
hacer valer en el marco de la relación interna.

Si fuera así, se justificaría incluso un nuevo plazo
de prescripción puesto que ya no sería el del año
previsto para las acciones derivadas de culpa ex-
tracontractual o aquiliana, sino el de dos años del
artículo 23 de la Ley de Contrato de Seguro. como
así resulta indirectamente de la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 21 de abril de 1998, sobre seguro
de daños, cuando entiende de aplicación al seguro
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de responsabilidad civil todas las normas generales
especificadas en el Titulo 1 de la Ley. En contra la
Sentencia del mismo Tribunal de 19 de septiembre
de 1998.

Pero existen otras razones que justifican la postu-
ra contraria a admitir la competencia de la jurisdic-
ción administrativa, y que se explican de manera
certera y precisa en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Oviedo de 12 de junio de 2000:

1l!. La entidad aseguradora de la Administración
no es sujeto cocausante del daño, conforme exige
el artículo 9.4 de la LOPJ, ni es autoridad o perso-
nal dependiente de la Administración. Se limita a
responder del daño que causa la Administración en
los términos convenidos en el contrato, sin tener
intervención en el evento, por lo que no es posible
identificarla con los particulares.

2l!. La Ley de Contratos del Estado autoriza la
concertación de esta suerte de contrato que, a decir
de la misma, tiene carácter privado y se halla sujeto
a la Jurisdicción Civil y no Contenciosa, conforme a
los artículos antes citados. La consecuencia, a mi
juicio, es doble: a) Si se entiende que se configura
una relación directa entre el perjudicado y el asegu-
rador creada por el contrato de seguro y como tal
de naturaleza contractual, la causa de pedir es el
contrato de seguro no la que resulta del hecho da-
ñoso valorado conforme a los preceptos que regu-
lan la responsabilidad civil en cualquiera de sus
formas, según el caso. b) Aún suponiendo que la
acción no tuviera su origen en el contrato sino en la
Ley, supuesta la relación contractual entre el asegu-
rador y el asegurado-Administración, resultaría
igualmente de aplicación el artículo 76 y, en gene-
ral, toda la normativa de la Ley de 50/1980, sin que
en ambos casos, como recuerda la Sentencia,
"pueda parapetarse la aseguradora, ante la preten-
sión del perjudicado, en la incompetencia de juris-
dicción y por tanto en la procedencia de la reclama-
ción en el orden jurisdiccional contencioso, que no
rige entre las partes contratantes".

3l!. Admitiendo que se trata de un supuesto no
contemplado en la Ley, las dudas que pudieran
plantearse deberían resolverse necesariamente a
favor de la fuerza atractiva de la jurisdicción civil,
que sigue manteniendo el artículo 9.2º de la LOPJ.

Finalmente, podría plantearse nuevamente el
conflictivo tema de si el orden jurisdiccional civil es
competente para conocer de las pretensiones sobre
responsabilidad en las que se demanda, junto con
la aseguradora, a la Administración, teniendo en
cuenta que el ejercicio de la acción directa no ex-
cluye la reclamación al deudor directo y la respon-
sabilidad de ambos, en tal caso, es solidaria.

En principio, resulta criticable esta doble demanda
puesto que la finalidad de la acción directa es, pre-
cisamente, la de excluir del litigio al asegurado y
permitir que el perjudicado pueda dirigir su preten-
sión indemnizatoria exclusivamente frente a la ase-
guradora. Ello no impide que pueda ejercitar aquella
otra que le asiste frente al autor del daño, y que
carecería de interés si finalmente se declarase la
responsabilidad de la aseguradora, salvo el su-
puesto contemplado en el artículo 1144 del Código
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Civil, en cuanto autoriza al acreedor a dirigirse con-
tra cualquiera de los deudores solidarios, incluso
posteriormente a una previa reclamación, "mientras
no resulte cobrada la deuda por entero".

Ahora bien, puede darse esta posibilidad por ese
afán, nunca entendido, de traer al juicio tanto al
asegurador como a la aseguradora, quizá con un
afán vindicativo o ejemplarizante, más propio de la
jurisdicción penal que de la civil, o porque no se ha
entendido adecuadamente cómo se conforma una
relación jurídico procesal entre obligados solidaria-
mente. En este caso, deberá tenerse presente que
la jurisdicción civil no es competente para conocer
de las reclamaciones contra la Administración ni
contra el personal a su servicio, sino que la respon-
sabilidad debe dirigirse directamente contra aquella,
sin perjuicio de la acción de repetición que contra su
personal debe dirigir en los casos de dolo y culpa
grave. Estaríamos por tanto ante una indebida
acumulación de acciones que alejaría del pleito a
dichos demandados, al no ser la jurisdicción civil
competente para enjuiciar su actuación, mantenién-
dose exclusivamente frente al sujeto privado code-
mandado, que es la entidad aseguradora, cuya res-
ponsabilidad sólo puede deducirse, lógicamente,
con arreglo a las normas civiles puesto que se trata
de un conflicto entre particulares sometido a las re-
gias del derecho privado y no del público.

El riesgo de fallos contradictorios, de separarse la
continencia de la causa, que podría acaecer en el
caso de que se hubiera interpuesto una demanda
ante el orden jurisdiccional civil dirigida exclusiva-
mente contra la aseguradora, y otra ante la juris-
dicción contencioso-administrativa dirigida única-
mente contra la Administración, tampoco sería
argumento especialmente significativo. La Senten-
cia del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre
de 1985 (nº 158) señala que el derecho a la tutela
judicial efectiva comprende, entre otros, el de ob-
tener una resolución fundada en Derecho, y que
cuando la resolución que un órgano judicial va a
dictar puede ser contradictoria con la ya dictada
por otro órgano, el que pronuncia la segunda debe
exponer las razones por las cuales, a pesar de las
apariencias, tal contradicción no existe a su juicio,
sin que esta situación suponga la primacía o la
competencia específica de una jurisdicción, que
sólo se produciría cuando así lo determine el or-
denamiento jurídico.

Como vemos el legislador no ha completado los de-
beres. Para muchos queda abierto esa especie de
portillo que va a propiciar soluciones judiciales en línea
con lo expuesto, tanto porque así resulta de una inter-
pretación adecuada y sistemática de las normas, como
porque no sería extraño que la Sala 111 del Tribunal
Supremo continúe defendiendo la atribución compe-
tencial de esta materia a su orden jurisdiccional ape-
lando, en último caso, a la vis atractiva de la jurisdic-
ción civil o a la siempre ocurrente tutela judicial efectiva
proclamada en el artículo 24 de la Constitución.

Esto es al menos lo que resulta de sentencias
como la comentada de la Audiencia Provincial de
Oviedo, en la que se vuelve a plantear un problema
que parecía definitivamente resuelto.



Los recursos extraordinarios de casación e infracción
procesal en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil

Javier VECINA CIFUENTES

1. EL SISTEMA DE RECURSOS
EXTRAORDINARIOS EN LA LEC:
REGIMEN PROYECTADO
Y REGIMEN VIGENTE

Se establece en los artículos 468 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (en lo sucesivo, LEC)
un sistema de recursos extraordinarios que, sin em-
bargo, y por los avatares propios del juego parla-
mentario, no ha podido entrar en vigor. Para enten-
der lo sucedido debe tenerse en cuenta el
condicionante legal con el que se encuentra en esta
materia el legislador del año 2000.

Los redactores de la Ley Orgánica del Poder Ju-
dicial de 1985 (en adelante, LOPJ), previendo la po-
sibilidad de que la legislación procesal estableciera
o pudiera establecer en el futuro nuevos recursos
extraordinarios distintos a los tradicionales de casa-
ción y revisión, decidieron encomendar la resolución
de los mismos a la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo, haciendo expresa mención a ello en el 56.1 Q

de la referida Ley Orgánica a cuyo tenor dicho Alto
Tribunal conocerá "De los recursos de casación, re-
visión y otros extraordinarios en materia civil que
establezca la Ley". Quince años más tarde, sin em-
bargo, la voluntad política en materia de recursos
era otra muy distinta. El Gobierno pretendía introdu-
cir junto a la casación civil un recurso extraordinario
que, al menos en su denominación (recurso ex-
traordinario por infracción procesal), resultaba ex-
traño a nuestra tradición procesal y atribuir su cono-
cimiento a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia, en vez de a la
Sala Primera del Tribunal Supremo. Pero para hacer
efectiva tal voluntad política se debía salvar, con ca-
rácter previo, el escollo que suponía la previsión
normativa efectuada en 1985; era preciso, pues,
modificar la LOPJ e introducir en ella la correspon-
diente norma atributiva de competencia funcional en
favor de los Tribunales Superiores de Justicia, ya tal
fin, fundamentalmente, fue presentado en el Parla-
mento el Proyecto de Ley Orgánica de reforma de la
LOPJ. Dicho Proyecto acompañó al de la nueva
LEC, pero corrió una suerte parlamentaria distinta
ya que la falta de consenso entre los distintos gru-
pos parlamentarios hizo imposible obtener la mayo-
ría cualificada necesaria y la reforma de la LOPJ no
fue finalmente aprobada.

A fin de salvar esta la complicada situación se intro-
dujo in extremis, ya en las postrimerías de la tramita-
ción parlamentaria del Proyecto de LEC, un régimen
transitorio en materia de recursos extraordinarios, que
es el actualmente vigente, y que, afortunadamente, tal
y como veremos después, difiere sustancialmente del
proyectado inicialmente. Esta es la causa que explica

el hecho de que la nueva LEC tenga en cuenta un do-
ble sistema de recursos extraordinarios: el nonato, pre-
visto en los artículos 466 y siguientes de la LEC para
cuando se lleve a efecto la anunciada reforma de la
LOPJ, y el provisional, pero vigente mientras dicha re-
forma no acontezca, regulado en la Disposición final
decimosexta de la LEC.

Acabamos de anticipar que entre uno y otro régi-
men hay diferencias sustanciales. Pero para entender
mejor en qué consisten y poder elaborar un juicio crí-
tico al respecto, resulta conveniente efectuar con ca-
rácter previo algunas consideraciones de carácter
general a fin de determinar las necesidades que los
recursos están llamados a satisfacer en nuestro Es-
tado Constitucional de Derecho, o dicho de otra
forma aquello que los recursos deben ser, cosa
distinta será comprobar después si y en qué medida
el ser, esto es el sistema-proyectado y vigente- de
recursos extraordinarios, se adecua al deber ser.

2. EL SISTEMA DE RECURSOS PROPIOS
DE NUESTRO ESTADO CONSTITUCIONAL
DE DERECHO

A) La necesidad de ordenar el sistema
de recursos desde la óptica constitucional

Lo primero que se echa en falta en el ordena-
miento procesal español es un sistema uniformado
de recursos que, con algunos pequeños matices,
pudiera servir lo mismo al proceso civil, que al pe-
nal, al administrativo o al laboral. Pese a ser ésta
una de las materias propicias a la armonización
procesal', lo cierto es que cada orden jurisdiccional
ha contado tradicionalmente con un régimen de re-
cursos diferenciado; incluso dentro de un mismo
ámbito procesal es posible encontrar regímenes
dispares, lo que se traduce y da lugar con frecuen-
cia a un trato diverso del justiciable, la mayoría de
las veces injustificado.

Para darse cuenta de ello basta ver cómo hoy día
conviven apaciblemente en nuestro ordenamiento
procesal, sin que prácticamente nadie critique esta
lamentable situación2

, procesos de única instancia

1 Tal y como señalara hace varias décadas Fairen Guillén,
Doctrina general de los medios de impugnación y parte general
del derecho procesal, en "Estudios de Derecho Procesal", Ma-
drid, 1955, págs. 327 y 328.

2 Una de las pocas voces doctrinales que ha podido escu-
charse en contra de esta caótica regulación es la de Cortés
Domínguez, quien desde hace años viene criticando duramente
el sistema de recursos diseñado por el legislador para el proce-
so penal (Derecho Procesal penal, 3ª edic., Madrid, 1999, págs.
704 y 705 --con V. Moreno y V. Gimencr-).
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donde no es posible recurrir la sentencia que pone fin
a los mismos (v.gr. proceso contencioso-administrativo
cuya cuantía no exceda de 3 millones de pesetas), con
procesos de doble instancia donde además es posible
interponer después de la apelación un recurso extraor-
dinario de casación (v.gr. proceso penal ante el Tribu-
nal del Jurado). Junto a ambos extremos, y sin que
tampoco ello cause demasiada extrañeza, existe el
término medio, esto es, procesos de doble instancia
exclusivamente, donde la casación está excluida (v.gr.
proceso penal abreviado por delitos menos graves), y
procesos de única instancia más un posterior recurso
de casación (proceso penal por delitos graves o algu-
nos procesos contencioso-administrativos sustancia-
dos en única instancia ante la Audiencia Nacional o los
Tribunal Superiores de Justicia).

Pero, a pesar de tal diversidad, lo que hasta aho-
ra no existía en nuestro Derecho procesal era un
sistema similar al proyectado inicialmente en la
nueva LEC que, afortunadamente, aún no ha co-
brado vigencia: un proceso civil de doble instancia
con una posterior opción excluyente a cargo del re-
currente, que habrá de elegir entre interponer re-
curso de casación por infracción de ley ante la Sala
de lo Civil del TS o interponer recurso extraordinario
por infracción procesal ante la Sala de lo Civil y Pe-
nal de los TTSSJJ (recurso éste que, aun cuando
nuevo en su denominación, viene a ser en realidad
el equivalente al antiguo recurso de casación por
quebrantamiento de forma3

). La elección, además,
resulta inevitable, ante la imposibilidad de acumular
simultánea o sucesivamente los dos recursos, y la
opción por uno de ellos comporta automáticamente,
ope legjs, la preclusión y pérdida del otro (arts.
466.2 y 476.4 LEC). Todo un drama.

Aparte de algunas razones más o menos dogmá-
ticas, no siempre bien entendidas, como las funda-
mentadas por ejemplo en el principio de inmedia-
ción judicial en el proceso penal, han sido sobre
todo razones prácticas las que han conducido des-
pués de múltiples reformas legislativas a un régi-
men de recursos tan deslavazado y dispar como el
que existe en cada uno de los órdenes jurisdiccio-
nales, esencialmente la necesidad de evitar el mal
endémico que aqueja desde siempre a las de las
respectivas Salas del Tribunal Supremo cual es su
sobrecarga de trabajo'. Pero a pesar de que el ob-
jetivo de las reformas siempre ha estado claro, los
medios empleados casi nunca han sido satisfacto-

, Que bajo la denominación inicial de "recurso de amparo ju-
dicial", dada por el Borrador de LEC, y la posterior de "recurso
extraordinario por infracción procesal", recogida en el Antepro-
yecto, se encierra, en realidad, un recurso de casación por que-
brantamiento de forma, lo ha puesto de manifiesto Gimeno Sen-
dra, El recurso extraordinario por infracción procesal, recogido
en la obra colectiva "El proceso civil y su reforma", Madrid,
1998, pág. 415.

• Baste recordar por ejemplo, aunque sea con referencia al
proceso penal, las razones dadas por el legislador en 1988 para
excluir de la casación penal las sentencias de apelación dicta-
das por las Audiencias Provinciales: "atendida la acumulación
de asuntos que se registra en la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo... se considera procedente mantener la limitación del
recurso de casación a las sentencias dictadas por las Audien-
cias Provinciales en única instancia, lo que supondrá una im-
portante disminución del número de sentencias susceptibles de
ser recurridas en casación" (Exposición de Motivos de la LO
7/1988, de 28 de diciembre).
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rios, quizás porque nunca se ha intentado con se-
riedad ordenar los recursos en función de los fines
que éstos están llamados a cumplir en nuestro Es-
tado Constitucional de Derecho.

En descargo del legislador quizás pueda alegarse
que aún hoy no están bien asentadas las bases pa-
ra que pueda efectuarse esa labor de ordenación
de los medios de impugnación desde la óptica
constitucional. Piénsese que a pesar de algunas
advertencias y construcciones científicas al res-
pectoS

, el Tribunal Constitucional continúa apegado
a su tradicional jurisprudencia sobre el particular, la
cual, de ser asumida de forma acrítica, llevaría a
concluir que, salvo en materia penal, no existe exi-
gencia constitucional alguna en cuanto a la creación
de recursos, siendo perfectamente viable y compa-
tible con la Constitución la ausencia generalizada
de medios de impugnación en todos los órdenes ju-
risdiccionales excepto en el penal (STC 3/1983, de
25 de enero, y las que le siguen).

No parece haya que detenerse demasiado en ex-
plicar el desasosiego que semejante jurisprudencia
produce en quien desea acometer una reconstruc-
ción constitucional del sistema de recursos. Ahora
bien, aun cuando somos conscientes de lo firme-
mente asentada que en la actualidad se encuentra
la doctrina constitucional expuesta, no la comparti-
mos. No es éste el lugar idóneo para profundizar
sobre el tema pero en nuestra opinión6 parece evi-
dente que desde los postulados propios del Estado
Constitucional de Derecho, y teniendo en cuenta las
prescripciones que derivan de nuestra Constitución,
aparece como necesaria la regulación de un siste-
ma de recursos tendente a asegurar eficazmente,
en su conjunto, al menos los cuatro valores o fun-
ciones siguientes: el control de legalidad ordinaria
de las resoluciones judiciales, propio de todo Esta-
do de Derecho (art. 9.1 y 3 Y 117.1 CE), la segunda
instancia en el proceso penal, como garantía de
justicia para el condenado (art. 14.5 PIDCP, en re-
lación con el arto 10.2 CE); la uniformidad jurispru-
dencial, como garantía del derecho a la igualdad en
la aplicación judicial de la ley y de los valores de
certeza y seguridad jurídicas (arts. 14 y 9.3 CE); y
en cuarto lugar, la tutela de los derechos funda-
mentales frente a lesiones provenientes del Poder
Judicial, como exigencia implícita en la naturaleza
subsidiaria del recurso de amparo constitucional
(art. 53.3).

5 Por ejemplo, las de Gimeno Sendra, La casación y el dere-
cho a los recursos (notas para una nueva ordenación del siste-
ma penal de recursos), en "Justicia", núm. 3/1988, págs. 547 y
ss.. También las de J. Cruz Villalón, Constitución y proceso de
trabajo, en "REDT', núm. 38/1989, págs. 228 y ss.; o, por poner
un último ejemplo, las de González-Cuéllar Serrano. Apelación y
casación en el proceso civil, Madrid, 1994, págs. 159 Y ss. (con
J. Garberí).

5 Seguimos de cerca, con los matices lógicos que derivan de
nuestras propias exigencias constitucionales, la tesis de Ferra-
joli, I valori del doppio grado e della nomofilachia, en la obra co-
lectiva 11giudizio di cassazione nel sistema delle impugnazioni,
en "Democrazia e dirilto", núm. 20, suplemento al núm.1 de
1992, págs. 31 y ss.



B) Control de legalidad, justicia, uniformidad
jurisprudencial y tutela de los derechos
fundamentales

Las que se mencionan en la rúbrica son, pues, las
cuatro principales exigencias de nuestra Constitución
en materia de recurso, de las que derivan, correlati-
vamente, cuatro obligaciones que se dirigen funda-
mentalmente al legislador. Si dejamos a un lado la
segunda instancia, por venir impuesta únicamente
para el proceso penal y exceder por tanto del objetivo
de estos comentarios a la LEC, la satisfacción del
resto de obligaciones constitucionales ha de llevar al
legislador a establecer un sistema de recursos dirigi-
do al menos a facilitar los tres cometidos siguientes:
en primer término, un control de la legalidad de las
resoluciones judiciales, tanto en lo relativo a la cues-
tión de fondo como en lo concerniente a las normas
esenciales que disciplinan el proceso; en segundo
lugar, la formación de una doctrina jurisprudencial
que garantice la unidad del derecho material y proce-
sal a nivel interpretativo; y, por último, en tanto en
cuanto no se desarrolle el artículo 53.2 CE, un sis-
tema de recursos que facilite la tutela de los dere-
chos fundamentales frente a lesiones causadas por
los órganos judiciales. Si el legislador no establece
un sistema tal de recursos -omisión absoluta- o
dispone uno que no satisface todas las funciones
constitucionales expuestas -omisión relativa-, es-
tará incumpliendo su obligación constitucional y ge-
nerando con ello una inconstitucionalidad legislativa
por omisión.

Ahora bien, la atribución de las tres funciones men-
cionadas debería hacerse lo más racional y econó-
mico posible; el sistema de recursos ha de ser opti-
mizado al máximo y para ello resulta imprescindible
atribuir adecuadamente los esfuerzos en la satisfac-
ción de cada una de ellas entre los diferentes órga-
nos y medios de impugnación, evitando hacer recaer
en un solo tribunal la tarea de satisfacer aquellos tres
cometidos, pues la acumulación de trabajo que se le
ocasionaría sería tal que a la postre ninguno de ellos
se vería debidamente realizado.

Esta anómala situación es la que ha venido su-
cedido tradicionalmente en el ámbito civil, donde un
único órgano judicial -la Sala Primera del Tribunal
Supremo- debía velar a través de un único recurso
-el de casación- por garantizar en el proceso civil
aquellas tres funciones: control de legalidad, uni-
formidad jurisprudencial y, en los últimos años, am-
paro ordinario. La avalancha de recursos que esta
situación produjo trató de paliarse normalmente li-
mitando no ya los fines a que debe servir la casa-
ción, que es lo que se debiera haber hechd, sino el
número de resoluciones susceptibles de ser recurri-
das en casación, bien por razón de la materia o del
proceso en que recayeron, bien por razón de la
cuantía mediante el establecimiento de una summa
gravaminis cada vez más elevada. Basta recodar
las dos últimas reformas de la casación civil, efec-
tuadas en 1984 y 1992, para darse cuenta de que la
técnica reformadora no ha pasado por una reorde-

7 Vid. González-Cuéllar Serrano, Apelación y casación. .. , op.
cit., págs. 182 a 184.

nación de los fines casacionales ni de los fines que,
en general, deben de cumplir los recursos en un
Estado Constitucional de Derecho como el nuestro.

No parece que el número de recursos de casación
que se haya podido evitar con dicha técnica procesal
haya sido demasiado elevado, pues en poco se dife-
rencia la situación actual de la Sala 1ª del TS de la de
hace ocho años. Pero lo que si es seguro es que la
reducción del volumen de trabajo se ha producido
siempre a costa de menoscabar seriamente la finali-
dad uniformadora, existiendo un número cada vez
mayor de materias civiles y mercantiles ajenas a la
casación, donde la no intervención del Tribunal Su-
premo permitía en teoría la coexistencia simultánea
de tantas líneas jurisprudenciales sobre el significado
de una misma norma jurídica como Audiencias Pro-
vinciales y, dentro de ellas, tantos puntos de vista
como Secciones, y así ha sucedido en cierta medida
en la práctica con la consiguiente pérdida de la igual-
dad, seguridad y certidumbre jurídicas.

Esta perturbadora situación se daba en el ámbito
civil, pero también en el resto de órdenes jurisdic-
cionales. Consciente de ello, el legislador estableció
junto a la tradicional casación ordinaria -en el año
1990 en el proceso laboral y en el año 1992 en el
proceso administrativo- un recurso de casación
para la unificación de doctrina con el que se intentó,
básicamente, posibilitar la uniformidad jurispruden-
cial allá donde la casación ordinaria no llegaba. Se
trata, en definitiva, de un recurso por infracción de
ley, material o procesal, que viene avalado por una
o varias Sentencias que, frente a la doctrina de la
resolución impugnada, establecen un criterio con-
trario y acertado a juicio del recurrente. En los ór-
denes jurisdiccionales donde rige este recurso
(contencioso-administrativo y social) se ha mejora-
do sustancialmente la finalidad uniformadora del
Tribunal Supremo pero al permanecer intacto el re-
curso de casación ordinario, cuyo conocimiento vie-
ne atribuido también a dicho órgano judicial, en rea-
lidad no se evita su sobrecarga de trabajo.

El paso siguiente en la evolución legislativa, ca-
paz quizás de descargar de trabajo al Tribunal Su-
premo y de solucionar pues lo que hasta ahora no
ha sido sino un problema similar a la cuadratura del
círculo, debe ser que el recurso de casación para
unificación de doctrina -u otro similar- sustituya al
tradicional recurso de casación.

La uniformidad jurisprudencial debe ser plena;
ninguna rémora u obstáculo procesal puede opo-
nerse a tal finalidad. Para ello será imprescindible,
con referencia al proceso civil, que tengan acceso a
la casación todas las resoluciones definitivas dicta-
das por las Audiencias Provinciales al conocer del
recurso de apelación. Pero para evitar la paraliza-
ción de la Sala Primera del Tribunal Supremo que
ello produciría, el recurso de casación debería en-
caminarse únicamente hacia la salvaguarda de la
finalidad que le es propia: la uniformidad jurispru-
dencial, abandonando aquellos otros fines que no
sean connaturales a un órgano situado en la cúspi-
de del organigrama judicial con jurisdicción en toda
España. El recurso de casación tradicional debería
en este sentido desembarazarse de su función no-
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mofiláctica, de control de la legalidad de las resolu-
ciones judiciales, en todos aquellos casos en que la
infracción de ley no provoque una discordancia ju-
risprudencial a la que haya que poner fin. Sólo
cuando la infracción de ley cause un contraste ju-
risprudencial con otras resoluciones del Tribunal
Supremo o Audiencias Provinciales existirá una
violación del principio de igualdad en la aplicación
de la ley merecedora de ser corregida por el Tribu-
nal Supremo. Ello supondría reducir a uno los moti-
vos de casación: infracción de ley, material o proce-
sal, causante de discriminación por existir
jurisprudencia contradictoria; o si se prefiere, pues
en realidad es pura cuestión semántica, reducir a
uno el tipo de resoluciones recurribles en casación,
concretamente aquéllas que, a juicio del recurrente,
infrinjan la ley tal y como ésta ha sido interpretada
y, en su caso, aplicada por el Tribunal Supremo u
otras Audiencias Provinciales.

No obstante, a fin de garantizar el principio de sub-
sidiariedad del recurso de amparo constitucional (art.
53.2 CE), debiera añadirse como segundo motivo de
casación la lesión de derechos fundamentales sus-
ceptibles de amparo. Y quizás, por último, también
debería añadirse un tercer motivo de casación para
depurar los vicios de nulidad de pleno derecho del
proceso, pues, en otro caso, si no pueden acceder a
la casación lo harán directamente al Tribunal Consti-
tucional a través del recurso de amparo.

Esta reforma, propuesta desde la doctrina8 en
forma similar a la aquí expuesta e intuida en cierto
modo por el legislador del año 2000, no ha sido sin
embargo seguida por éste de una forma plena y
coherente, y es precisamente esta falta de cohe-
rencia entre la finalidad que se pretende y el medio
para conseguirlo la que lleva a un resultado total-
mente insatisfactorio desde las perspectiva consti-
tucional que se acaba de analizar. Veámoslo.

2. LUCES Y SOMBRAS DEL SISTEMA
DE RECURSOS EXTRAORDINARIOS
PROYECTADO INICIALMENTE
(ARTS. 468 Y SS. LEC)

Se analizarán en este apartado las grandes líneas
del régimen de recursos extraordinarios previsto en
los artículos 466 y siguientes de la LEC, en el bien
entendido de que el mismo no es todavía derecho
vigente.

El resultado final que dicho régimen arroja dista
de ser satisfactorio, pero se ha de reconocer que el
mismo denota al menos la preocupación del legisla-
dor por ordenar el sistema civil de recursos de
acuerdo a las exigencias constitucionales que han
sido expuestas con anterioridad. Incluso se ha lle-
gado a intuir el camino adecuado para conseguirlo,
introduciendo respecto a la tradicional regulación de
la casación algunas atinadas modificaciones.

• González-Cuéllar Serrano, Apelación y casación ... , op. cit.,
págs. 182-197.
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A) Luces del sistema de recursos extraordinarios
aún no vigente

Constituye un primer acierto del legislador haber
generalizado el recurso de casación, permitiendo,
en el supuesto de existir una divergencia jurispru-
dencial (art. 477.2.32 LEC), que dicho recurso pue-
da dirigirse contra todas las sentencias dictadas por
las Audiencias Provinciales sin limitación alguna por
razón de la materia, cuantía o procedimiento, pues
con ello se facilita la creación de doctrina legal en
todos los ámbitos del Derecho privado al tiempo
que se favorece una mayor igualdad en la aplica-
ción del derecho civil y mercantil.

También resulta acertada, en segundo lugar, la de-
cisión legislativa, opuesta sin embargo a nuestra tra-
dición, de convertir la alegación de infracción de ley
por parte del recurrente en un requisito necesario pe-
ro no suficiente por sí sólo para abrir el recurso de
casación, y exigir, además de la mera alegación, la
acreditación o justificación -documental- de que la
infracción legal que se imputa a la sentencia impug-
nada ha generado un contraste jurisprudencial, bien
por oponerse a la doctrina legal sentada por el Tribu-
nal Supremo, bien por hacer lo propio respecto a la
jurisprudencia emanada sobre el particular por otra u
otras Audiencias Provinciales (art. 477.3, en relación
con el 479.4, ambos de la LEC).

En tercer lugar, el legislador es consciente de que
la subsidiariedad que caracteriza al recurso de ampa-
ro constitucional debe incidir sobre la casación civil,
haciendo de ésta un recurso de agotamiento previo a
la interposición de aquél ante el Tribunal Constitucio-
nal. Y por esta razón, en cumplimiento del artículo
53.2 CE, establece -si bien que con una técnica le-
gislativa bastante defectuosa- como "motivo" de ca-
sación la lesión de derechos fundamentales suscep-
tibles amparo constitucional (art. 477.2.12 LEC).

En principio, pues, el sistema de recursos proyec-
tado inicialmente parece responder a las exigencias
propias del Estado Constitucional de Derecho a que
se hizo referencia con anterioridad. Sin embargo,
esta primera impresión se desvanece cuando se ob-
serva, de un lado, que por infracción de ley en casa-
ción se entiende exclusivamente infracción de ley
material (art. 477.1, en relación al 469.1), y de otro,
que la tutela de los derechos fundamentales se limita
en sede casacional a aquellos de índole material, to-
do lo cual implica dejar fuera del recurso de casación
tanto la infracción de ley procesal como la vulnera-
ción de los derechos fundamentales de índole proce-
sal reconocidos en el artículo 24 de la Constitución,
con las perniciosas consecuencias que, como segui-
damente se dirá, ello acarrea.

B) Sombras del sistema de recursos
extraordinarios aún no vigente

Esta doble exclusión (ley procesal-derechos fun-
damentales del artículo 24 CE) del ámbito del re-
curso de casación civil produce automáticamente
tres consecuencias cuya interrelación resulta a to-
das luces negativa:



1ª) Obliga al legislador a establecer un recurso
distinto a la casación, en el que se puedan hacer
valer las infracciones de la legalidad procesal, ya
sea de la legalidad ordinaria, ya sea de la legalidad
constitucional. Es decir, fuerza a crear un recurso
que sirva para denunciar los quebrantamientos de
forma y la vulneración de los derechos fundamen-
tales de naturaleza procesal. Recurso éste que no
es otro que el denominado, novedosamente, recur-
so extraordinario por infracción procesal (arts. 468 y
ss. LEC).

2ª) La limitación de la casación civil, competencia
de la Sala Primera del Tribunal Supremo, a los so-
los errores in iudicando, y la atribución de la com-
petencia funcional para conocer de los errores in
procedendo a las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia (art. 468), a tra-
vés del recurso extraordinario por infracción proce-
sal, impide que sobre la materia procesal se forme
una doctrina jurisprudencial uniforme en todo el te-
rritorio nacional, pues teóricamente al menos será
posible que exista sobre una misma cuestión pro-
cesal tantas interpretaciones jurídicas diversas co-
mo Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Supe-
riores de Justicia haya en nuestro país (al menos
una por Comunidad Autónoma). La falta de seguri-
dad jurídica e igualdad en la aplicación de la ley que
ello genera es aun mayor si se tiene en cuenta que
la principal herramienta de trabajo de los jueces y
magistrados civiles -la LEC- es completamente
nueva y que, en consecuencia, las interpretaciones
antitéticas sobre la misma serán, a buen seguro,
bastante numerosas.

Para salir al paso de esta crítica el legislador in-
trodujo en la LEC un recurso en interés de la ley
contra las sentencias resolutorias de recursos ex-
traordinarios por infracción de ley procesal, atribu-
yendo su conocimiento a la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo (arts. 490-493 LEC). Pero tiene razón
GIMENO SENDRA9 cuando señala que la experien-
cia que existe respecto de este tipo de recursos en
interés de la ley permite afirmar que su utilización
por los legitimados: Ministerio Fiscal, Defensor del
Pueblo y algunas Corporaciones de Derecho Públi-
co será en la práctica muy escasa. A ello contribui-
rán diversos factores (el desconocimiento de la
existencia de contraste jurisprudencial, el transcur-
so del plazo de interposición, la falta del interés su-
ficiente, etc.), pero quizás el hecho de no afectar el
recurso a las situaciones jurídicas particulares
creadas por la sentencia recurrida sea el principal
(art. 493 LEC), pues ni tan siquiera la parte que re-
sultó vencida en dicho proceso se tomará la moles-
tia de poner su caso en conocimiento de los legiti-
mados. Por lo demás, la falta de anulación de la
sentencia recurrida incluso en el supuesto de esti-
mación del recurso hará que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo emanada con ocasión de los re-
cursos en interés de la ley permanezca, respecto de
la establecida por los Tribunales Superiores de Jus-
ticia, a un mero nivel admonitivo, logrando imponer-
se únicamente si consigue que tales órganos judi-

'El recurso extraordinario ... , op. cit., pág. 418.

ciales se persuadan de la bondad de la doctrina ju-
risprudencial elaborada por el Alto Tribunal.

3ª) Al establecer dos recursos contra las mismas
resoluciones judiciales -las sentencias de apela-
ción de las Audiencias Provinciales-, la necesidad
de no prolongar indefinidamente el proceso civil ha
llevado al legislador a establecer una relación de
exclusión entre ambos recursos.

El recurrente se encuentra ante la inevitable tesi-
tura de optar por uno u otro recurso, pues la prepa-
ración simultánea de la casación y de la infracción
procesal produce ex lege la consecuencia jurídica
de tener por inadmitido el recurso de casación (art.
466.2 LEC). Ni siquiera se permite el empleo suce-
sivo en el tiempo de ambos recursos, el artículo
476.4 LEC lo impide expresamente.

Optar por el recurso extraordinario por infracción
procesal acarrea perder el pleito si dicha infracción
no es estimada, aun cuando exista un error mani-
fiesto de aplicación del derecho en la resolución del
fondo del asunto. Y todo ello, sin una justificación
razonable.

Por su parte, optar por el recurso de casación im-
plica permitir la convalidación de todos los vicios
procesales que pudieran existir en el proceso, in-
cluida la de aquellos que consisten en la lesión de
derechos fundamentales de índole procesal (art. 24
CE). Efectivamente, siendo el recurso extraordinario
por infracción procesal -y no la casación- el re-
medio útil para restablecer tales derechos funda-
mentales, su no interposición motivada por el hecho
de haber optado el recurrente por la casación impe-
dirá a éste acudir después al recurso de amparo
constitucional ante la ausencia del requisito esencial
exigido por el artículo 44.1.a) LOTC consistente en
el de agotamiento de todos los recursos utilizables
dentro de la vía judicial.

No parece que privar al recurrente del recurso de
amparo constitucional en defensa de los derechos
fundamentales reconocidos en el artículo 24 CE, por
haber optado previamente por la casación, sea una
medida proporcionada, ni tampoco parece que dicha
privación sea respetuosa con la posición y ámbito
competencial del Tribunal Constitucional, pues éste
dejará de ser en tales casos, por la sola voluntad del
legislador ordinario, el órgano jurisdiccional superior
en materia de garantías constitucionales (art. 123.1
CE). Del mismo modo, es doctrina reiterada del Tri-
bunal Constitucional que el derecho a los recursos se
infringe cuando se impide el acceso por causa no ra-
zonable o arbitraria o con obstáculos indebidos, ex-
cesivos o innecesarios, todo lo cual sirve para poner
en tela de juicio la constitucionalidad de esta anómala
regulación legislativa.

C) Conclusión

De todo lo expuesto se infiere que el legislador del
año 2000 intuye la dirección correcta pero que, sin
embargo, no acierta a seguirla cuando regula el sis-
tema de recursos extraordinarios en los artículos 466
y siguientes de la LEC. Una correcta ordenación de
los recursos desde la óptica constitucional hubiera
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exigido abrir también la casación a las infracciones
procesales causantes de contraste jurisprudencial y a
las lesiones de los derechos fundamentales recono-
cidos en el artículo 24 CE, todo ello al objeto de faci-
litar asimismo la uniformidad del derecho procesal y
de asegurar la subsidiariedad del recurso de amparo
constitucional sin necesidad de crear un "nuevo" re-
curso que lo único que genera, como se ha visto, son
problemas en su relación con la casación.

4. EL SISTEMA PROVISIONAL DE RECURSOS
EXTRAORDINARIOS (DISPOSICION
ADICIONAL SEXTA DE LA LEC)

Como consecuencia de la falta de aprobación del
Proyecto de Ley Orgánica de reforma de la LOPJ
se introdujo en la LEC (Disposición adicional deci-
mosexta) un régimen transitorio en materia de re-
cursos extraordinarios que está llamado a regir
hasta tanto no se confiera a los Tribunales Superio-
res de Justicia la competencia para del recurso ex-
traordinario por infracción procesal. Pero, además,
y esto es importante no olvidarlo, la referida falta de
aprobación del Proyecto de reforma de la LOPJ ha
permitido que continúen en vigor varios preceptos
cuya reforma también se postulaba; concretamente,
por lo que aquí interesa, el artículo 5.4 LOPJ, que
permite fundamentar el recurso de casación en la
infracción de precepto constitucional, y los artículos
238 y siguientes del mismo texto legal, que regulan
la nulidad de actuaciones en todo tipo de procesos.

Aunque resulte paradójico, la combinación de los
preceptos que acaban de citarse (Disposición adicio-
nal decimosexta, arto5.4 y arts. 238 y ss. LOPJ) logra
enmendar los desatinos del sistema de recursos pre-
visto originariamente, creando otro nuevo que resulta
preferible al primero por cuanto, salvo alguna excep-
ción, resulta plenamente respetuoso con las exigen-
cias constitucionales en materia de recursos.

A) Competencia funcional

En el régimen provisional, las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia no son
ya las llamadas a conocer del recurso extraordinario
por infracción procesal. La competencia funcional pa-
ra decidir los recursos extraordinarios por infracción
procesal la ostenta en exclusiva -salvo lo que des-
pués se dirá- la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo, que es la única, como se dijo en su momento, a
la que la actual LOPJ permite atribuir el conocimiento
de recursos extraordinarios en materia civil distintos
de la casación y la revisión (art. 56.1 Q).

Casación ordinaria e infracción procesal son,
pues, competencia exclusiva de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo. El conocimiento de las Salas
de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia, como sucedía en la regulación anterior,
queda reducido únicamente a la casación foral, esto
es, aquella fundada, exclusivamente o junto a otros
motivos, en infracción de normas de Derecho civil,
foral o especial propio de la Comunidad Autónoma
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(art. 478.1.11 LEC). Si bien, incomprensiblemente'O,
el legislador permite en la Disposición adicional de-
cimosexta (regla 1l!) acumular al recurso de casa-
ción foral el recurso extraordinario por infracción
procesal, otorgando en tales casos a las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justi-
cia una competencia funcional que no sólo no se
halla prevista de forma explícita en la LOPJ (v. arto
73) sino que, además, resulta contraria a lo dis-
puesto expresamente en el 56.1 Q LOPJ.

B) Motivos y resoluciones recurribles

En el régimen provisional que establece la LEC el
recurso de casación no varía su ámbito de aplicación,
procediendo por los mismos motivos y contra las
mismas resoluciones judiciales que en régimen ini-
cialmente previsto. De ahí que los aciertos, ya co-
mentados, del sistema casacional continúen siendo
los mismos.

Afortunadamente, el régimen jurídico provisional
sí modifica sustancialmente al recurso extraordina-
rio por infracción procesal. El párrafo primero del
aparto 1 de la Disposición final decimosexta reduce
su inicial ámbito de aplicación, de tal modo que el
recurso procede por los motivos del artículo 469 pe-
ro sólo contra las resoluciones judiciales que sean
susceptibles de ser recurridas en casación confor-
me al 477 LEC. Ello significa que, a diferencia de lo
que sucedía en el proyectado inicialmente, en el ré-
gimen provisional el recurso extraordinario por in-
fracción procesal procederá en los siguientes su-
puestos:

1Q) Cuando el recurso presente un interés casa-
cional, al provocar la infracción procesal denuncia-
da por el recurrente un contraste jurisprudencial
respecto a la doctrina legal del Tribunal Supremo o
a la jurisprudencia emanada de otras Audiencias
Provinciales.

La mera infracción de ley procesal que no genere
disparidad jurisprudencial está excluida, en princi-
pio, del recurso extraordinario por infracción proce-
sal, y así parece que deba ser si se desea reservar
el Tribunal Supremo básicamente para aquello que
sólo él puede lograr: la unidad del derecho material
y procesal a nivel interpretativo.

Pero si la infracción procesal es tal que origina
una nulidad de actuaciones -lo que sucederá en la
práctica totalidad de los motivos del artículo 469
LEC-, todo apunta a que podrá ser ésta denuncia-
da en el recurso extraordinario por infracción proce-
sal (también en el de casación)", evitando con ello
una prematura interposición de recursos de ampa-
ros que podría sobrecargar aún más de trabajo al
Tribunal Constitucional. Debe tenerse en cuenta
que mientras no se proceda a reformar la LOPJ a
fin de acomodarla a las previsiones de los artículos
225 a 230 de la LEC, en materia de nulidad de ac-
tos judiciales continúa vigente el régimen previsto

" Da cuenta de ello Moreno Catena, Derecho Procesal Civil.
Parte General, 3' edic., Madrid, 2000, pág. 413 (con V. Cortés y
V. Gimeno).

" En este sentido se pronuncia también Moreno Catena, De-
recho ... , op. cit., pág. 412.



en los artículos 238 y siguientes LOPJ. y el apartado
1 del artículo 240 de dicho texto legal establece de
forma general, sin reserva alguna, que la nulidad de
pleno derecho y los defectos de forma que impliquen
ausencia de los requisitos indispensables para alcan-
zar su fin o determinen efectiva indefensión se harán
valer por medio de los recursos establecidos por la
ley contra la resolución de que se trate, entre los
cuales habrá de entenderse incluido el recurso ex-
traordinario por infracción procesal. Entender lo con-
trario, mediante una interpretación restrictiva del ac-
ceso al recurso, sería absurdo, pues, en todo caso, lo
que nunca podría evitarse, por preverlo expresa-
mente el artículo 240.2 LOPJ, es que con ocasión del
conocimiento del recurso por infracción procesal la
Sala Primera del Tribunal Supremo pudiera declarar,
de oficio o a instancia de parte, previa audiencia de
las partes, la nulidad de actuaciones.

En consecuencia, el recurso extraordinario por in-
fracción procesal podrá interponerse con funda-
mento en la existencia de una infracción de ley pro-
cesal que cause un contraste jurisprudencial u
origine una nulidad de actuaciones.

2º) Junto a ello, la remisión global -y sin dema-
siada reflexión- a las resoluciones recurribles en
casación que efectúa la Disposición final decimo-
sexta de la LEC, deja abierta la posibilidad de inter-
poner recurso extraordinario por infracción procesal
contra sentencias dictadas en apelación por las Au-
diencias Provinciales cuando la cuantía del asunto
exceda de 25 millones de pesetas. Cabría cuestio-
narse la utilidad de hacer intervenir al Tribunal Su-
premo en tales casos, si no fuera porque la práctica
totalidad de infracciones procesales que permiten,
según el artículo 469.1 LEC, fundamentar el recurso
constituyen, a su vez, supuestos de nulidad de ac-
tuaciones, por lo que, en todo caso, superase o no
la citada cuantía, la nulidad podría hacerse valer en
el proceso civil a través del recurso extraordinario
por infracción procesal, tal y como acaba de seña-
larse en el apartado anterior.

3º) Finalmente, la vulneración de los derechos
fundamentales reconocidos en el artículo 24 CE po-
drá hacerse valer en el recurso extraordinario por
infracción procesal, pero no está claro si cabe ha-
cerlo respecto de cualquier sentencia dictada por
las Audiencias Provinciales en apelación o sólo res-
pecto de algunas de ellas (aquellas que pongan fin
a los procesos civiles de amparo ordinario, a los
procesos de cuantía superior a 25 millones de pe-
setas o presenten interés casacional), pues la remi-
sión genérica al artículo 477 crea unos problemas
hermenéuticos de difícil solución. Pero como suce-
diera con la nulidad de actuaciones, otro precepto al
que no ha podido alcanzar la derogación por falta
de la mayoría parlamentaria necesaria, viene a sal-
var la situación. Se trata del artículo 5.4 LOPJ, a te-
nor del cual "En todos los casos en que, según la
ley, proceda recurso de casación, será suficiente
para fundamentarlo la infracción de precepto cons-
titucional. En este supuesto, la competencia para
decidir el recurso corresponderá siempre al Tribunal
Supremo, cualquiera que sean la materia, el dere-
cho aplicable y el orden jurisdiccional".

Si se pretende, pues, denunciar la vulneración de
alguno de los derechos fundamentales de inciden-
cia procesal reconocidos en el artículo 24 de la
Constitución, la prudencia aconseja preparar recur-
so de casación con fundamento en el artículo 5.4
LOPJ, en vez de arriesgarse a articular con ese
mismo fundamento recurso extraordinario por in-
fracción procesal.

5. CONCLUSIONES

1ª) El sistema provisional de recursos extraordi-
narios regulado en la Disposición adicional decimo-
sexta de la LEC -que es el vigente en la actualidad
merced a la falta de aprobación del Proyecto de Ley
Orgánica de reforma de la LOPJ que acompañaba
a la LEC- es preferible al sistema proyectado ini-
cialmente con carácter de definitivo en la nueva
LEC, al adecuarse en mayor medida que éste a las
exigencias constitucionales en materia de recursos.

2ª) En el régimen provisional de recursos extraor-
dinarios (Disposición final decimosexta LEC), la
función constitucional de uniformar la jurisprudencia
y facilitar con ello la igualdad en la aplicación de la
ley, tanto material como procesal, puede cumplirla
por entero la Sala Primera del Tribunal Supremo al
tener encomendada la decisión de ambos recursos:
casación e infracción procesal. El conocimiento del
recurso de casación permitirá a dicho órgano juris-
diccional lograr -siquiera sea tendencialmente- la
unidad del derecho privado a nivel interpretativo a
través del número 3º del artículo 477.2 LEC, que
permite alegar, contra cualquier sentencia dictada
por las Audiencias Provinciales en segunda instan-
cia, la infracción de ley material que origine un con-
traste jurisprudencial. Por su parte, el conocimiento
del recurso extraordinario por infracción procesal le
permitirá lograr el mismo grado de unidad respecto
al derecho procesal a través de idéntico motivo, pe-
ro fundamentado ahora en la existencia de una in-
fracción de ley procesal causante de una divergen-
cia jurisprudencial.

En el régimen provisional no resulta necesario,
pues, servirse del recurso en interés de la ley para
armonizar el derecho procesal en todo el territorio
nacional, y esta es la razón por la que el apartado 2
de la disposición final decimosexta LEC deja tam-
bién en suspenso dicho recurso.

3ª) En el sistema provisional de recursos extraor-
dinarios (Disposición final decimosexta LEC), la
subsidiariedad del recurso de amparo constitucio-
nal, tanto respecto a derechos fundamentales de
índole civil como a los de contenido procesal (el arto
53.2 CE no distingue), alcanza de lleno al Tribunal
Supremo merced a la vigencia del artículo 5.4 LOPJ
y a la posibilidad que el mismo ofrece de interponer
a su abrigo recurso de casación por infracción de
cualquier precepto constitucional.

4ª) En el régimen provisional (Disposición final de-
cimosexta LEC), casación e infracción procesal podrán
fundamentarse también, al amparo de los apartados 1
y 2 del artículo 240 de la LOPJ, en la existencia de una
causa de nulidad de actuaciones, actuando tales me-
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dios de impugnación a modo de filtro y garantía del
principio del subsidiariedad que informa el recurso de
amparo constitucional (art. 53.2 CE).

511) La posibilidad existente en el régimen provi-
sional de acumular simultáneamente los recursos
extraordinarios de casación e infracción procesal
(regla 32 del apartado 1 de la Disposición final de-
cimosexta LEC), permitirá a la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo satisfacer a un tiempo las tres finali-
dades mencionadas: uniformidad jurisprudencial,
tutela de los derechos fundamentales susceptibles
de amparo constitucional y depuración de las
eventuales nulidades de actuaciones.

611) El único motivo que no halla una explicación
directa e inmediata en la adecuación del sistema de
recursos extraordinarios a las exigencias constitu-
cionales es el previsto en el número 22 del apartado
2 del artículo 477 LEC, que permite abrir el recurso

REGIMEN PROVISIONAL

de casación -y en el régimen provisional también
el recurso por infracción procesal- cuando "la
cuantía del asunto excediere de veinticinco millones
de pesetas". Aparte de la discriminación que supo-
ne respecto a litigios de cuantía inferior, no se al-
canza a comprender qué relación puede tener la
cuantía del proceso con la uniformidad jurispruden-
cial, la tutela de los derechos fundamentales o la
nulidad de actuaciones, que son, tal y como ha
quedado apuntado, las funciones básicas que en el
proceso civil habría de cumplir el Tribunal Supremo
en cuanto "órgano jurisdiccional superior en todos
los órdenes, salvo lo dispuesto en materia de ga-
rantías constitucionales" (art. 123.1 CE).

Recapitulando, el régimen provisional -actual-
mente en vigor- de los recursos extraordinarios de
casación e infracción procesal sería, en síntesis, el
que se recoge en el siguiente esquema:

SALA 1! DEL TRIBUNAL SUPREMO

/~
RECURSO DE CASACION RECURSO POR INFRACCION PROCESAL

MOTIVOS MOTIVOS

1~ Vulnera::ión de derocha; furKiamentales: 1º) VuMación de derocha; fundamentales ¡xevisla; en el
- Sólo de índole civi: ~ ~ro del arl477.2.1º LEC. artÍCJilo24 CE:
- De cualquier índole, ~ amparo del artículo 5.4. LOPJ, - Su alegación es preferible hacerla vía recurso de casa·

ción, al amparo del artículo 54, LOPJ,
~ Infraccioo de ley material:

- Sill1lle: ~ amparo del artículo 4T7.2.'!- LEC (sólo en 29) Infracción de ley procesal:
procesa; de cuantía> 25.COO,COOptas.). - Simple: al amparo de la D~p. Fina116! en relación con

- Con interés casacion~: ~ all1laro del artículo 4n.2.'!- el artículo 4T7.2.'!- LEC (sólo en procesa; de cuantía>
LEC (en todo tipo de procesa;. 25,QOO.COOptas,).

- Con i1terés casacional: al amparo de la Disp, Finall5f,
3º) Nulidad de ¡;tuaOOnes, ~ amparo del artículo 240 LOP J. en relación con el artículo 477.2,'!- LEC (en lodo tipo

de procesa;)

'!-) Nulidad de actuaciones, ~ amparo del artículo 240 LOPJ.
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Ciudadanos jurados y objeción de conciencia
Salvador VI LATA MENADAS

1. UNA BREVE INTRODUCCION

El hecho de que el moderno concepto de la insti-
tución del Jurado se haya venido desarrollando en
determinadas culturas como una consecuencia di-
recta de la aparición de nuevas formas de entendi-
miento de las relaciones sociales, ha influido nota-
blemente en su conformación. Desde los inicios se
ha vinculado su surgimiento y desarrollo ulterior a
unos determinados parámetros ideológico-políticos.
Esta cuestión, unida al hecho de que en algunos
países, como por ejemplo el nuestro, la introducción
en el sistema de enjuiciamiento de la época del Tri-
bunal del Jurado, chocaba frontal mente con los
principios clásicos en los que aquél se sustentaba,
conllevaba una carga política que hacía girar el de-
bate más sobre el contenido ideológico-político en
que se basaba, que sobre los aspectos más pro-
piamente doctrinales o jurídicos.

El Tribunal del Jurado supone, en este sentido,
una cristalización en el sistema de enjuiciamiento
de una serie de postulados y principios de carácter
político-ideológico, que irrumpieron con fuerza a ni-
vel continental a partir de la Revolución burguesa en
Francia y que hoy día constituyen el sustrato básico
de los modernos Estados Democráticos de Dere-
cho. Estos principios, que inciden de forma notoria y
decisiva en el sistema constituido de convivencia y
organización de la sociedad, al suponer el funda-
mento de la institución que nos ocupa, determinan
que la misma aparezca condicionada en cuanto a
su virtualidad por la suerte que corren aquéllos, de
tal modo que en los momentos en que se produce
una regresión en la aceptación, el Tribunal experi-
menta, asimismo, bien una disminución de sus
competencias, bien la suspensión de sus funciones,
e incluso, en último extremo, su supresión legislati-
va, en tanto que, por contra, alzanca su máximo de-
sarrollo cuando la aceptación y vigencia de esos
principios resulta indiscutida y plenamente aceptada
por la conciencia social imperante.

Como dice Davó Escrivá' es ese el motivo que
determina que el parámetro de estudio de la Institu-
ción no deba ser unidireccional, a saber, puramente
técnico o juridicista, sino que antes al contrario, de-
be partirse de uno de los componentes esenciales
de la institución, matiz extrajurídico, cual supone la
aplicación del principio de soberanía y participación
ciudadana en uno de los Poderes del Estado, ha-
biendo llegado algunos autores a sostener muy grá-
ficamente (Alcalá Zamora, Nicetd) que "el tema del
Jurado estaría fallado y condenado definitivamente

, Davó Escrivá, Francisco, El Tribunal del Jurado. Editorial
Colex, Madrid 1988, pág. 44. Cfr. Gómez de Liaño González, F.
El proceso penal ante el tribunal del jurado. Ed. Forum, Oviedo,
1995, pág. 9.

2 Alcalá Zamora, Niceto, Derecho procesal mexicano, Ed. Po-
rrua, México, 1976, pág. 310.

si no se le hubiere convertido en materia de debate
político".

Ello no obstante, resulta necesario no perder de
vista la consideración de que detrás de las argu-
mentaciones puramente técnicas o juridicistas,
existen igualmente evidentes y muy claras tomas de
posición desde el punto de vista ideológico. En defi-
nitiva, el debate se plantea en torno a dilucidar si los
propios ciudadanos, en cuanto tales, tienen el legí-
timo derecho a participar en la Administración de
Justicia, con lo que se reproduce en sus propios
términos el tenor de los debates que ya fueron
sostenidos en épocas pretéritas en que alumbró la
Institución y se pone de manifiesto por demás la in-
tima conexión entre derecho y política, que como
dijo Barcellona "no pueden separase en la conside-
ración de nadie, puesto que son lo mismo, la forma
y la sustancia de un único proceso real de desen-
volvimiento de la sociedad"3.

Pues bien, estableciendo que se residencia en el
colectivo social el derecho de participación por medio
de la institución del Jurado, procede analizar cuál sea
el fundamento de la exigencia de prestación personal
que se haga recaer sobre los concretos ciudadanos
llamados a integrar, en cada caso, el colegio de jura-
dos, o dicho con otras palabras, la justificación de un
deber normativo concretado en tal. El supuesto que
nos ocupa corresponde a la categoría de los dere-
chos-deberes o derechos-función, en los que están
en juego, como escribe Peces-Barba, bienes o inte-
reses de tal importancia que es dable que el Estado
pueda imponer deberes para todos los ciudadanos
al mismo tiempo que les reconoce facultades. En-
contraría su razón de ser en razones de organiza-
ción del Estado para subvenir en la satisfacción de
necesidades o para la realización de funciones pú-
blicas, y que por su importancia son recogidos en la
Constitución o en leyes que encuentran su funda-
mento en una norma de producción recogida en la
Constitución, y tal es la norma que manda al legis-
lador establecer una Ley de Jurado, en la que se
recoge el deber de participar como jurado, si se
cumplen los requisitos estatuidos por la misma ley".
y precisamente, llegados a este punto, se estaría
en disposición de entrar a considerar la posibilidad
de que el concreto sujeto llamado a integrar un ju-
rado, pudiere pretender excusarse de formar parte
del mismo, eximiéndose de dar cumplimiento al de-
ber positivo general que en él se concreta, aducien-
do razones de conciencia. Bien entendido, como di-
ce De Lucas5 que, en principio, hablamos de

3 Barcellona, P. y Cotturri, G. El Estado y los Juristas, Ed.
Ariel, Barcelona, pág. 154.

4 Peces Barba Martínez, G. Derecho y derechos fundamenta-
les. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1993, pág.
368.

5 De Lucas Martín, F. Javier. Conciencia y Ley penal, en Vin-
culación del juez a la ley penal, Cuadernos de Derecho Judicial,
CGPJ, Madrid, 1995.
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conflicto entre conciencia y ley cuando el incumpli-
miento de un deber jurídico se basa en la existencia
de un dictamen de conciencia que impide observar
el comportamiento normativamente prescrito y cuya
razón se encuentra en la salvaguarda de la propia e
individual integridad moral frente a un imperativo
heterónomo; lo que más interesa, pues, en esta
tensión, no es tanto la valoración de los principios
morales alegados, sino si el hecho mismo de la pro-
yección de la conciencia es valioso en sí y cuáles
son sus fronteras, es decir, si existe algo así como
una presunción moral de corrección prima facie a
favor de la actuación por conciencia.

2. DESOBEDIENCIA CIVIL Y OBJECION
DE CONCIENCIA

En el marco de las sociedades democráticas,
donde se hace patente la capacidad de tolerancia
de la colectividad frente a la disidencia como una
evidencia de desenvolvimiento en la normalidad, es
dable esbozar dos mecanismos principales de de-
sobediencia -que potencialmente se reputa pudie-
re llegar a estar justificada, y no meramente de he-
cho- a las normas jurídicas con fundamento en
razones morales, a saber: la objeción de conciencia
y la desobediencia civil. Las similitudes entre ambas
han planteado problemas en punto a conformar sus
respectivos contornos, hasta el punto de que un
sector doctrinal (Prieto Sanchís6

) considera la obje-
ción de conciencia como una modalidad de la deso-
bediencia civil, pero parece que, asumiendo sus
coincidencias7

, se puede trazar la distinción entre una
y otra en base al criterio de perseguir como objetivo,
o no, la derogación o modificación de la norma.

Se suele denominar objeción de conciencia al su-
puesto en que una persona, por motivos de con-
ciencia, se niega a cumplir lo establecido en una
norma jurídica, porque considera que la obligación
jurídica que se le impone está en conflicto con una
de las obligaciones morales o religiosas cuyo cum-
plimiento asume. El objetor de conciencia rechaza
la norma sólo en cuanto le afecta personalmente, se
limita a sustraerse de su efectividad él mismo, por
razones de conciencia, pero no persigue, al menos
como objetivo inmediato, su derogación o modifica-
ción. Atienza8 en este sentido destaca que la con-
ciencia puede primar sobre la ley, o al menos, sus-
pender el desenvolvimiento de la sanción negativa
prevista por ésta en caso de incumplimiento, si con-
curren las siguientes circunstancias:

1. En primer lugar, que se actúe "por imperativo
de una conciencia auténtica.

e Prieto Sanchís, L. La objeción de conciencia como forma de
desobediencia al derecho, en Sistema 59, Madrid, 1984.

7 Pueden señalarse como características comunes a una y
otra que en ambos casos tiene lugar una transgresión de una o
varias normas jurídicas, pero con aceptación del ordenamiento
jurídico en su conjunto, dirigiéndose el rechazo, en base a moti-
vos religiosos, morales, de conciencia, o de inteligencia de in-
justicia, contra una o unas pocas normas determinadas, confor-
mandase cursos de acción no violentos.

e Atienza Rodríguez, M. Un dilema moral. El caso de los in-
sumisos, en Claves de Razón Práctica, núm. 25, 1992.
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2. La conducta ha de ser universalizable, lo que
significa "éticamente coherente", "supererogatoria",
"no violenta".

3. No debe cuestionar el ordenamiento jurídico
más que en ese punto concreto.

4. Han de darse las circunstancias de estado de
necesidad.

El supuesto más destacado de objeción de con-
ciencia es el relativo a la prestación del servicio mi-
litar, que se encuentra explícitamente reconocido en
nuestra Constitución en el artículo 30-2, al igual que
ocurre en la generalidad de los países democráti-
cos9

• La cuestión controvertida es la relativa a con-
siderar si la objeción de conciencia se reduce, o no,
a tal supuesto. Como subrayan De Lucas-Añón-
Vidal'o, si se concibe la objeción de conciencia no
como una mera excepción al cumplimiento del de-
ber general de prestación del servicio militar, como
la configura la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 160/1987, de 27 de octubre, que rechazó el re-
curso de inconstitucionalidad promovido por el De-
fensor del Pueblo contra las leyes reguladoras de la
objeción de conciencia y de la prestación social
sustitutoria, con el argumento expuesto al Funda-
mento Jurídico tercero de que

"Se trata, pues, de un derecho constitucional re-
conocido por la Norma suprema en su artículo 30-
2, protegido, sí, por el recurso de amparo (artículo
53-2), pero cuya relación con el artículo 16 (libertad
ideológica) no autoriza ni permite calificarlo de fun-
damental. A ello obsta la consideración de que su
núcleo o contenido esencial -aquí su finalidad
concreta- consiste en constituir un derecho a ser
declarado exento del deber general de prestar el
servicio militar (no simplemente a no prestarlo),
sustituyéndolo, en su caso, por una prestación so-
cial sustitutoria. Constituye, en ese sentido, una ex-
cepción al cumplimiento de un deber general, sola-
mente permitida por el artículo 30-2, en cuanto que
sin ese reconocimiento constitucional no podría
ejercerse el derecho, ni siquiera al amparo del de
libertad ideológica o de conciencia (artículo 16 CE)
que, por sí mismo, no sería suficiente para liberar a
los ciudadanos de deberes constitucionales o ·sub-
constitucionales" por motivos de conciencia, con el
riesgo anejo de relativizar los mandatos jurídicos.

Es justamente su naturaleza excepcional derecho
-a una exención de norma general, a un deber
constitucional, como es el de la defensa de Espa-
ña- lo que le caracteriza como derecho constitu-
cional autónomo, pero no fundamental ... "

sino como un derecho fundamental derivado del de-
recho a la libertad ideológica o de conciencia, pro-
clamado por el artículo 16-1 de la Constitución ("se
garantiza la libertad ideológica. religiosa y de culto

, En este sentido, vide Ley y conciencia. Moral legalizada y
moral crítica en la aplicación del Derecho, VV.AA. (Peces-
Barba, Ed.), Universidad Carlos III-BOE, Madrid, 1993, en parti-
cular Prieto Sanchís, Insumisión y libertad de conciencia, págs.
136-139.

" De Lucas Martín, F. Javier, Añón Roig, M' José, Vidal Gil,
Ernesto J. La objeción de conciencia según el Tribunal Constitu-
cional: Algunas dudas razonables. En Revista General de Dere-
cho, núm. 520-521, Valencia, enero-febrero 1988.



de los individuos y las comunidades sin más limita-
ción, en sus manifestaciones, que la necesaria para
el mantenimiento del orden público protegido por la
ley'), que es como la considera la doctrina mayorita-
ria y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
anterior a la citada sentencia (vgr. Sentencia
15/1982, de 23 de abril), no así, desde luego, la
posterior a la misma (vgr. Sentencia de 21 de no-
viembre de 1994), puede pensarse que en España
la objeción de conciencia al servicio militar no es la
única manifestación de la objeción de conciencia
desde el punto de vista constitucional, si bien no
comparto la opinión de Gascón11 cuando alude a la
existencia de un "derecho general a la objeción de
conciencia", ni siquiera en la inteligencia que de tal
expresión la autora citada ofrece para salvar la ob-
jeción que le vino planteada por Peces Barba12

, y no
obstante la mención que se incorpora en el sentido
de que la existencia de un derecho general no su-
pone que deba tolerarse la violación de cualquier
deber jurídico, sino sólo una presunción de que la
persona que incumple su obligación por motivos de
conciencia, se halla protegida por un principio gene-
ral del ordenamiento.

Ciertamente, en un régimen liberal democrático
nunca debería castigarse al objetor de conciencia
invocando para ello el mero incumplimiento de una
ley, sino que es preciso, además, evaluar el propio
fundamento de la norma y comprobar que los fines
que persigue deben imponerse, incluso ante la li-
bertad de conciencia individual. Tratase de estable-
cer la premisa básica de que en el marco del Esta-
do de Derecho se conforma una suerte de status
Iibertatis básico y originario, de suerte que los debe-
res jurídicos que se estatuyen en el marco del orde-
namiento son limitaciones que se establecen a
aquel; y así las cosas, es claro que se altera sus-
tancialmente el punto de vista, pues no se busca la
ratio de la justificación de la excepción al cumpli-
miento del deber, sino antes al contrario, es éste el
que supone una limitación al régimen genérico de
libertades existente prima facie. Como dice Gascón,
siguiendo a Bobbio, no es lo mismo que la libertad
se conciba como la regla básica del sistema, limita-
da excepcionalmente por mandatos y prohibiciones,
a que la regla básica sean los imperativos, abiertos
o flexibilizados, en cada caso, por concretas liberta-
des. Comparto la opinión de De lucas-Añón-Vidal
cuando recuerdan que no cabe reconocer constitu-

" Gascón Abellán, M. Obediencia al Derecho y obieción de
conciencia. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990.

" Gascón Abellán, M. Op. cit., en nota al pie sita a la pág.
282, donde dice: "El profesor Peces Barba me hizo la observa-
ción de que hablar de un 'derecho general' a la objeción resulta-
ba un tanto desproporcionado para sostener algo tan modesto
como esa exigencia de ponderación judicial aludida en el texto.
Tal vez sea así, pero creo, no obstante, que existen buenas ra-
zones para mantener esa denominación: Primero, porque dicha
exigencia no me parece tan modesta, dado que la inexcusable
obligación de fallar de los jueces no equivale a la obligación de
interpretar el no cumplimiento de un deber jurídico por motivos
de conciencia como un supuesto de colisión entre derechos y
valores constitucionales. Y, segundo, porque con la expresión
'derecho general' se pretende subrayar también que el derecho
a la objeción no se circunscribe a las concretas modalidades
reconocidas, sino que aporta una presunción de legitimidad
constitucional en favor de otras no reconocidas expresamente.
A mi juicio, de no verse así carecerían de fundamento fórmulas
de objeción como la relativa al aborto, etc."

cionalmente un derecho a la objeción de conciencia
con carácter genérico, pues equivaldría a postular
jurídicamente la existencia de un derecho genérico a
la desobediencia, lo cual supondría tanto como de-
clarar constitucionalmente el carácter no vinculante
del Derecho, del ordenamiento jurídico constitucional.
y nótese que respecto de la apuntada portura de
Gascón no se trata únicamente de una cuestión pu-
ramente semántica, de nomen, por cuanto admitien-
do coherentemente con el punto de partida adoptado
el carácter, desde luego, de numerus apertus de los
supuestos de objeción de conciencia, la alusión a un
"derecho genérico" parece obviar radicalmente el ca-
rácter del autor del deber jurídico que se impone co-
mo limitación particular en el marco del status liberta-
tis general, esto es, del sujeto normativo, y en este
sentido, no puede hacerse acreedor a la misma
suerte al legislador constituyente que al legislador or-
dinario que establece limitaciones que, no prohibidas
por aquél, suponen limitaciones al catálogo de dere-
chos fundamentales configurados explícitamente, su-
poniendo inteligencia diversa a la que se expone una
exacerbación del cometido atribuido al aplicador del
Derecho, de quien en todo se exigiría el juicio de
ponderación pertinente, aun cuando las limitaciones
derivasen del propio texto constitucional explícita-
mente.

Pero ello no obsta para admitir otras manifesta-
ciones posibles de la objeción de conciencia, amén
de aquélla explícitamente nominada por el artículo
30-2 del texto constitucional, ni para reconocer su
posible valor y justificación moral. La libertad de
conciencia es el derecho fundamental que sirve de
matriz a la objeción, no resultando coherente que se
exigiese una regulación específica de la objeción de
conciencia, ni sostener que las únicas modalidades
legítimas son, por principio, aquéllas que han sido
previstas expresamente por el legislador. La obje-
ción de conciencia se concibe como el incumpli-
miento de un deber jurídico, que procura salvaguar-
dar la propia integridad moral frente a un imperativo
heterónomo que se reputa injusto, sin que exista
búsqueda o pretensión de genérica adhesión de los
demás ciudadanos. El reconocimiento de que la ob-
jeción de conciencia descansa y se explica desde la
libertad de conciencia, lleva a la conclusión -ahora
sí plenamente de acuerdo con Gascón- de que
existe una presunción favorable de que quien in-
cumple un deber jurídico por motivos de conciencia,
se halla amparado por un derecho fundamental, y
sin perjuicio de que ese derecho fundamental haya
de ceder luego ante otros derechos o valores más
atendibles, justamente ante los derechos o valores
tutelados por el deber jurídico incumplido. En suma,
se trata de sostener que no puede defenderse, sin
más, la procedencia de una pretendida alegación de
objeción de conciencia en la generalidad de los su-
puestos, por más que sí, ab inítio, debe sostenerse
que potencialmente es dable considerar que pudie-
re resultar viable y admisible tal ante una generali-
dad, en principio indeterminada pero no necesaria-
mente completa, de supuestos, debiendo analizarse,
en estadio posterior, el caso concreto, para concluir
si procede, o no, su apreciación.
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Pues bien, para el campo que a nosotros nos inte-
resa, y partiendo de la consideración de que no
puede impetrarse la existencia de un derecho a la
objeción de conciencia con carácter genérico, po-
dría caerse en la tentación en primer término de
concluir que no puede instarse la cobertura de tal,
por cuanto no existe, y el aserto puede efectuarse
con rotundidad precisamente en atención a la con-
formación del derecho-deber que se ha expuesto
más arriba; esto es, el sujeto llamado a integrar el
jurado en el caso particular, se ve compelido a la
prestación de un determinado comportamiento, pe-
ro en cuanto que miembro de la colectividad titular
del derecho a participar en el enjuiciamiento penal
(y no de cualquier modo pues el artículo 125 se re-
fiere explícitamente a la institución del Jurado), es
también titular del derecho subjetivo a integrar un
tribunal de jurado; y así, en cuanto que está ejerci-
tando su derecho, no habría de tener en modo al-
guno la justificación para objetarlo; tal argumento
fácil debe resultar, desde luego, desterrado, pues su
admisión amén de suponer un reduccionismo ex-
tremo, que no descansa en suma sino en un argu-
mento circular -pues piénsese que al titular del de-
recho subjetivo no se habría de admitir la renuncia
al mismo porque se consideraría contrario al orden
público tutelado por la Ley, con lo que se volvería al
punto de partida-, supone negar la existencia de la
facultad de objetar, en sí misma, lo que resulte
inadmisible precisamente porque partimos de la ba-
se inicial de conformación de status libertatis.

El Tribunal Constitucional, en reciente Sentencia
núm. 219/1999, de fecha 29 de noviembre, ha cono-
cido del recurso de amparo promovido por un ciuda-
dano llamado a integrar las listas de jurados en el
bienio 1995-96, y que promovió su excusa alegando
razones de conciencia, viendo desestimada su pre-
tensión por el juez decano de Barcelona. Lamenta-
blemente el Tribunal no entra a conocer del fondo de
la cuestión, esto es, si cabe amparar en esta materia
en que nos encontramos, la alegación del ciudadano
de excusarse de integrar un tribunal de jurados, pri-
mando el criterio de la conciencia individual, pues la
pretensión de amparo resulta inadmitida en aplica-
ción de lo establecido en el artículo 50-1-a), en rela-
ción con el artículo 41-2, de la Ley Orgánica del Tri-
bunal Constitucional, pues el procedimiento estaba
inconcluso no habiendo sido el ciudadano llamado a
integrar un tribunal de jurados en concreto para co-
nocer de un enjuiciamiento concreto, único supuesto
en que, ciertamente desde un punto de vista práctico,
se verían eventualmente afectados los derechos fun-
damentales invocados por el actor; dice en este sen-
tido el Tribunal Constitucional (Fundamento Jurídico
32) que "así las cosas, y como quiera que las razones
de conciencia se esgrimen contra la obligación de
juzgar y ésta no nace con la inclusión en la lista de
candidatos a jurados, es obvio que la queja deducida
en amparo es prematura en tanto que deducida con-
tra una lesión que no sólo no se ha verificado, sino
que puede que no llegue a verificarse, caso de que
los sorteos sucesivos al ya celebrado para la selec-
ción de candidatos determinen la exclusión del recu-
rrente".
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En todo caso en esta sede sí resulta revelador de
cuál puede entenderse sea la postura "oficial",
atendiendo al tenor de las alegaciones sostenidas
por el Abogado del Estado para oponerse a la pre-
tensión de amparo que se sostiene, mereciendo
destacarse la mención a que

"en suma, los motivos de conciencia sólo podrán
oponerse para eximirse de un deber general cuando
así lo permita expresamente el legislador democrá-
tico y en los términos en que lo permita. Dejando
aparte la objeción de conciencia al deber militar,
única reconocida por el constituyente y que por ello
mismo se impone al legislador, en los demás casos
es éste quien gradúa la trascendencia de los moti-
vos de conciencia para eximirse de cumplir ciertos
deberes. Verdad es que la Constitución no prohíbe
establecer legislativamente los motivos de concien-
cia como excusa para ser jurado. Pero hasta que el
legislador no lo haga expresamente no hay razón
para entender que el artículo 16-1 de la Constitu-
ción impone interpretar el artículo 12-7 de la Ley
Orgánica 5/1995 en el sentido de que los motivos
de conciencia han de bastar para excusarse como
jurado".

y tal posicionamiento no puede, desde luego, ser
admitido, en cuanto que de simple y reduccionista
tiene, pues tiende a recuperar un modelo de legis-
lador -el cual obviamente es un sujeto normativo
libre y autónomo en orden a configurar discrecio-
nalmente los criterios de política legislativa-, onmi-
presente y onmicomprensivo, en abierta crisis, con
correlativo detrimento de la función hermenéutica.
Es evidente que el juez se encuentra, en ocasiones,
en la paradójica situación de estar obligado a resol-
ver conforme a Derecho, los supuestos que se le
plantean, y no saber qué Derecho aplicar, en razón
a que éste no puede ser aprehendido por inexis-
tente. Aún admitiendo la existencia de los casos fá-
ciles, en la mayoría de los casos nos encontramos
ante casos difíciles, de los que se ha ocupado en
los últimos años especialmente la Teoría de la ar-
gumentación jurídica'3, bien entendido que en el
marco del Estado de Derecho la realización de la
dimensión axiológica de la Justicia pasa por el ade-
cuado desenvolvimiento de los derechos y liberta-
des fundamentales; esto es, siguiendo a Pérez Lu-
ño14

, en el Estado de Derecho, la seguridad jurídica
asume unos perfiles definidos como son: presu-
puesto del Derecho, pero no de cualquier forma de
legalidad positiva, sino de aquélla que dimana de
los derechos fundamentales, es decir, los que fun-
damentan el entero orden constitucional, y función
del Derecho que asegura la realización de las li-
bertades. Y precisamente el argumento que se ha
transcrito viene a colisionar frontalmente con la tesis
que ha expuesto con anterioridad en punto a cual

13 Atienza Rodriguez, M. Tras la Justicia. Una introducción al
Derecho y al Razonamiento jurídico. Ed. Ariel, Barcelona, 1993.
páas. 127-177.

Pérez Luño, Antonio E. Seguridad juridica. En VV.AA. El
Derecho y la Justicia. Ed. de E. Garzón Valdés y F.J. Laporta.
Enciclopedia Iberoamericana de Filosofía. Tomo 10. Trotta,
CSIC, BOE 1995.



deba ser la conformación y configuración de la ob-
jeción de conciencia en el marco de la libertad de
conciencia, como derecho fundamental, en un régi-
men de status libertatis: no resulta coherente soste-
ner que las únicas modalidades legitimas son, por
principio, aquéllas que han sido expresamente pre-
vistas por el legislador y, de sustentarse criterio di-
verso, el contenido del derecho reconocido en el ar-
tículo 16 de la Constitución quedaría mutilado y
ajeno al régimen común de libertades públicas, ob-
viándose, además, una evidencia vigente en nues-
tro sistema sanitario, cual es la cláusula de objeción
reconocida a los facultativos de la sanidad pública
en los supuestos de interrupción voluntaria del em-
barazo, en el marco de la doctrina emanada del Tri-
bunal Constitucional en Sentencia 53/1985. Por otra
parte, el criterio mencionado viene a colisionar con
la ratio de la discusión habida en sede parlamenta-
ria y que culminó en el artículo 12-7 de la vigente
Ley Orgánica del Tribunal del Jurado, introducida
como enmienda del Grupo Parlamentario Socialista
en el Congreso, oponiéndose en la discusión habida
en la Comisión de Justicia del Senado el Grupo So-
cialista a la enmienda propuesta por el Grupo Par-
lamentario Catalán (que proponía añadir al artículo
12 una excusa para "los miembros de una asocia-
ción u orden religiosa que, por motivo de su ideolo-
gía o creencia, aleguen que no pueden desempeñar
la función de jurado"), entre otras cosas, porque "el
apartado 7 de ese mismo artículo está redactado
con tal generosidad y ambiguedad, que existe
siempre la posibilidad, ante el magistrado corres-
pondiente, de alegar esa excusa como elemento
fundamental para no participar"15.

Las alegaciones del Ministerio Fiscal, en el inciso
que nos interesa, discurren por un cauce argumen-
tativo similar, al indicarse:

"... De un lado, porque la objeción de conciencia
está expresamente reconocida en el artículo 30 de
la Constitución respecto del servicio militar y, pese a
incluirse en la Sección Segunda, es susceptible de
amparo de acuerdo con lo dispuesto en el artículo
53-2 de la Constitución, lo que no sucede con el ju-
rado. Así las cosas, el constituyente obligó allegis-
lador a regular la objeción de conciencia al servicio
militar, permitiéndole imponer una prestación social
sustitutoria, de modo que la objeción de conciencia
se configura como un derecho constitucional autó-
nomo, pero no fundamental, que constituye una ex-
cepción al cumplimiento de un deber general, sóla-
mente permitida por el artículo 30-2 de la
Constitución, en cuanto que sin ese reconocimiento
constitucional no podría ejercerse el derecho, ni si-
quiera al amparo de la libertad ideológica o de con-
ciencia, que, por sí mismo, no sería suficiente para
liberar a los ciudadanos de deberes constitucionales
o 'subconstitucionales'. Y la Constitución no prevé
tal objeción de conciencia en relación con los jura-
dos, lo que, atendida la redacción de su artículo
125, se traduce en una gran libertad del legislador

" Diario de sesiones del Senado, Comisión de Justicia, sesión
de 19 de abril de 1995, Comisiones, núm. 194, pág. 15. Senador
Sr. Iglesias Marcelo.

para configurar el jurado, tanto en su forma de
constitución (puro o escabinado), como en su con-
sideración como simple derecho o como función
(derecho-deber), ya optar, en su caso, por el esta-
blecimiento de causas tasadas de exclusión, entre
las que pudo incluir o no la objeción de conciencia
por motivos ideológicos o religiosos".

Entiendo que la resolución de la problemática que
nos estamos planteando puede pasar por la consi-
deración y el análisis de las modalidades de dere-
cho subjetivo que en atención a las situaciones jurí-
dicas de que se tratara, ya formulara Hohfeld'6

, si
bien tomando la caracterización de la categoría de
"privilegio" que realizara Alf Ross, quien en lugar de
"privilegio" habla de "libertad". Así, considerando
que la expresión '~ tiene frente a B la libertad de
hacer X" es analizable diciendo que A no tiene
frente a S el deber de hacer ni de omitir X, y que S
no tiene el derecho (esto es, tiene el no-derecho) de
que A omita o haga X. El concepto de libertad es
correlativo al "no-derecho" y opuesto al concepto de
deber, en cuanto que no tiene el deber, no puede
legítimamente venir compelido, a hacer otra cosa;
su titular A es libre frente a S de hacer, o no hacer,
X, y correlativamente S no tiene un derecho subjetivo
a que A haga o no haga X; un privilegio es la libertad
de un individuo frente al derecho o la pretensión de
otro u otros. Se encuentra en la situación jurídica que
calificamos como "privilegio" o "libertad" quien es ti-
tular de una facultad o haz de facultades que puede
hacer valer frente a quien se encuentra en la situa-
ción descrita de "no-derecho" en relación con quien
ejerce tal comportamiento; esto es, se encuentra en
la situación ventajosa de "privilegio" o "libertad" quien
no tiene el deber de realizar determinadas conductas
respecto a otros, al tiempo que quien no se encuen-
tra en la situación ventajosa que se describe como
pretensión, se encuentra en la situación de "deber".

Cuando se habla de inmunidad se alude a la li-
bertad de una persona frente a la potestad jurídica
o "contralor" jurídico de otro, con respecto a una
relación jurídica. Una inmunidad es el correlativo de
una incompetencia ("no-potestad") y el opuesto de
una sujeción. El sinónimo más receptivo a la con-
ceptuación de inmunidad es el de "exención". Un
derecho es una inmunidad cuando su titular A está
exento ante los efectos del acto X de S, es decir,
cuando éste es incompetente para modificar, por
medio de dicho acto, la situación jurídica del titular.
Se encuentra en la situación jurídica que califica-
mos como "inmunidad" quien detenta facultades que
puede hacer valer para impedir que se modifique su
situación jurídica por parte de quien se encuentra
en la situación correlativa de "incompetencia", esto
es, está en la situación de "inmunidad" quien se en-
cuentra en posición de ausencia de deber de cum-
plimiento de las prescripciones de otros, al tiempo
que quien no se encuentra en tal situación de ven-
taja, está en la situación mencionada de "sujeción".

" Hohfeld, W. N. Conceptos jurídicos fundamentales, Centro
Editor de América Latina S.A., Buenos Aires, 1968, prólogo de
G. Carrió. Cfr. De Lucas Martín, F. J. En Introducción a la teoría
del Derecho, VV.AA., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1994,
págs. 220-221.
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Para los autores que entienden la objeción de
conciencia como excepción al deber general de
cumplimiento de un deber, conformando la función
de disenso como protectora de aquéllos que diver-
gan de los criterios de la mayoría, con fundamento
en criterios de conciencia individual, se entiende
que los derechos situados en la función de disenso
-la objeción de conciencia- se realizan como in-
munidades'7. Sin embargo, tal configuración yerra
en la ubicación del punto de partida, y consiguien-
temente, en la conclusión que se deriva; y ello por
cuanto como hemos defendido la objeción de con-
ciencia en cuanto que manifestación del derecho
fundamental de libertad de conciencia ex artículo 16
de la Constitución, supone en la configuración del
status Iibertatis al que nos hemos referido, un prius.
El establecimiento, posterior, por el legislador positi-
vo, del deber positivo de que se trate, limitará legí-
timamente aquél, si su titular no se ve afectado por
imperativo de conciencia alguno, y no habrá de po-
der hacerlo en caso adverso. Obsérvese que el
planteamiento es radicalmente diverso al que se ha
apuntado sostienen los autores que estiman incar-
dinable el supuesto en la categoría de las inmuni-
dades; tal sería desde luego sostenible si configurá-
semos la capacidad del sujeto como una excusa,
como una posibilidad otorgada ante situaciones sin-
gulares, por más que pudiera pluralizarse en una
colectividad por adición de tales situaciones singula-
res idénticas, pero no es éste el planteamiento que
se adopta. El marco genérico de libertades que
sostiene el Estado de Derecho, implica como coro-
lario lógico, que los deberes positivos que se im-
pongan limiten, en todo caso, aquél; así las cosas,
las facultades de los sujetos para aducir la no ob-
servancia del deber se fundan en la titularidad de
libertades, de suerte que no se trata de excepcionar
el cumplimiento del deber, sino de no encontrarse
en la situación de tal deber. Esto es, precisamente
la idea de generalidad y titularidad abstracta que se
aduce responde a la tipología de la libertad, y no a
la idea de inmunidad, que denota particularidad en
la facultad de disenso en atención a las circunstan-
cias concretas de la persona que aduce tal, como
excepción (exención, eximente o excusa) frente al
deber por el que, de otro modo, se vería compelido
en régimen de sujeción; por ello, en vía de principio,
no podemos admitir la pretendida equiparación en-
tre la problemática que analizamos y el supuesto
incardinado al número 7 del artículo 12 de la Ley,
por responder a fundamentación diversa18

, configu-

17 Cfr. Peces-Barba Martínez, G. Derechos sociales y positi-
vismo jurídico (Estudios de Filosofía Jurídica y Política), Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos III-Dykinson, Madrid, 1999, págs. 139-141-144. Cfr. Ba-
rranco Aviles, M. Carmen, La teoría jurídica de los derechos
fundamentales, en Universidad Carlos III-Dykinson, Madrid,
2000, págs. 379 y siguientes.

" En distinta línea argumentativa se desenvuelve Ruiz Miguel,
Alfonso, en La objeción de conciencia a deberes cívicos, en
Jueces para la Democracia, Información y debate, núm. 25, Ed.
EDISA, Madrid, marzo 1996, y Ruiz Miguel, Alfonso en La obje-
ción de conciencia, en general y en deberes cívicos, en Libertad
ideológica y derecho a no ser discriminado, Cuadernos de Dere-
cho Judicial, CGPJ Madrid, 1996. Cfr. Navarro-Valls, R. y Martí-
nez Torrón, J. en Las objeciones de conciencia en el derecho
español y comparado, Ed. McGraw-HiII, Madrid, 1997, págs. 190
y 191.
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rándose en la práctica, en todo caso, como inmuni-
dades, esto es, como exenciones a un deber, lo que
no son sino causas de justificación fundadas en el
legítimo ejercicio que se deriva de la titularidad de
un derecho de rango fundamental. Ello no obstante,
y recuperando la idea esbozada más arriba en
cuanto a que es posible considerar que la inmuni-
dad despliegue virtualidad respecto de una colecti-
vidad por simple adición de las situaciones indivi-
duales de los sujetos de que se trate, es claro que
las conceptuaciones de privilegio o libertad y de in-
munidad se formalizan desde dos perspectivas di-
versas, que discurren en paralelo, pero que no son
contradictorias entre sí sino, en todo caso comple-
mentarias, y así las cosas analizando la cuestión
desde el planteamiento de la tipología de normas en
normas de comportamiento y normas de estructura,
puede decirse que la "libertad" o "privilegio", con su
correlativo "no-derecho" y su opuesto "deber" es a
las normas de conducta, lo que la "inmunidad" con
su correlativa "incompetencia" y su opuesta "suje-
ción" es a las normas de estructura.

Así las cosas, procede analizar, para el tema que
nos ocupa, si ante el ejercicio del ius puniendi es
dable considerar que un sujeto pudiere oponer un
imperativo previo de conciencia que le inhabilitara
para el cumplimiento del deber positivo de partici-
pación diseñado por el legislador ordinario ya en la
Ley Orgánica de 1985 y en particular, cuando ha
acometido el desarrollo legislativo del artículo 125
de la Constitución.

La problemática del ius puniendi puede venir
abordada desde una doble perspectiva, a saber: en
primer término, desde una perspectiva metajurídica
se trata de buscar respuesta a la cuestión de la jus-
tificación, naturaleza y límites del poder estatal de
dictar normas que definan determinadas conductas
como delitos y las conminen con penas; en segundo
término, desde una perspectiva que puede denomi-
narse política, se trata de delimitar la naturaleza y
los límites del poder punitivo conferido al Estado por
las normas jurídicas. El Estado, en el marco del
proceso y haciendo valer una normativa institucio-
nalizada en cuanto a las sanciones negativas esta-
blecidas, órganos competentes y procedimiento pa-
ra su desenvolvimiento, pide la realización del
Derecho objetivo para responder a la realización de
conductas especialmente reprochables por asocia-
les, por resultar atentatorias a bienes jurídicos es-
pecialmente preciados19

, apareciendo justificada la
tutela jurídico-penal sólo frente a los ataques más
graves e intolerables que pueda sufrir un bien jurídi-
co que se reputa digno de protección; el derecho
penal aparece configurado como la última ratio de
protección, cuando los demás medios de tutela de
que el Ordenamiento dispone se han revelado inefi-
caces o inútiles en su función de tutela; es lo que se
conoce con la referencia al carácter fragmentario
del Derecho penal, detentando en este sentido el
Estado el monopolio del uso legítimo de la fuerza,

"Clr. Vives Antón, T. S. y Cobo del Rosal, M. Derecho penal.
Parte general. Universitat de Valencia, Valencia, 1984, págs. 25
y 91.



que descansa en el marco de una sociedad demo-
crática, en los principios de legalidad, prohibición de
exceso, no exigibilidad, in dubio pro reo y non bis in
ídem, no pudiendo fundamentarse legítimamente un
rechazo al mismo basado en radical oposición a la
existencia de un sistema punitivo que se inspira en
los principios garantistas de una sociedad demo-
crática, bien entendido que la idea de libertad que
fundamenta el ideal de justicia descansa en la pre-
misa de la legitimidad del poder, y no está reñida
con la configuración del orden público, si bien, no de
cualquier tipo de orden. Negar radicalmente tal po-
sición supondría desde luego huir de cualquier tipo
de totalitarismo pero caería inexorablemente en la
anarquía.

Debemos planteamos seguidamente, sentado lo
anterior, si tendría fundamento que en base a una
alegación de conciencia basada en la oposición a la
existencia de un sistema punitivo, podría articularse
un supuesto de objeción de conciencia que vedase
la virtualidad de la imposición de un deber positivo
de venir a integrar un Jurado. La respuesta debe ser
negativa, pues no es sostenible en el marco de una
sociedad democrática tal postura de oposición radi-
cal a la existencia de un sistema penal, que asume
por ende un contenido eminentemente garantista y
que se reserva para el enjuiciamiento y sanción de
sólo aquéllas conductas especialmente lesivas para
el orden jurídico, y debe tenerse en cuenta que la
institución del Jurado no implica sino el ejercicio di-
recto por los ciudadanos, esto es, en suerte de me-
canismo devolutivo, de las competencias que ordi-
nariamente se ejercen por los jueces y magistrados
de carrera que, seleccionados conforme a la norma
institucionalizada en tal sentido, ejercen las com-
petencias propias del enjuiciamiento integrados or-
gánicamente en uno de los poderes del Estado. Un
segundo argumento de orden teleológico o finalista
lleva a la misma conclusión con fundamento en la
salvaguarda de los intereses generales, pues puede
argumentarse que de otra manera quebraría radi-
calmente uno de los pilares básicos de la organiza-
ción estatal, conformado funcionalmente en base a
criterios técnicos pero con un esencial componente
ideológico de carácter democrático, esto es, ema-
nado del criterio mayoritario expresado por la gene-
ralidad de los ciudadanos, de suerte que tiene un
carácter autónomo y en ningún caso podría soste-
nerse que heterónomo.

3. LOS VALORES SUPERIORES EN NUESTRA
CONSTITUCION. EL VALOR DE JUSTICIA

El artículo 1-1 de la Constitución es una norma ju-
rídica. Los valores superiores en el mismo consa-
grado tienen, por ende, carácter normativo. La im-
petrada necesidad de ulterior desarrollo legislativo
de la normativa constitucional positivada como valo-
res (y aún como principios) no debe conducir a con-
clusiones hermenéuticas que menoscaben o com-
prometan su significación normativa, o menos aún,
que impliquen la negación de su status jurídico-
positivo. Y ello en cuanto que, no representan úni-

camente un ideal, una orientación o una recomen-
dación, sino que tienen un pleno contenido obliga-
cional para todos los destinatarios de las normas.
Representan los ideales que una comunidad política
decide erigir como sus máximos objetivos a desa-
rrollar por su ordenamiento jurídico, del que supo-
nen guía, en tanto que son la decisión constitucional
que el Poder plantea como raíz del Derecho, no de-
biendo interpretarse de modo abstracto, sino aten-
diendo a su significado histórico. En este sentido,
son expresión de la moralidad mayoritariamente
aceptada en el ámbito cultural y en el momento
histórico de que se trata por parte de los miembros
de la comunidad, siendo, en palabras de Peces
Barba20

, expresión máxima de la decisión política de
España como Estado social y democrático de Dere-
cho. Y los valores superiores contemplados por el
artículo 1-1 son escogidos por el Poder para repre-
sentar las raíces y los fines a realizar por el Dere-
cho, que se construyen con el apoyo de ese Poder,
pudiendo hablarse entonces de valores superiores
legalizados, señalándose la correspondencia de los
valores superiores con las notas definitorias del
Estado:

a) El principio democrático corresponde con el
valor pluralismo político.

b) El principio de Estado de Derecho con el valor
libertad.

c) El principio de Estado social con el valor igual-
dad.

Nuestra Constitución ha optado por un sistema de
positivación normativa de los derechos fundamen-
tales de carácter mix1o, toda vez tanto consagra
cláusulas o postulados generales como se entrega
a la enunciación de tipologías específicas o casuís-
ticas. Con Pérez Luñ021 podemos distinguir hasta
cinco modalidades distintas de positivación, que or-
denados de menor a mayor precisión jurídico-
positiva, aparecen como:

1. Valores superiores del orden jurídico-político
constitucional. El Preámbulo de la Constitución y el
artículo 1-1 de la misma son paradigma en este
sentido.

2. Principios constitucionales. Quedarían englo-
bados en este apartado una serie de principios diri-
gidos a delimitar el marco político, social y económi-
co que va a determinar las modalidades de ejercicio
de todos los derechos fundamentales, como tam-
bién una serie de postulados encaminados a
orientar la acción de los poderes públicos. Se ci-
tan, en este sentido, el artículo 9-2, el artículo 10,
Y los artículos 39 a 53.

3. Cláusulas generales. Se trata del elenco de de-
rechos, positivados como tales y no con referencia
a la cláusula nominal de principios, que remiten pa-
ra su concreción, en punto a su alcance y conteni-
do, a la legislación orgánica de desarrollo.

4. Normas específicas o casuísticas. En este sub-
grupo se englobarían aquéllos derechos proclama-

20 Peces Barba Martínez, G. Los valores superiores, en Edito-
rial Tecnos, colección Temas clave de la Constitución Española,
Madrid, reimp. 1986, pág. 42.

21 Pérez Luño, Antonio E., Los derechos fundamentales, Ed.
Tecnos, colección Temas clave de la Constitución Española,
Madrid, 7ª Edición, 1998, págs. 58 y siguientes.
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dos por el texto constitucional, sin referencia a un
ulterior desarrollo legislativo, de lo que se infiere
que su positivación constitucional va a ser la nor-
mativa configuradora de su alcance y significación;
tal es el caso, entre otros, del reconocimiento del
derecho a la igualdad ante la Ley (artículo 14) o la
prohibición de los tribunales de honor (artículo 26).

5. Normas de tutela. Amén de la conformación
de las normas encaminadas a formular positiva-
mente los derechos fundamentales, la Constitu-
ción estatuye en su texto menciones explícitas,
que tienen igualmente carácter normativo, que
configuran garantías de aquéllos. Tal sería el su-
puesto del artículo 53 y del artículo 54 de la Cons-
titución.

La situación de los valores superiores en el artículo
1, en palabras de Peces-Barba, auténtico pórtico
normativo de nuestra Constitución, y la relación con
el conjunto sistemático del Ordenamiento llevan a la
conclusión de que se utilizan como los objetivos ge-
nerales a alcanzar por el Estado social y democrático
de Derecho, a través del ordenamiento jurídico; son el
fundamento y la meta, el fin del Derecho que el le-
gislador constituyente se propone. Resultan el fruto
de una doble confluencia:

a) De un lado, suponen el encuentro entre la tra-
dición filosófica humanista, que viene representada
fundamentalmente por el iusnaturalismo democráti-
co, con las técnicas de positivación y protección re-
forzada propias del movimiento constitucionalista.

b) Por otra parte, representan un punto de media-
ción y de síntesis entre las exigencias de las liber-
tades tradicionales de signo individualista, con el
sistema de necesidades radicales de carácter eco-
nómico, cultural y colectivo a cuya satisfacción y
tutela se dirigen los derechos sociales.

En el artículo 1 de la Constitución el legislador
constituyente ha enunciado los fundamentos bási-
cos de orden político y de orden jurídico del Estado
que se conforma y que se deriva del texto constitu-
cional, en quiebra radical con el sistema inmediata-
mente anterior y que derivó del golpe militar y la
Guerra Civil. Ahora bien, como se ha dicho con
acierto, la enumeración del precepto no debe en-
tenderse como un numerus clausus, sino que antes
bien, debe considerarse que en nuestro modelo
existen otros valores (solidaridad, seguridad jurídi-
ca)22,y correlativamente con la confrontación que es
posible efectuar entre la apelación política de Esta-
do que se efectúa y el valor superior que se enun-
cia, se ha dicho que el enunciado valor de justicia
parece vacuo en su contenido, esto es, nada añade
per se, a los valores de libertad e igualdad; ha dicho
Peces-Barba que "la justicia es un concepto ambi-
guo que no añadía nada a la coherencia de una mo-
ralidad positivada cuyas dos columnas centrales
son la libertad y la igualdad", postura que es per-
fectamente coherente desde la perspectiva del hu-
manismo democrático. Ahora bien, la mención
constitucional tendría pleno sentido, y no resultaría
en sí misma tautológica, si se entiende que su ex-

22 Peces-Barba Martínez, G. Derecho y derechos fundamen-
ta/es, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pág.
172.
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plicitación responde -en un criterio que superaría
al propio constituyente- a una vocación de perma-
nente llamada al legislador ordinario para la optimi-
zación y profundización de los parámetros demo-
cráticos por los cauces de desarrollo normativo que
la propia Constitución estatuye23, de suerte que co-
braría pleno sentido en inteligencia diversa la co-
rrección de la denuncia de supuestos de inconstitu-
cionalidad implícita y aún de inconstitucionalidad
por omisión. En este sentido, el valor Justicia enun-
ciado por la Constitución, en una inteligencia que
pretende superar el mero formalismo de la enuncia-
ción de los grandes conceptos, hubiere servido de
argumento decisivo para denunciar la pasividad del
legislador ordinario, dejando carente de regulación
el instrumento de participación ciudadana cuya
conformación le encomendaba el artículo 125 de la
Constitución, sustrayéndose con ello, materialmen-
te, la realización de uno de los objetivos particulares
marcados por el Texto en suerte de ejercicio directo
por los ciudadanos de uno de los Poderes del Esta-
do que, debe tenerse presente, conforma un dere-
cho fundamental de los ciudadanos en cuanto cuer-
po social, y que, con independencia de cuál es su
ubicación sistemática como integrante del Titulo VI
de la Constitución, se beneficia de la garantía co-
mún a todo el articulado de la Constitución de ser
norma jurídica vinculante para los ciudadanos y los
poderes públicos (artículo 9-1), así como tutelado
por el recurso de inconstitucionalidad del artículo
161-1-a) y por la cláusula de "rigidez genérica" del
artículo 167.

En esta misma línea, es ineludible destacar la
función ideológica que puede desplegarse de la
mención explícita que efectúa al valor "justicia" el
artículo 1-1 de la Constitución, cohonestándolo con
el carácter de numerus appertus que hemos men-
cionado debe entenderse merece la enumeración
que el citado precepto realiza, haciendo llamada en
este caso del concepto de seguridad jurídica como
auténtico valor superior. Esto es, no puede negarse
que la ley, en cuanto que recurso normativo formal,
es uno de los expedientes técnicos que hacen más
previsible y seguro el Derecho; pero el concepto de
seguridad jurídica tiene una significación, cuando
menos, dual, a saber: no sólo hace referencia a la
previsibilidad, sino también a la Justicia, pues para
que exista un orden social no basta con que exista
una seguridad, sino que debe analizarse de qué tipo
de seguridad se trata. En este sentido, conviene
partir de recordar, siguiendo a Pérez Luñ024, la dife-
rencia existente entre la positividad, que constituye
un elemento necesario de la organización jurídica
de cualquier tipo de sociedad, en tanto que la segu-
ridad es un valor que puede darse, o no, en las dife-
rentes formas históricas de positividad jurídica, ha-
biendo existido de hecho ordenamientos jurídicos
de seguridad precaria o prácticamente inexistente,
pero no ha existido ninguno carente de positividad.
No todo Estado y todo Derecho conforman, por su

" En este sentido, vide Atienza Rodríguez, M. y Ruiz Manero,
J. Las piezas de/ Derecho. Teoría de los enunciados jurídicos.
Ed. Ariel, Barcelona, 1996, págs. 20-25.

" Pérez Luño, Antonio E., La seguridad jurídica, Ed. Ariel.
Barcelona, 1991, pág. 23.



mera existencia, sistemas de seguridad jurídica25
• Y

es que el concepto se desenvuelve en dos niveles
distintos, como condición necesaria para la existen-
cia de la sociedad y -en un segundo nivel- tipo
de orden que se instaura26

• Elías Díaz afirma que
en un primer nivel "la legalidad engendra seguridad:
el derecho establece y delimita el campo dentro del
cual, en una determinada sociedad, los ciudadanos
pueden sentirse seguros sabiendo con certeza a
qué atenerse en relación con sus derechos y debe-
res. En este primer nivel legalidad y seguridad son
coincidentes"27. Pero la posibilidad de implantación
de ese tipo de seguridad, de primer nivel, como he-
cho, pero que puede incorporar inseguridad como
valor, no son sino manifestaciones de seguridad de
la inseguridad, incompatibles con la razón de ser
del Estado de Derecho y, nuevamente de conformi-
dad con la tesis que sostiene Pérez Luñd8

, en el
Estado de Derecho la seguridad jurídica asume
unos perfiles definidos como presupuesto del Dere-
cho, pero no de cualquier forma de legalidad positi-
va, sino de aquélla que dimana de los derechos
fundamentales, es decir, los que fundamentan el
entero orden constitucional, y función del Derecho
que asegura la realización de las libertades. Esta
tensión entre la seguridad entendida únicamente
como previsión y la seguridad en su vertiente mate-
rial e ideológica, considerada como exigencia de
justicia, se entiende plasmada en la mención explí-
cita que efectúa el constituyente al enumerar los
valores superiores, correspondiendo a la dogmática
jurídica, en el desarrollo de las funciones sociales
que le incumben, el análisis y la denuncia del esta-
do de las cosas.

4. CONCLUSIONES

En principio, hablamos de conflicto entre concien-
cia y ley cuando el incumplimiento de un deber jurí-
dico se basa en la existencia de un dictamen de
conciencia que impide observar el comportamiento
normativamente prescrito y cuya razón se encuen-
tra en la salvaguarda de la propia e individual inte-
gridad moral frente a un imperativo heterónomo; lo
que más interesa, pues, en esta tensión, no es tanto
la valoración de los principios morales alegados, si-
no si el hecho mismo de la proyección de la con-
ciencia es valioso en sí y cuáles son sus fronteras,
es decir, si existe algo así como una presunción mo-
ral de corrección prima facie a favor de la actuación
por conciencia.

25 Pérez Luño, Antonio E., Seguridad jurídica en El Derecho y
la Justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofía, Ed. Trotta-
CSIC-BOE, núm. 11, 1996, insistiéndose en la pág. 485 en que
"el Estado social y democrático de Derecho, en cuanto entraña
no sólo un orden de garantías formales sino un sistema de valo-
res materiales, no puede permanecer insensible a las circuns-
tancias subjetivas que inciden en el cumplimiento del Derecho".

26 Calsamiglia, A. Introducción a la ciencia jurídica, Ed. Ariel,
Barcelona, 1986, pág. 141.

27 Díaz, Elías. Sociología y filosofía del derecho, Ed. Taurus,
Madrid, 1992 (2.ª edición, 2.ª reimpresión), págs. 1 y 7.

28 Pérez Luño, Antonio E., Seguridad jurídica, en VV.AA. El
Derecho y la Justicia, Ed. de E. Garzón Valdés y F.J. Laporta,
Enciclopedia Iberoamericana de Filosofía, Tomo 10, Ed. Trotta-
CSIC-BOE., 1995, págs. 481-492.

La objeción de conciencia no debe configurarse
como un supuesto de excepción al cumplimiento
del deber general impuesto por el ordenamiento
sino como un derecho fundamental vinculado a la
libertad ideológica y de conciencia que proclama
el artículo 16 de la Constitución, que no se con-
trae, desde luego, al supuesto que previene el ar-
tículo 30-2 de aquélla, de suerte que, no obstante
no poder admitirse que exista un "derecho general
a la objeción de conciencia", sí debe reconocerse
que configura un numerus apertus de supuestos;
no puede defenderse, sin más, la procedencia de
una pretendida alegación de objeción de concien-
cia en una generalidad de supuestos, por más que
sí, ab initio, debe sostenerse que, potencialmente,
es dable considerar que pudiere resultar viable y
admisible tal ante una generalidad, en principio in-
determinada, pero no necesariamente completa,
de supuestos, debiendo analizarse, en estadio
posterior, el caso concreto, para concluir si proce-
de, o no, su apreciación.

En el marco del Estado de Derecho se conforma
una especie de status Iibertatis básico y originario,
de suerte que los deberes jurídicos que se estatu-
yen en el marco del ordenamiento son limitaciones
que se establecen a aquél; y así las cosas, es claro
que se altera sustancialmente el punto de vista,
pues no se trata de buscar la ratio de la justificación
de la excepción al cumplimiento del deber, sino an-
tes al contrario, es éste el que supone una limitación
al régimen genérico de libertades existente prima
facie. La congruente articulación, fundada por un
sujeto de un supuesto de objeción de conciencia
implica el ejercicio de una libertad, y sólo adoptando
la adecuada perspectiva hemos de poder entender
que pudiera venir conformada como una inmunidad;
sin embargo, para los autores que entienden la ob-
jeción de conciencia como excepción al deber gene-
ral de cumplimiento de un deber, conformando la
función de disenso como protectora de aquéllos que
difieren de los criterios de la mayoría, con funda-
mento en criterios de conciencia individual, se en-
tiende que los derechos situados en la función de
disenso -la objeción de conciencia- se realizan
como inmunidades. Pero tal configuración equivoca
la ubicación del punto de partida, y consiguiente-
mente, la conclusión que se deriva; y ello por cuanto
la objeción de conciencia, como manifestación del
derecho fundamental de libertad de conciencia ex
artículo 16 de la Constitución, supone en la configu-
ración del status Iibertatis, un prius. Nuestro Tribunal
Constitucional ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse, en particular respecto al supuesto en rela-
ción con la Institución del Jurado, en la reciente
Sentencia 219/1999, de 29 de noviembre, si bien el
pronunciamiento desestimatorio del amparo que
venía impetrado no entra a considerar más que con
un propósito puramente enunciativo, la problemáti-
ca, viniendo el sentido de fallo determinado, de su-
yo, por razón de la no actualización de la posición
del recurrente; ello no obstante, los antecedentes
fácticos de la resolución sí son expresivos de las
posturas sostenidas por el Abogado del Estado y el
Ministerio Fiscal, por los que se reduce la concep-
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tualización de la objeción de conciencia como una
exención, esto es, como un supuesto de inmunidad,
al deber de cumplimiento del servicio militar.

Analizando el fundamento y sentido del ius pu-
niendi del Estado, llegamos a la conclusión de la
imposibilidad de articulación de objeción de con-
ciencia por los ciudadanos a integrar un Tribunal de
Jurado; el Estado, en el marco del proceso y ha-
ciendo valer una normativa institucionalizada en
cuanto a las sanciones negativas establecidas, ór-
ganos competentes y procedimiento para su desen-
volvimiento, pide la realización del Derecho objetivo
para responder a la realización de conductas espe-
cialmente reprochables por asociales, por resultar
atentatorias a bienes jurídicos especialmente pre-
ciados, apareciendo justificada la tutela jurídico-
penal sólo frente a los ataques más graves e intole-
rables que pueda sufrir un bien jurídico que se re-
puta digno de protección; el Derecho penal aparece
configurado como la última ratio de protección,
cuando los demás medios de tutela de que el Orde-
namiento dispone se han revelado ineficaces o inú-
tiles en su función de tutela; es lo que se conoce
con la referencia al carácter fragmentario del Dere-
cho penal, detentando en este sentido el Estado el
monopolio del uso legítimo de la fuerza, no pudien-
do fundamentarse legítimamente un rechazo al
mismo basado en radical oposición a la existencia
de un sistema punitivo que se inspira en los princi-
pios garantistas de una sociedad democrática, y
que no descansa en criterios puramente imperati-
vistas, sino que, por el contrario, incorpora elemen-
tos axiológicos bien definidos, bien entendido que la
idea de libertad que fundamenta el ideal de justicia
descansa en la premisa de la legitimidad del poder,
y no está reñida con la configuración del orden pú-
blico, si bien, no de cualquier tipo de orden. Esto es,
el fundamento de la tesis que se obtiene descansa
en un criterio ideológico y, en todo caso, sólo ha de
poderse hacer recurso de un fundamento teleológi-
co de manera cumulativa y, desde luego, en régi-
men de absoluta subsidiariedad respecto de aquél,
que en ningún caso ha de descansar en una pre-
tendida defensa de la virtualidad del sistema, que
no habría de verse en peligro de quiebra por razón
de la posibilidad de articulación del supuesto; dicho
de otro modo, tal fundamento no habría de poder
sostenerse, de suyo, en concepciones consecuen-
cialistas carente s por completo de cualquier refe-
rencia al criterio moral.
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INTERNACIONAL

La justiciabilidad del derecho a la vivienda en la reciente
jurisprudencia sudafricana

Victor ABRAMOVICH y Christian COURTIS

Este breve trabajo tiene por objeto comentar una
reciente sentencia de la Corte Constitucional de la
República de Sudáfrica, en la que el tribunal ha co-
menzado a marcar pautas interpretativas vinculadas
con la tutela judicial de derechos sociales1

• Aunque
la atención internacional se haya centrado mayor-
mente sobre el trabajo de la Comisión de Verdad y
Reconciliación, el proceso de construcción de un
nuevo Estado de derecho en Sudáfrica supone una
tarea mucho más vasta, que incluye no sólo el es-
tablecimiento de aquellas reglas formales caracte-
rísticas de la democracia republicana, sino también
la remoción de los obstáculos sociales y económi-
cos -directamente generados por décadas de im-
perio del aparthei~ que impiden a gran parte de
la población participar de la vida política y acceder a
la distribución de la riqueza de ese país. Uno de los
hitos de ese proceso fue la aprobación, en 1996, de
una Constitución de corte social, entre cuyas fuen-
tes de inspiración se cuenta el constitucionalismo
social europeo -en especial, la Ley Fundamental
alemana- y el derecho internacional de los dere-
chos humanos. La Constitución sudafricana incor-
pora, sin distinción, derechos civiles, políticos y so-
ciales2, y una garantía expresa de justiciabilidad de
todos ellos3, amén de un sistema de control de
constitucionalidad concentrado basado sobre el
modelo alemán. Dado lo reciente de este instru-
mento constitucional, los tribunales sudafricanos
recién están decidiendo los primeros casos funda-
dos en la aplicación de estas normas4, aunque la
Corte Constitucional ya había manifestado -en el
procedimiento de certificación de la Constitución
previsto por la misma como requisito para su en-

1 El trabajo forma parte de una investigación más amplia so-
bre la justiciabilidad de los derechos sociales, de próxima publi-
cación en Editorial Tratta. Para un avance preliminar, v. Abra-
movich, V. y Courtis, C., "Hacia la exigibilidad de los derechos
económicos, sociales y culturales. Estándares internacionales y
criterios de apiicación ante los tribunales locales", en Abregú, M.
y Courtis, C. (comps.), La aplicación de los tratados sobre dere-
chos humanos por los tribunales locales, CELS-Ed. del Puerto,
Buenos Aires, 1997.

2 Constitución de la República de Sudáfrica, artículo 23 (de-
rechos laborales y sindicales), artículo 24 (derechos ambien-
tales), artículo 26 (derecho a la vivienda), artículo 27 (derecho
a la asistencia médica, agua, alimentación y seguridad social),
artíc;ulo 28 (derechos de los niños), articulo 29 (derecho a la
educación), articulas. 30 y 31 (derechos culturales).

'Constitución de Sudáfrica, articulo 38.
• Para una revisión de las primeras aplicaciones jurispruden-

ciales en la materia, v. Brand, D., "Hard cases. A review of ca-
ses and international developments relating to socio-economic
rights", en Economic and Social Rights Review, vol. 1, marzo
1998 (editada por el Centra de Derechos Socio-económicos de
la Universidad de Pretoria). Agradecemos al autor por la gentil
remisión de una copia del trabajo.

trada en vigencia, y ante la impugnación de la in-
clusión de derechos sociales en el texto constitu-
cional por parte de grupos conservadores- su
compromiso con la exigibilidad de las obligaciones
estatales de respeto y protección de estos dere-
chos5.

En el caso "The Government of the Repubtic of
South Africa and others VS. Grootboom, trene and
others••a, del 4 de octubre de 2000, la Corte Cons-
titucional se enfrentó por primera vez a la cuestión
de la justiciabilidad del derecho a la vivienda. En
esa contienda, el tribunal analizó una apelación
interpuesta por el gobierno sudafricano contra la
orden de proveer refugio a 390 personas mayores
de edad y 510 niños que habían sido desalojados
de un terreno privado en la Provincia del Cabo
Occidental.

Irene Grootboom y los demás demandantes ha-
bían requerido al tribunal superior del Cabo de Bue-
na Esperanza una orden judicial exigiendo al go-
bierno local y federal la provisión de un refugio en
condiciones adecuadas o un alojamiento provisorio
hasta que obtuvieran una vivienda permanente,
luego de haber sido desalojados de un terreno que
ocupaban, a su vez afectado a planes oficiales de
construcción de viviendas.

Los demandantes basaron sus reclamos sobre
dos cláusulas constitucionales. En primer término
invocaron el artículo 26 de la Constitución sudafri-
cana, que establece que toda persona tiene el de-
recho de acceder a una vivienda adecuada, e im-
pone al Estado en la sección 26 (2) la obligación de
adoptar medidas de orden legislativo y otro tipo de
medidas razonables para asegurar la realización
progresiva del derecho dentro de los recursos dis-
ponibles7

• En segundo término invocaron el artículo
28 (1) (c), que establece el derecho de los niños a
un refugio básicoS.

s V. Corte Constitucional de Sudáfrica, In re: Certification of
the Constitution of the Republic of South Africa, 1996, 1996 (10)
BCLR 1253 (CC).

6 Corte Constitucional de Sudáfrica, caso CCT 11/00, The Go-
vernment of the Republic of South Africa and others vs. Irene
Grootboom and others.

7 Constitución de Sudáfrica, artículo. 26: "(1) Todos tienen dere-
cho a acceder a una vivienda adecuada; (2) El Estado debe
adoptar medidas razonables, tanto legislativas como de otra índo-
le, conforme a los recursos disponibles, para lograr la realización
progresiva de este derecho; (3) Nadie puede ser desalojado de su
hogar, o sufrir la demolición de su hogar, sin orden judicial adopta-
da una vez consideradas todas las circunstancias relevantes. La
leqislación no puede permitir los desalojos arbitrarios".

Constitución de Sudáfrica, articulo 28 (1) c: "Todo niño tiene
derecho a la alimentación y refugio básicos, y a servicios de
salud y servicios sociales básicos".
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El tribunal local aceptó la petición y ordenó al go-
bierno proveer refugio a las familias con niños, es-
tableciendo que debía reunir ciertas condiciones
mínimas como letrinas y suministro regular de agua.
El tribunal fundó su decisión en el artículo 28 (1) (c)
de la Constitución y trató de definir cuáles eran los
elementos básicos que debía reunir ese refugio,
considerando sin embargo a esta protección como
rudimentaria en relación con la provisión de una ca-
sa o una vivienda adecuada, en el esquema de
obligaciones de la Constitución. El gobierno nacio-
nal y el de la Provincia del Cabo Occidental apela-
ron la decisión ante la Corte Constitucional de Su-
dáfrica.

El caso ponía en evidencia un serio conflicto so-
cial que tenía sus raíces en el régimen del apar-
theid. Uno de los puntos centrales de esa política
fue el férreo control tendente a excluir a la población
africana (negra) de las zonas urbanas, favoreciendo
el asentamiento de población mestiza (coloured). En
la Provincia del Cabo Occidental, donde se desarro-
llan los hechos del caso, la entrega de viviendas en
áreas urbanas a familias de la comunidad africana
estaba congelada desde hacía aproximadamente
treinta años. Pese a ello, los traslados de familias de
la comunidad africana desde zonas rurales a zonas
urbanas, en busca de oportunidades laborales, no
había cesado. Cientos de miles de personas habita-
ban en asentamientos precarios situados en terre-
nos ocupados, sufriendo el hostigamiento de las
fuerzas policiales que procedían habitualmente a
realizar violentos desalojos masivos. Finalizado el
régimen del apartheid, las autoridades debieron en-
frentar como legado un profundo déficit de viviendas
en las ciudades. El gobierno nacional y el local ha-
bían adoptado una serie de medidas de orden le-
gislativo y comenzado la ejecución de varios pro-
gramas de vivienda en las diversas instancias.
Muchos de los demandantes habían ingresado en
calidad de beneficiario a un programa municipal de
subsidios para la obtención de viviendas de bajo
costo, pero estaban en lista de espera desde hacía
más de siete años y, pese a haber formulado recla-
mos formales por las demoras en el programa, no
habían obtenido respuesta de las autoridades.

La Corte decidió analizar el caso no bajo el pre-
cepto sobre derecho de los niños a un refugio, sino
sobre la base del más complejo artículo 26, que re-
gula el derecho de acceso a una vivienda adecua-
da. El punto de partida del análisis del tribunal fue
entender a los derechos económicos y sociales co-
mo derechos justiciables a partir de su reconoci-
miento expreso en la Constitución. "Los derechos
económicos y sociales están expresamente recono-
cidos en la declaración de derechos de la Constitu-
ción y no puede decirse de ellos que existen sólo en
el papel. La sección 7(2) de la Constitución requiere
al Estado respetar, proteger, promover y garantizar
los derechos constitucionales y los tribunales están
obligados constitucionalmente a asegurar que esos
derechos sean protegidos y garantizados. La cues-
tión entonces no es si los derechos económicos y
sociales son justiciables en la Constitución sino có-
mo los hacemos efectivos en un caso determinado".
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A fin de analizar el alcance de la obligación del
Estado de garantizar el derecho de acceso a una
vivienda adecuada, la Corte toma en cuenta un
memorial amicus curia e presentado por el Legal
Resources Centre con relación a los desarrollos del
derecho internacional de los derechos humanos en
esta materia. Así, evalúa el contenido de la obliga-
ción del Estado en materia de vivienda sobre la ba-
se de las Observaciones Generales del Comité de
Derechos Económicos, Sociales y Culturales de
Naciones Unidas. El memorial amicus curia e sugie-
re a la Corte avanzar en la determinación de ciertos
contenidos mínimos o esenciales del derecho a la
vivienda adecuada9

, pero el tribunal entiende que la
fijación de esos estándares resulta una cuestión ex-
cesivamente espinosa. Para la Corte la cuestión real,
en términos de la Constitución, es determinar si las
medidas adoptadas por el Estado en sus distintas
jurisdicciones para realizar el derecho a la vivienda
han sido razonables. Reconoce no obstante que
pueden existir casos en los cuales resulte posible y
a la vez apropiado considerar el contenido mínimo
de un derecho para determinar la razonabilidad de
las medidas adoptadas por el Estado. Pero para ha-
cerla es necesario contar con suficiente información
y, en el caso, la Corte entiende que no cuenta con
ella.

Ahora bien, ¿qué significa que el Estado'O debe
adoptar medidas razonables para garantizar el de-
recho de acceso a una vivienda adecuada? La
Corte avanza algunos criterios que son de enorme
utilidad para entender las posibilidades de control
judicial de políticas públicas en el área social.

Quizá uno de los elementos más interesantes en
el examen que desarrolla el tribunal es su intento
por determinar en líneas generales el margen de
discrecionalidad del Estado para la elección de las
medidas concretas que adopte a efectos de garanti-
zar el derecho social. En este punto corresponde
recordar que el criterio de control judicial estableci-
do en el artículo 26 de la Constitución sudafricana
es la razonabilidad, mientras que el Pacto de Dere-
chos Económicos, Sociales y Culturales establece
que las medidas deben ser "apropiadas". Obvia-

, V. Eide, A., "Realización de los derechos económicos, so-
ciales y culturales. La estrategia del nivel mínimo", en Revista
de la Comisión Internacional de Juristas n.o. 43, diciembre de
1989, págs. 46-60. Ver también Comité de Derechos Económi-
cos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, Observación
General 4, "El derecho a una vivienda adecuada (pár. 1 del arto 11
del Pacto)", del 13/12/91, y Observación General 7, "El derecho a
una vivienda adecuada (pár. 1 del arto 11 del Pacto): los desalojos
forzosos", del 20105/97. Las Observaciones Generales del Comité
pueden consultarse en el sitio de intemet IIwww.unhchr.chltbsldoc.nsf/

10 La Corte se refiere a las diversas instancias del Estado y a
las diferentes jurisdicciones como responsables de la adopción
de estas medidas. Por ello, uno de los elementos que determi-
narán la razonabilidad de las medidas y políticas se vincula a la
coordinación de las distintas áreas del gobierno y las diversas
jurisdicciones, nacionales, provinciales y municipales. La Corte
sostiene por lo tanto: "Cada jurisdicción debe aceptar su res-
ponsabilidad en la ejecución de una parte de los programas de
vivienda, pero el gobierno nacional debe asumir la responsabili-
dad de garantizar que sus leyes, políticas, programas y estrate-
gias sean adecuadas para satisfacer la obligación impuesta por
el artículo 26". Existen algunas consecuencias concretas de
este principio. El Estado nacional tiene, por ejemplo, la obliga-
ción de asegurar que la distribución de recursos fiscales desti-
nados a vivienda entre las provincias y las municipalidades sea
equitativa.

http://IIwww.unhchr.chltbsldoc.nsf/


mente los requisitos que debe cumplir una medida
estatal para ser considerada "apropiada" resultan
más estrictos que los que exige la noción de razo-
nabilidad. El examen es más gravoso para el Estado
bajo el Pacto que bajo la Constitución de Sudáfrica.
La Corte enfatiza esa diferencia con el Pacto, y pro-
cura fijar el margen de decisión política del Estado
en la elección de las medidas. Así afirma el tribunal:
"Cuando la Corte en un caso considera la razonabi-
lidad de una medida, no deberá preguntarse si hu-
bieran podido adoptarse otras medidas más desea-
bles o favorables, o si el dinero público hubiera
podido utilizarse mejor. La cuestión será si la medi-
da adoptada es razonable. Es necesario reconocer
que el Estado cuenta con un amplio espectro de
posibles medidas que podría adoptar para cumplir
su obligación. Muchas de esas medidas podrían sa-
tisfacer el estándar de razonabilidad. Una vez que
se demuestra que la medida adoptada satisface el
estándar, la obligación del Estado se tiene por cum-
plida".

Sin embargo, como la Corte sudafricana pone de
manifiesto en el caso, aun bajo el están dar más laxo
de razonabilidad, el Poder Judicial tiene un margen
considerable de acción y la posibilidad concreta de
analizar el diseño y la ejecución de esas medidas o
políticas.

Si bien, como vimos, el tribunal descarta la posibi-
lidad de definir contenidos mínimos, decide incorpo-
rar al examen de razonabilidad el análisis del alcan-
ce de las medidas o políticas, considerando que,
para ser razonables, las medidas deben atender a
quienes más lo necesitan, a aquellos que se en-
cuentran en una situación de mayor peligro o vulne-
rabilidad en el acceso al derecho social, más allá de
su cobertura general. La Corte se refiere a aquellas
personas cuyas necesidades son urgentes o impe-
riosas y cuyas posibilidades de gozar del derecho
se encuentran en mayor riesgo: "Las medidas esta-
dísticamente exitosas pero que no respondan a las
necesidades de aquellos que resultan más vulnera-
bles, no podrán pasar el examen". El criterio que
sostiene la Corte es de enorme importancia para la
justiciabilidad de las políticas sociales. El Estado,
para superar el examen de razonabilidad, debería
conocer antes de formular sus medidas qué secto-
res sociales son los que tienen necesidades más
urgentes y mayor vulnerabilidad. Necesita producir
información sobre el punto. No se trata de los secto-
res más vulnerables en general, sino de los más
vulnerables en el acceso o el goce de ese derecho
social en particular. La definición del derecho de-
termina el universo que debe explorarse para identi-
ficar al sector mínimo, que no puede quedar exclui-
do del alcance de las políticas. Si un Estado no
produce esa información antes de diseñar una me-
dida o política tendiente a garantizar un determina-
do derecho social, esa medida o política ni siquiera
calificarán para el examen de razonabilidad pro-
puesto por la Corte en este caso.

La Corte, sobre la base de la hermenéutica del
precepto constitucional y de los criterios de razona-
bilidad expuestos, examina luego pormenorizada-
mente las políticas de vivienda en las diversas juris-

dicciones del Estado. Concluye que el concepto
central de esas politicas de vivienda es el concepto
de "desarrollo habitacional" (housing development)
en función del cual se procura proveer a los ciuda-
danos y residentes permanentes el acceso a una
vivienda con determinadas características de con-
fort. La vivienda diseñada procura asegurar la pri-
vacidad, la seguridad jurídica de la tenencia, y la
oportunidad de acceso a servicios educativos, sa-
nitarios y a otros servicios sociales. La definición de
"desarrollo habitacional" como principio general de
las políticas de vivienda no contempla la provisión
de viviendas que no alcancen los estándares rese-
ñados. En otras palabras, no existe ninguna previ-
sión presupuestaria destinada a facilitar el acceso a
una solución habitacional temporaria para aquellas
personas que no tienen acceso a la tierra, ni a un
"techo sobre su cabeza", o que sobreviven en con-
diciones intolerables como consecuencia de desas-
tres naturales, como inundaciones o incendios, o
porque sus viviendas están bajo riesgo de demoli-
ción. Esas personas que padecen necesidades im-
periosas podrían obtener solución temporal me-
diante la provisión de viviendas que reúnan
determinadas características de durabilidad y habi-
tabilidad, aun cuando no lleguen a satisfacer el alto
estándar de vivienda que se deriva del principio de
"desarrollo habitacional" que inspira la política es-
tatal.

La Corte considera que la política de vivienda del
gobierno sudafricano es coherente y coordinada
entre las diversas jurisdicciones, y representa "una
respuesta sistemática a una necesidad social
apremiante". Sin embargo, señala el tribunal, no pa-
rece ser lo suficientemente flexible como para res-
ponder a las urgentes necesidades de la población
más expuesta -a la cual pertenecen los deman-
dantes-, que requiere soluciones inmediatas o de
corto plazo. Luego de analizar la situación habita-
cional de esta población en la Provincia del Cabo
Occidental sobre la base de información pública, la
Corte concluye que el programa estatal no brinda
ninguna solución de vivienda aplicable a los secto-
res con necesidades imperiosas. La ausencia de
previsiones para solucionar este tipo de urgencias
sería entendible si el programa nacional estuviera
en condiciones de satisfacer las necesidades habi-
tacionales de la población en un razonable corto
plazo. Pero como en atención a la magnitud del dé-
ficit ello no sucederá, la población vulnerable queda
excluida de toda forma de asistencia. Esta exclusión
no hace más que incentivar nuevas invasiones de
tierra, incluso de aquellas dispuestas para la cons-
trucción de viviendas adecuadas -como ocurría en
el caso-, frustrando los objetivos de mediano y lar-
go plazo del programa. Por ello, concluye la Corte:
"el Estado no está cumpliendo con la obligación im-
puesta por el artículo 26 (2) de la Constitución en el
área metropolitana del Cabo. En particular, los pro-
gramas adoptados por el Estado no alcanzan a
cumplir las condiciones del artículo 26 (2) desde
que no prevén ninguna solución para la categoría
de personas bajo necesidades imperiosas que fue-
ron antes identificadas".
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La Corte decide emitir una orden declarativa por
la cual "requiere al Estado actuar para cumplir la
obligación impuesta por el artículo 26 (2) de la
Constitución. Esta incluye la obligación de diseñar,
solventar, implementar y evaluar medidas para pro-
veer solución a aquellas personas con necesidades
de vivienda imperiosas". A fin de auxiliar en la su-
pervisión de la ejecución de la sentencia, la Corte
pone a cargo de la Comisión de Derechos Huma-
nos (Human Rights Commisssiont las tareas de
controlar el cumplimiento del Estado y mantener in-
formado al tribunal de los pasos que el Estado
adopte para llevar a cabo la decisión.

El caso Grootboom no es sólo un caso testigo so-
bre la posibilidad de exigencia directa del derecho a
la vivienda, sino que debería ser leído como un
ejemplo de las enormes posibilidades que tiene la
justicia de avanzar frente a un caso particular, con
herramientas de análisis jurídico, en el examen de
medidas y políticas públicas en el área social. For-
mularemos algunos comentarios acerca de la ma-
nera en que el tribunal enfrenta argumentos que
tradicionalmente se han empleado para cuestionar
la justiciabilidad de los derechos sociales.

En lo que hace a la determinación de la conducta
debida, el tribunal, aceptando que el Estado tiene
un gran abanico de posibilidades para satisfacer el
derecho, somete sin embargo a la opción elegida
por el Estado a un examen de razonabilidad. Como
puede apreciarse, ni la Constitución define estricta-
mente la conducta debida para cumplir con la sa-
tisfacción del derecho, ni las circunstancias fácticas
limitan las alternativas posibles, de modo de deter-
minarla por exclusión. Sin embargo, adoptado un
curso de acción por el Estado, el tribunal tiene la
posibilidad de examinar si la alternativa elegida se
adecua a las exigencias establecidas por la Consti-
tución. Si de su examen surge que la decisión es-
tatal excluye a grupos sociales merecedores de es-
pecial protección, la elección hecha por el Estado no
se ajusta a la exigencia constitucional. No se trata de
un análisis de oportunidad, mérito o conveniencia: la
cuestión que se pone bajo escrutinio judicial es la
idoneidad de la medida adoptada por el Estado para
garantizar el acceso de grupos de personas en con-
dición de particular precariedad al derecho.

En cuanto al problema del carácter político o técni-
co de la cuestión, que a veces se alega como límite a
la actuación judicial, el aspecto central que conviene
recalcar es que el tribunal se apoya en un estándar
jurídico y elabora desde allí el análisis de la política
en cuestión. La pregunta relevante del caso no es la
bondad de la política pública en general, sino la razo-
nabilidad de la política pública para satisfacer el dere-
cho de los peticionantes. El Estado tiene un amplio
margen para decidir las medidas para satisfacer el
derecho, pero debe -para dar cumplimiento al dere-

" La Comisión de Derechos Humanos es un órgano constitu-
cional de contralor. El artículo 184 (1) de la Constitución de Su-
dáfrica le asigna la función de supervisar y evaluar la observan-
cia de los derechos humanos en la República. La sección (2) del
artículo le concede facultades para "(a) investigar y elaborar in-
formes sobre la observancia de los derechos humanos", y "lb)
adoptar medidas para asegurar la reparación adecuada cuando
un derecho humano haya sido violado".
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cho en cuestión- cubrir también las necesidades
del grupo afectado. La solución adoptada no es la de
imponer al Estado una política específica, sino la de
exigirle que tenga en cuenta las necesidades del gru-
po afectado que habían sido ignoradas por el diseño
de la política llevada a cabo.

En cuanto a las dificultades procesales, no se
plantean en el caso problemas vinculados con la
legitimación o el carácter colectivo de la acción, da-
da la gran generosidad de la Constitución sudafri-
cana en la materia'2. La cuestión que sí merece co-
mentario son los aspectos vinculados con la
ejecución de la decisión judicial por el mismo Esta-
do. Pueden destacarse dos puntos: en primer lugar,
los términos de la decisión judicial requieren del
Estado el diseño e implementación de un programa
comprensivo que incluya la satisfacción del derecho
de los peticionantes. Como puede notarse, no es la
Corte Constitucional la que asume el diseño o im-
plementación del programa: la decisión judicial se
limita a constatar la omisión de medidas que tengan
en consideración las necesidades de los peticio-
nantes, y a exigir al Estado que las incluya dentro
del diseño de la política pública correspondiente. El
control de constitucionalidad funciona en estos ca-
sos como un diálogo entre los órganos del Estado,
destinado a garantizar la supremacía de la Consti-
tución sin perder de vista el alcance de las funcio-
nes y la diferente fuente de legitimación de los dis-
tintos poderes'3.

En segundo término, también es interesante la
medida adoptada por el tribunal para garantizar el
seguimiento del cumplimiento de la sentencia: no es
la Corte, sino un ente de contralor independiente el
encargado de vigilar e informar al tribunal de los
esfuerzos realizados por el Estado para dar satis-
facción al mandato judicial. La tendencia de asignar
a un órgano de contralor independiente, como la
Comisión de Derechos Humanos o el Defensor del
Pueblo, constituye una respuesta imaginativa frente
a las dificultades de seguimiento de la implementa-
ción de medidas que tiene el Poder Judicial --es-
tructurado en general a partir de la resolución de
casos-o Puede concederse que, por razones fun-
cionales, un cuerpo administrativo de carácter per-
manente está en mejores condiciones de monito-
rear el cumplimiento de un programa que el Poder
Judicial, que tradicionalmente actúa de manera
reactiva frente al planteo de un caso o una situa-
ción concreta. La solución de la Corte Constitucio-
nal distribuye inteligentemente las funciones: las
tareas permanentes de monitoreo, recepción de

12 El artículo 38 de la Constitución sudafricana concede legiti-
mación para reclamar la tutela judicial ante la afectación de un
derecho incluido en la Declaración de Derechos a:

"a. toda persona que actúe en su propio interés;
b. toda persona que actúe en representación de otra persona

que no pueda actuar por sí misma;
c. toda persona que actúe como miembro o en representación

de un grupo o de una clase de personas;
d. toda persona que actúe en representación del interés públi-

co;
e. una asociación que actúe en representación del interés de

sus miembros".
" V. Gargarella, R., La justicia frente al gobierno, Ariel, Bar-

celona, 1996, págs. 174-177; Ferrajoli, L. "El derecho como sis-
tema de garantías", en Derechos y garantías. La ley del rnás
débil, Trotta, Madrid, 1999, págs. 26-27.



información e informe de las medidas de cumpli-
miento quedan a cargo de un cuerpo administrati-
vo, mientras al tribunal le corresponde evaluar pe-
riódicamente si esas medidas se adecuan al
mandato judicial y -en caso negativo- expedir
nuevas instrucciones de ejecución.

Por último, en lo que hace al problema de la au-
sencia de tradición de control judicial de satisfacción
de estos derechos, nada impide que la tradición de
un Poder Judicial renovado se inicie justamente en

el sentido de desarrollar estándares de control judi-
cial en estas materias. El caso Grootboom constitu-
ye una buena muestra de ello. Las referencias a la
íntima vinculación entre el déficit de vivienda dispo-
nible para la población africana en la zona del Cabo
y el pasado régimen del apartheid pueden ser leí-
das como un intento de construcción de legitimidad
de la reciente Corte Constitucional sudafricana para
la fundación de esta nueva tendencia de control ju-
dicial de políticas sociales.

NO HAY DERECHO.
A que la dignidad del hombre y sus ideales

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.
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Sufragio, jueces y democracia en
las elecciones norteamericanas de 2000

Antonio DE CABO y José Manuel SIERRA

"Ciertos comentaristas insisten en que debemos
resignamos a aceptar unos resultados defectuo-
sos, ya que la incertidumbre y el retraso militan
contra el interés público. Ahora bien, en cualquier
caso, tenemos un Presidente y una Administración
hasta el mes de enero, y aunque no cabe duda de
que resulta deseable saber quién será el nuevo
Presidente lo antes posible, no constituiría una
catástrofe para la nación ni para el mundo esperar
la respuesta unas pocas semanas más. Ya llevan
esperando varios meses. Cualquier mal que pudie-
ra derivarse de un breve período de retraso e in-
certidumbre debe contrapesarse, en cambio, con
el peligro, con toda probabilidad más serio y de
mayor duración, de inaugurar la Presidencia mien-
tras una sombra de duda se cierne todavía sobre
su elección. Aceptando que la opinión pública es-
tuviera preocupada por el retraso -ciertas en-
cuestas sugieren que no es así- y que fuera par-
tidaria de aceptar el riesgo de un resultado
inexacto a cambio de una resolución rápida, no es
probable que dicho sentimiento subsista una vez
que el Presidente comience a adoptar decisiones
extremadamente controvertidas -sobre, por
ejemplo, el nombramiento de los Magistrados del
Tribunal Supremo- y se alcen voces recordando
lo discutible de su elección. Creo que apresurar el
proceso hasta una conclusión poco fiable constitu-
ye la más peligrosa de ambas opciones". R. Dwor-
kin (New York Review, 21 de diciembre).

El presente artículo aborda las recientes eleccio-
nes norteamericanas del pasado 7 de noviembre de
2000 desde tres puntos de vista1

• En primer lugar.
se realizará un sucinto repaso a la litigiosidad pro-
vocada por las elecciones, tanto desde el punto de
vista de su desarrollo procesal como desde el punto
de vista sustantivo de las cuestiones debatidas. En
segundo lugar, se expondrán algunas reflexiones
más generales sobre los enfoques jurisprudenciales
subyacentes a cada Tribunal, sobre las consecuen-
cias constitucionales de las decisiones y sobre la
relación entre tribunales y proceso democrático que
se derivan de unos y otras. Por último, se aborda-
rán, desde un punto de vista más sociológico, tanto
los hechos previos a las elecciones como algunas
previsibles consecuencias de las mismas en el pIa-
no político.

1 Otros enfoques, menos jurídicos, en Julio Aramberri, "El gran
embrollo americano", Revista de Libros, enero 2001, págs. 14 a
20; Fernando Delage, "La política como espectáculo. Después de
las elecciones", Política Exterior, vol. Xv, enero/febrero, 2001, nú-
mero. 79, págs. 7-16.
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1. L1TIGIOSIDADTRAS LAS ELECCIONES
NORTEAMERICANAS

1. Introducción, marco legal y mecánica electoral

Las elecciones presidenciales norteamericanas
han dado origen a una litigiosidad sin precedentes
ante diferentes tribunales de los Estados Unidos. En
realidad, muchas de las decisiones adoptadas están
llamadas a convertirse en leading cases en la medida
en que se trata de las primeras decisiones judiciales
en la materia pese a haber transcurrido ya más de
doscientos años desde las primeras elecciones. La
extraordinaria complejidad y amplitud de los procesos
emprendidos obligan, por tanto, a un apretado (y
complejo) resumen2

•

El desarrollo de las elecciones (en lo que aquí im-
porta) viene regulado en el artículo 11Sección 1 de la
Constitución norteamericana y por 3 U.S.C. § 5 que,
en esencia, señalan que "Cada Estado nombrará, en
la Forma en que el Poder Legislativo disponga, un
Número de Electores, igual a la suma de Senadores
y Representantes a que tenga derecho en el Congre-
so" y la llamada "safe harbour clause" que indica que
si un Estado resuelve siguiendo su derecho aprobado
con anterioridad a las elecciones las disputas sobre
quiénes son los electores, al menos 6 días antes de
que se reúnan para la elección del Presidente, tal
elección será considerada vinculante por el Congre-
so. 0, lo que es lo mismo, la calificación de los electo-
res realizada por el Estado no podrá ser impugnada
por el Congreso, en caso contrario, el Congreso deci-
dirá según lo dispuesto en la Sección 15. El Estado
de Florida dispone de un Código electoral unificado
para todas las elecciones (incluidas las presidencia-
les) que, en la parte relevante, establece un doble
procedimiento de control de los procesos electorales:
la protesta (protest, 102.166) Y la impugnación (con-
test, 102.168), uno previo y otro posterior a la certifi-
cación del resultado por parte de la Comisión Electo-
ral (Elections Canvassing Commission), una agencia
independiente integrada en el poder ejecutivo (por el
Gobernador, el Secretario de Estado y el Director de
la División de Elecciones). La protesta puede pre-
sentarla cualquier elector o cualquier candidato hasta
la certificación. En este último caso puede solicitar

2 La práctica totalidad de los documentos relativos a estos pro-
cesos está disponible en Internet, incluyendo parte de la corres-
pondencia privada entre las partes, la transcripción de las vistas
(incluyendo archivos sonoros), las deposiciones de los testigos, las
posiciones (briefs) de las partes y, naturalmente, las decisiones y
votos particulares, en Internet {http://news.findlaw.com/1 egalnewsl
uslefection/efection2000.html). Conviene resaltar el comportamiento
ejemplar de la justicia norteamericana en lo relativo (al menos, en
esto) a la apertura al público de sus decisiones, frente al secretismo
de otras jurisdicciones.

http://{http://news.findlaw.com/1


un recuento manual alegando las razones para el
mismo. El Canvassing Board decide discrecional-
mente si realizarlo o no, en caso favorable, el autor de
la protesta elige tres precints que supongan, al me-
nos, un 1 por ciento de los votos. Si se detecta "error
in vote tabulation", se procederá a corregir el error y
se seguirá contando en la forma ordinaria, o se soli-
citará al Departamento de Estado que revise el soft-
ware, o se recontarán manualmente todos los votos.
La impugnación de resultados se produce por parte
del candidato perdedor, votantes o contribuyentes
ante el Tribunal del Circuito por una serie tasada de
motivos, en lo que aquí interesa, (a) "Misconduct,
fraud, or corruptiori' de los miembros de la adminis-
tración electoral susceptible de "cambiar o poner en
duda el resultado de la elección" y (c) "Recepción de
un número de votos ilegales o rechazo de un número
de votos legales susceptible de modificar o poner en
duda el resultado de la elección".

Las elecciones se desarrollan en Estados Unidos
por condados, cada condado organiza las elecciones
y sigue procedimientos de voto diferentes, disponien-
do materialmente las papeletas y resto de materiales
para la votación. Existen varios procedimientos me-
canizados de voto, en lo que aquí importa, en Florida,
entre otros, se utiliza el de las "Punching cards' (tar-
jetas perforables). Las tarjetas perforables se introdu-
cen en un marco con perforaciones. El votante atra-
viesa con un punzón o estilete la papeleta (sostenida
por el marco) en las perforaciones correspondientes
al candidato de su elección y deposita su voto. Poste-
riormente una máquina ilumina la papeleta y detecta
la luz que atraviesa las perforaciones. Si un solo rayo
de luz atraviesa la papeleta (por elección), estamos
ante un voto válido. Según el Código de Florida, sin
embargo, el voto es válido si contiene una clara indi-
cación de la intención del votante, determinada por la
Junta Electoral (Canvassing Board) 101.5614(5) Y
sólo puede rechazarse un voto cuando sea "imposi-
ble discernir la intención del votante". El juez expedirá
las "órdenes que considere necesarias para garanti-
zar que todas las alegaciones de la impugnación son
investigadas, examinadas, o comprobadas, para pre-
venir o corregir los daños alegados, y para ofrecer
cualquier remedio apropiado a las circunstancias"
(102.168 (8)).

2. Los procesos y las cuestiones debatidas

Podemos agrupar los numerosos procesos abiertos
(no menos de 20) en cinco grupos: 1) los que impug-
nan la papeleta; 2) los que impugnan los votos por
correo; 3) los que tratan de determinar la posibilidad
de la repetición (parcial o total) de las elecciones se-
gún la ley federal, 4) los que buscan la fijación de
criterios para los recuentos manuales, la determina-
ción de los plazos de los mismos y su procedencia, y
los que pretenden detener los recuentos manuales; y
5) los relativos a la impugnación de los resultados.

1) La papeleta (Haitian American Bureau and Int'l
Liaison (HABIL) v. Palm Beach County Canv. Bd, Fla-
dell v. Palm Beach, Rogers v. Election Canv. Comm'n
of Florida, Gibbs v. Palm Beach County Canv. Bd, EI-

kin v. LePore ...) En Palm Beach County se utilizó una
papeleta diferente al resto de los Condados y dife-
rente a la enviada por el responsable estatal de la or-
ganización de las elecciones como modelo. La pape-
leta respondía al modelo "mariposa". Es decir, con los
candidatos alineados en dos columnas y las perfora-
ciones en medio de ambas. Esta papeleta contrave-
nía el Código Electoral en los siguientes extremos: a)
la colocación de la perforación, b) el orden de los
candidatos, además de resultar potencialmente con-
fusa. Efectivamente, las perforaciones de ciertos
candidatos no estaban a la derecha, sino a la iz-
quierda de sus nombres y Gore no figuraba el se-
gundo en la papeleta como exige la ley, sino el terce-
ro, es decir, el segundo de la primera columna y
tercero en el cómputo general. Como consecuencia
de todo ello, el candidato Pat Buchanan recibió 3.000
votos de los que, según propia declaración, no más
de 300 serían suyos (el candidato Gore habría perdi-
do aquí 2.700 votos). Además se produjo un número
desproporcionado de votos nulos (overvotes, votos a
más de un candidato), ya que al estar alineados los
nombres de Gore y Lieberman con dos perforaciones
diferentes, muchos votantes creyeron que debían
realizar dos perforaciones (lo que anula su voto). Se
alegó también que no se facilitaron papeletas de re-
emplazo para quienes descubrieron su error, y otras
irregularidades. Después de diferentes acumulacio-
nes, segregaciones e incidentes procesales varios, el
asunto fue resuelto definitivamente por el Tribunal
Supremo de Florida (SCOO-2373 y SCOO-2376) el 1
de diciembre que afirmó que el estándar para anular
la votación por irregularidades en la papeleta no es el
de "estricto" cumplimiento de los requisitos legales,
sino el de cumplimiento "sustancial", "la considera-
ción que debe guiar a los tribunales sobre la anula-
ción de una elección es la reticencia a alcanzar una
decisión que provoque la pérdida del derecho de su-
fragio de los votantes", por lo que desestimó las re-
clamaciones.

2) El voto por correo (Bush v. HiIIsborough County
Canv. Bd, Medina v. Florida Elections Canv. Bd.; Ha-
rris v. Florida Elections Canv. Bd., Jacobs v. Seminole
County Canv. Bd. (consolidados), Taylor v. Martin
County Canv. Bd., McCauley v. Bay County Canv.
Comm. Bd.) Se incluyen aquí, en realidad, tres tipos
de conflictos muy distintos. En los tres primeros ca-
sos citados, se rechazaron votos por correo por faltar
bien la prueba de haber sido enviados desde el ex-
tranjero en forma de sello visible (para los que existen
plazos federales mayores) o, tratándose de votos na-
cionales, porque la fecha era ilegible y no estaban
datados a mano en el interior o bien no constaba la
petición previa de voto o registro (en Estados Unidos,
para votar por correo, hay que registrarse, después
pedir el voto y después votar, salvo las excepciones
federales para el ejército y otras) o bien, se trataba de
invalidar todos los votos recibidos tras la elección. El
Tribunal del Distrito (Northern District, Pensacola Di-
vision) prohibió rechazar los votos sólo por la ausen-
cia de sello extranjero o por la falta de solicitud previa
si contaban con la pertinente declaración jurada de
ser ambos datos ciertos. Estos votos fueron, presu-
miblemente, a engrosar la cuenta de Bush (actor de
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la acción). En Harris v. Florida Elections Canv. Bd.
se solicitaba la anulación de todos los votos recibi-
dos después del día de la elección con el siguiente
argumento. La ley electoral de Florida no permite
votos por correo posteriores a la fecha de la vota-
ción. Aunque la ley federal amplió estas fechas, lo
hizo como obligación del Estado, no como derecho
directamente aplicable. Florida no modificó su le-
gislación por lo que fue llevada ante los tribunales
federales y condenada. Como consecuencia de es-
tas acciones se llegó a un Consent decree (un
acuerdo del ejecutivo) que se plasmó en la consi-
guiente norma administrativa de procedimiento. Los
actores reclaman que una decisión administrativa
no puede cambiar una ley en vigor. El tribunal fede-
ral (Court of Appeals, Eleventh Circuit) sostuvo el
criterio del tribunal estatal de que el "consent de-
cree" equivalía a una decisión del estado y al cum-
plimiento de una sentencia federal por lo que pre-
valecía sobre la legislación. Esta decisión supuso
una ganancia neta de más de 200 votos para Bush.
Curiosamente, no se suscitó en este caso la exclu-
sividad legislativa del artículo 11 Sección 1 de la
Constitución norteamericana, base para el resto de
las decisiones federales (del Supremo) en los otros
casos.

En Jacobs v. Seminole County Canv. Bd. (consoli-
dados), Taylor v. Martin County Canv. Bd., en cambio,
lo que se alegan son irregularidades en la adminis-
tración electoral relativas a los votos por correo. Es
práctica corriente que los partidos realicen envíos de
correo masivo con solicitudes de votos por correo a
sus votantes registrados desplazados o en áreas de
fuerte implantación partidista. En dichas solicitudes el
partido deja al elector la tarea de firmar, rellenando el
resto de datos identificatorios obligatorios (dirección,
número de votante, de seguridad social, etc.). Recibi-
das dichas solicitudes, la oficina electoral envía el
voto al votante desplazado que lo devuelve, nueva-
mente, cumplimentado con sus opciones. El Partido
Republicano olvidó incluir el número de votante en
varios miles de papeletas. Una vez recibidas éstas en
la oficina y aunque su titular anunció que se rechaza-
rían las peticiones incompletas, permitió a miembros
del Partido Republicano rellenar los datos omitidos en
las oficinas de la administración electoral, tras lo cual
aceptó las peticiones y cursó las correspondientes
papeletas de voto. Los 1.932 votos efectivamente
emitidos son el fruto de estas prácticas. Dejando al
margen las cuestiones penales por presunta mani-
pulación de las solicitudes y la posibilidad de fraude
que implica la presencia de miembros de un partido
en las dependencias de la administración electoral, el
Partido Demócrata alegó discriminación en su contra
e ilegalidad de los votos por no cumplir (las solicitu-
des) los requisitos de la ley, antes de la presunta ma-
nipulación delictiva. Por ello, solicitó bien la anulación
de los 15.000 votos por correo (es imposible saber a
cuáles se corresponden los 1932 ilegalmente emiti-
dos) o anular proporcionalmente 1932 según el apo-
yo respectivo de cada uno. En el primer caso, Gore
obtendría una ventaja neta de 4.798 votos, en el se-
gundo de 594 votos. Tras diferentes apelaciones, el
Tribunal Supremo de Florida falló el 12 de diciembre
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(SCOO-2447) que las solicitudes eran "sustancial"
aunque no "estrictamente" correctas, y que no se ha-
bía producido discriminación efectiva del Partido De-
mócrata ya que no se le prohibió el acceso para
cumplimentar datos omitidos ya que nunca lo solicitó
(ni, por otra parte, lo necesitaba porque sus solicitu-
des eran correctas). En definitiva, que primaba el de-
recho al voto sobre acciones ilícitas de terceros. Todo
ello, al margen de las responsabilidades de los fun-
cionarios de la administración electoral. En Martin
County la situación es casi idéntica, la diferencia es
que se trata de sólo 82 votos y que, en lugar de ser
corregidos in situ, fueron trasladados fuera de las de-
pendencias por miembros del Partido Republicano y
después devueltos. El Tribunal Supremo de Florida
aplicó el caso anterior y falló en el mismo sentido con
idénticos argumentos.

En McCauley v. Bay County Canv. Comm. Bd. lo
alegado es que se realizó un envío masivo de correo
a miembros registrados del partido republicano utili-
zando la fotografía y el sello del Estado de Florida
con una solicitud de voto por correo. Según los de-
mandantes ello supondría una invitación por parte del
Estado a votar por correo por mera conveniencia y no
cuando "no puedan acudir a las urnas el día de la
elección" tal como señala la ley. El Tribunal en la ins-
tancia señaló que, al margen de las responsabilida-
des penales por uso de símbolos oficiales, los votos
finalmente recibidos eran válidos y expresión de la
voluntad popular, por lo que no procedía su anula-
ción. El Tribunal Supremo de Florida, consolidado
este caso con los otros citados, confirmó estos ar-
gumentos.

3) La repetición de las elecciones (Fladell v. Palm
Beach County y Rogers v. Election Canv. Comm'n of
Florida). Esta cuestión es, en realidad, una parte de
las reclamaciones sobre la forma de la papeleta ya
examinadas. La razón por la que se trata por separa-
do es porque el Tribunal (Circuit Court of the Fifteenth
Judicial Circuit, Palm Beach County) decidió segregar
el asunto en dos partes separadas, la primera, de de-
recho, sobre si es legal la repetición de las elecciones
(total o parcial) para Presidente, la segunda, de he-
cho, sobre la papeleta, etc. Los peticionarios apoya-
ban su petición en dos hechos: a) el texto legal citado
que autoriza al juez a "ofrecer cualquier remedio
apropiado a las circunstancias", por tanto, sin limita-
ción; b) el hecho de que la repetición de las eleccio-
nes es un mecanismo ordinario en los procesos
electorales en los que resulta imposible determinarla
voluntad de los votantes. El Tribunal, en cambio, sos-
tuvo que no había sido capaz de encontrar ningún
caso en que se hubiera permitido una nueva votación
o nueva elección en las presidenciales, en toda la
historia de los Estados Unidos (lo que, por otra parte,
no es seguro que constituya un motivo de orgullo,
dada la accidentada historia electoral de ese país), y
que el artículo 11, sección 1 de la Constitución ameri-
cana establece que el Congreso fijará la fecha de
elección de los electores, que será la misma en todos
los Estados. Si no se eligen en esa fecha, el mismo
texto legal afirma que la decisión del Estado será vin-
culante si se adopta según leyes anteriores a la elec-
ción, dado que Florida no ha aprobado una ley per-



mitiendo la revotación, su repetición no permitiría dis-
frutar de la cláusula "safe harbour". Los artículos rela-
tivos a repetición de elecciones (102.168, 103.011 Y
102.168), además, no se refieren a las elecciones
presidenciales y, por último, la Constitución america-
na distingue, en el texto citado, entre la elección de
los electores (en un solo día) y el nombramiento
(hasta seis días antes de la reunión, por procedi-
mientos fijados antes de la elección), por lo que, en-
tre los procedimientos de nombramiento, no podría
incluirse la repetición de la votación.

Como ya se indicó, los casos citados y otros se
acumularon y fueron resueltos por el Tribunal Supre-
mo de Florida el 1 de diciembre. Sucede, sin embar-
go, que el Tribunal, como se vio, invirtió el orden de
las consideraciones y, al admitir que las papeletas no
eran ilegales, no entró a considerar la posibilidad de
la reelección, limitándose a anular las decisiones de
los tribunales de instancia. Es decir, no hay una deci-
sión final sobre si es pOSible repetir las elecciones.

4) Criterios, plazos y procedencia de los recuentos
manuales, e intentos de impedirlos.

Estos casos y los incluidos, infra, sub 5, son los
que ha concentrado el mayor esfuerzo judicial y los
que han concluido en el Tribunal Supremo de los Es-
tados Unidos.

Se trata de F/. Dem. Party v. Broward County Canv.
Bd., Gore v. E/ection Canv. Comm'n of Florida, McDer-
mott v.Harris, Palm Beach County Canv. Bd. v.Ha"is y
Gore v. Harris et al. (Consolidados), entre otros mu-
chos y, finalmente, Bush v. Palm Beach County Canv.
Bd. en el Tribunal Supremo de los Estados Unidos.

En el primero de los casos, en Broward County, el
Partido Demócrata contestó las elecciones, solici-
tando un recuento manual y señalando tres "pre-
cints". En dicho recuento manual se añadieron 4
votos netos para Gore, extrapolando la diferencia a
todo el Condado, cambiaría el sentido de la elec-
ción. Por ello, como el "error en el recuento de vo-
tos" podía afectar a la elección, se comenzó un re-
cuento manual de todos los votos. El Partido
Republicano se dirigió a la Secretaria de Estado so-
licitando una "advisory opinion" (opinión consultiva).
Según ésta, "error en el recuento de votos" quiere
decir exclusivamente mal funcionamiento de las
máquinas que cuentan los votos por tanto, no pro-
cedía el recuento manual. Como consecuencia de
esta opinión, se detuvo el recuento manual. Los
demandantes piden al tribunal que ordene proseguir
el recuento alegando que la carta es nula porque
cada partido sólo puede pedir "advisory opinions"
sobre sus propios actos y porque esa definición de
"error en el recuento de votos" anularía el precepto
citado que obliga a contar todos los votos en que es
posible discernir la decisión del votante (aunque la
máquina no pueda leerla).

En Gore v. E/ecUon Canv. Comm'n of Florida se so-
licitaba que se prohibiera a la Secretaria de Estado
certificar los resultados hasta que concluyeran los
recuentos manuales iniciados, en cumplimiento de
las previsiones en materia de "protesta" de eleccio-
nes en 4 condados (Volusia, Dade, Broward y Palm
Beach). Idénticos hechos se realegan, simultánea-
mente, en McDermott v. Harris. El juez Lewis deter-

minó que no podía impedirse a la Secretaria de Esta-
do la certificación de los resultados. Ésta debía, sin
embargo, esperar a recibir los argumentos de los
Canvassing Boards para ejercer su discreción. Los
Canvassing Boards, por su parte, podían facilitar,
tras la certificación de resultados recuentos suple-
mentarios.

Finalmente, Palm Beach County Bd. v. Harris se ini-
cia con una petición del Condado de Palm Beach so-
licitando del Tribunal Supremo de Florida que aclare
sus obligaciones en materia de recuento electoral.
Tras la opinión antes citada de la Secretaria de Esta-
do, solicitaron otra del Fiscal General que se mani-
festó en términos contrarios, es decir, que un "error
en el recuento de votos" es una discrepancia entre el
número de votos contabilizados y el existente con in-
dependencia de que se deba a mal funcionamiento
de la máquina o a otras razones. A esta causa se fue-
ron sumando algunas de las ya citadas y otras nue-
vas de contenido análogo. El Tribunal Supremo de
Florida autorizó los recuentos manuales el 16 de no-
viembre, igualmente sua sponte expidió una orden
impidiendo a la Secretaria de Estado que certificara
los resultados hasta que no concluyeran las accio-
nes.

Todos estos casos confluyen, tras las correspon-
dientes apelaciones, en el Tribunal Supremo de Flori-
da que los resuelve el 21 de noviembre de 2000
(SCOO-2346, SCOO-2348 & SCOO-2349). Resuma-
mos, pues, el curso de los hechos. Tras la noche
electoral, en el primer recuento, la diferencia entre
Bush y Gore en Florida era inferior al 0,5 por ciento,
ello implica, según la legislación de Florida, un re-
cuento automático. En este segundo recuento la dife-
rencia volvió a reducirse hasta unos pocos cientos. El
9 de noviembre, se solicitan recuentos manuales en
varios condados. Una vez realizados los muestreos
que marca la ley, se detectan diferencias que van de
4 a 19 votos netos para Gore (hablando siempre del
1 por ciento de los votos del muestreo). Por ello, con-
siderando que existe "error en el recuento de los vo-
tos" diferentes juntas electorales (canvassing boards)
comienzan recuentos de todos los votos. Al estimar
que no habría tiempo para terminarlos antes de las
5:00 pm. del séptimo día posterior a la elección (límite
legal), se solicita una "advisory opinion" a la División
de Elecciones sobre la interpretación de dicho límite.
La división reafirma la obligatoriedad del plazo y la
Secretaria de Estado declara que rechazará los re-
sultados posteriores. Diferentes condados solicitan
que el tribunal del circuito declare la no obligatoriedad
del plazo del 14 de noviembre. El tribunal (Second
Circuit, Leon County) reafirma el plazo, pero indica
que se pueden enviar resultados posteriores y que la
Secretaria, tras "considerar todos los hechos y cir-
cunstancias", ejercerá su discreción de ignorar o no
los resultados corregidos. Esta decisión fue apelada.
La Secretaria solicitó a los condados que expresaran
las razones por las que no podrían cumplir el plazo.
La Secretaria las rechazó y anunció que no aceptaría
resultados enmendados y que certificaría el resultado
el 18 de noviembre en cuanto recibiera los votos por
correo. Se produjeron nuevos recursos, todos los
cuales se consolidaron en el Tribunal Supremo de
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Florida, que dictó una orden impidiendo, como se ha
dicho, a la Secretaria de Estado la certificación de los
resultados hasta nueva orden. El Tribunal se plantea
3 cuestiones. El significado de "error en el recuento
de los votos", el conflicto entre los plazos y la posibili-
dad material de los recuentos y el conflicto entre
102.111 Y 102.112. En todos los casos, el Tribunal
hace constar que la guía interpretativa tiene que ser
el derecho a la participación democrática con que se
abre la Constitución de Florida y no un cumplimiento
"hipertécnico" de los requisitos formales del proceso.
En este sentido, concluye que "error en el recuento
de votos" es cualquier diferencia entre los votos cuya
intención es discernible y los totales ofrecidos, con
independencia de que la máquina sea capaz de leer
dichas papeletas o no. Señalando que, justamente,
ésa es la función de los recuentos manuales. En lo
relativo al problema de plazos, señala que carecería
de sentido permitir un recuento y luego no dar tiempo
material para su ejecución por lo que, teniendo en
cuenta que esas disposiciones se aplican a otras
elecciones en las que no hay estos problemas de
plazos, el término para la certificación debe enten-
derse f1exiblemente. En relación con el conflicto entre
la Secretaria "ignorará" y "podrá ignorar" los resulta-
dos comunicados con retraso. El Tribunal determina
que la norma permisiva debe primar sobre la prohibi-
tiva. Sólo no se tendrán en cuenta si son tan tardíos
que impiden la fase de "impugnación" o la participa-
ción efectiva en la elección del Presidente. Para el
caso concreto establece, para no reescribir la ley
electoral, haciendo uso de sus "equitable powers",
que los recuentos manuales deben proseguir y fija un
nuevo plazo para la entrega de resultados en el día
26 de noviembre, armonizando el límite legal con la
obligación, igualmente legal, de realizar recuentos,
todo ello guiado por la preeminencia del derecho al
voto (y a que éste sea tenido en cuenta). Bush recu-
rrió al Tribunal Supremo de los Estados Unidos soli-
citando una paralización de los recuentos. El 27 de
noviembre la Secretaria de Estado certifica los re-
sultados sin tener en cuenta los resultados parciales
remitidos por Palm Beach que no consigue terminar
su recuento hasta dos horas después del plazo fijado
por el Tribunal Supremo, la diferencia es, ahora, de
sólo unos centenares de votos.

El 4 de diciembre el Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos (Bush v. Palm Beach Canv. Bd. 00-836)
se pronuncia sobre dos cuestiones: a) si la decisión
es congruente con el Artículo 11,sección 1, de la
Constitución americana, citado; b) si es congruente
con la cláusula "safe harbour". La argumentación del
Tribunal es la siguiente, dado que el artículo 11,1 indi-
ca que será el poder legislativo el que decida cómo
se eligen los electores del presidente, una decisión
que modificara tal procedimiento resultaría inconstitu-
cional. En concreto, el Tribunal no está seguro de si la
decisión adoptada proviene de una conciliación entre
los preceptos contradictorios de la legislación (es de-
cir, sólo interpretación) o si han influido consideracio-
nes constitucionales que estima prohibidas. En con-
creto, manifiesta su preocupación por las siguientes
frases de la decisión del Supremo de Florida "en la
medida en que el poder legislativo puede aprobar le-
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ves que regulen el proceso electoral, dichas leyes
sólo serán válidas si no imponen restricciones "irra-
zonables o innecesarias" al derecho de sufragio";
"dado que las leyes elecciones tienen como finalidad
facilitar el derecho de sufragio, deben interpretarse
ampliamente en favor del derecho de los ciudadanos
al voto". En relación con b) "aconseja" que no se dé
una interpretación al derecho de Florida que el Con-
greso pudiera considerar como una modificación del
mismo. Como consecuencia de estas dudas, anula la
decisión del Tribunal Supremo de Florida y devuelve
el caso para que se sentencie en congruencia con
esta decisión.

El 11 de diciembre, el Tribunal Supremo de Florida
vuelve a fallar el caso "on remand" (en la que, acaso,
sea la mejor -técnicamente hablando- de todas las
sentencias consideradas), resolviendo las mismas
cuestiones sin referencia alguna a la Constitución y
especificando las reglas de "interpretación legal" se-
guidas para alcanzar cada decisión: las normas de-
ben interpretarse como un todo armonioso, las nor-
mas especiales prevalecen sobre las generales, la
más reciente sobre la más antigua. no se interpretará
ninguna parte de una norma de forma que deje sin
sentido o haga absurda a otra, etc. Teniendo en
cuenta que no existe precedente alguno en materia
de elección presidencial, el Tribunal concluye reafir-
mando sus decisiones anteriores y estableciendo que
no se ha producido modificación alguna del derecho,
sino sólo clarificación y especificación. El Juez Wells
en un voto particular afirma que no se debe resolver
hasta tener la sentencia del supremo en el caso Bush
v. Gore (vid infra) y que no comparte la decisión, sin
especificar las razones.

Los intentos de impedir los recuentos se sustancia-
ron tanto en la jurisdicción estatal (Harris v. Circuit
Judges) como en la federal (Siegel v. Lepore,
Touchston v. McDermott) por medio de peticiones ex-
traordinarias. Dichas peticiones fueron denegadas
tanto por el Tribunal Supremo de Florida como por el
Tribunal del Eleventh Circuit. El fondo del asunto se
resolvió en los casos antes citados.

5) La impugnación de los resultados (Bush et al. v.
Gore et al. 00-949, Gore v. Harris et al. CVoo-2808,
1Doo-4688, 1DOO-4745, SCOO-2431).

Se trata del núcleo de la litigiosidad provocada por
las elecciones. En estos casos se impugna el resul-
tado proclamado por la Secretaria de Estado. En pri-
mer lugar, ante el Juez Sauls del Second Judicial Cir-
cuít, Leon County, después, en apelación ante el
Tribunal Supremo de Florida y, a través Writ of Certio-
rari, en el Tribunal Supremo, para concluir "on re-
mand" en el Tribunal Supremo de Florida.

El 27 de noviembre Gore impugna los resultados
oficiales alegando que se han contabilizado votos ile-
gales y que no se han contabilizado votos legales en
número suficiente como para poner en duda o modi-
ficar el resultado de las elecciones. En concreto, la
ventaja de 537 votos de Bush quedaría enjugada si:
a) se admitieran los resultados (tardíos) del recuento
manual en Palm Beach que supone una ganancia
neta de 215 votos y (parciales) de Miami-Dade con
una ganancia neta de 160 votos; b) se rechazaran los
cambios en la certificación de Nassau County fruto



no de un recuento sino de la admisión de votos con-
siderados previamente ilegales (pérdida neta de 50
votos para Bush); c) se contabilizaran los 4.000 votos
de Palm Beach con marcas pero que la máquina no
pudo leer (ganancia neta de 800 votos); d) se conta-
bilizaran los 9.000 votos de Miami-Dade que nunca
se llegaron a contar manualmente, al decidir su junta
interrumpir el recuento cuando llevaban realizado el
20 por ciento (extrapolando, supondría una ganancia
neta de 600 votos). El 3 de diciembre, el juez N. San-
ders Sauls rechaza todas estas razones de impugna-
ción basándose, esencialmente, en los siguientes ar-
gumentos: a) no se ha probado ilegalidad, fraude,
negligencia grave, etc., en el desarrollo de los re-
cuentos; b) no se ha probado estadísticamente que
se modificaría el resultado de las elecciones sino sólo
que podría modificarse; c) es ilegal incluir resultados
parciales o posteriores a los límites temporales. Los
actores recurrieron la decisión que, tras ser certifica-
da, pasó al Tribunal Supremo de Florida, que la re-
solvió el 8 de diciembre en una decisión 4-3, con dos
votos particulares. En su decisión, casa la del tribunal
inferior alegando, en primer lugar, que dicho tribunal
no ha realizado ningún tipo de averiguación sobre la
verdad de las alegaciones, ni ha formulado referencia
alguna a los testimonios deducidos en juicio más allá
de afirmar que no han superado "la carga de la prue-
ba". El Tribunal considera atendibles las demandas
formuladas en las letras a y d (supra). El Tribunal co-
mienza analizando los estándares de la decisión y fija
tres criterios. En primer lugar, los procesos de impug-
nación no son "apelaciones" frente a los procesos de
"protesta". Unos se refieren a las tareas previas al re-
sultado y exigen deferencia frente a las agencias ad-
ministrativas que se encargan de ellas, las impugna-
ciones, en cambio, se refieren al resultado e
imponen, por tanto, un están dar de nava en el que
deben volver a valorarse todo el conjunto de las
pruebas, a cuyo fin se realizan, justamente, las se-
siones oportunas. Por tanto, es erróneo fallar basán-
dose en lo decidido en la fase de protesta. En segun-
do lugar, no es cierto, como sostiene el tribunal de la
instancia, que haya que analizar nuevamente todos
los votos sino, como señala la ley, sólo 105 litigiosos.
Ahora bien, en este caso concreto, son material-
mente litigiosos (aunque no hayan sido impugnados)
todos los votos que no han sido nunca contados a
mano, pues se ha probado que hay votos legales que
la máquina no puede leer. Por tanto, se impone revi-
sar todos los votos no revisados, no sólo los que (in-
teresadamente) puedan seleccionar las partes; c) la
carga de la prueba no exige demostrar que el resul-
tado cambiará, sino sólo que "podría cambiar', requi-
sito cubierto en este caso por la exigua diferencia y el
gran número de votos litigiosos. Llegamos así a la
determinación de qué es un voto legal. Según la ley
de Florida "ningún voto será declarado inválido o nulo
si existe una clara indicación de la intención del vo-
tante, tal como determine la Comisión Electoral"
(101.5641 (5), sensu contrario, se rechazarán los vo-
tos en 105que no sea posible determinar la intención
del votante (101.5614(6)). La sección 102.166(7) es-
tablece que "si el equipo de escrutinio no es capaz de
determinar la intención del votante, el voto se pre-

sentará a la comisión electoral para que determine la
intención del votante". Por todo ello, el Tribunal conclu-
ye que un voto legal es aquel en que existe "una clara
indicación de la intención del votante". En este caso, se
han rechazado votos legales, es decir, votos con clara
indicación de la intención del votante que, por diferen-
tes razones, las máquinas no fueron capaces de leer.
El hecho de que el tribunal de la instancia se negara a
revisar los votos (o a ordenar su revisión) hizo imposi-
ble el éxito de la reclamación, prejuzgándola. Sólo en
los casos b) y c) nos encontramos ante votos revisa-
dos, cuya ilegalidad fue decidida por la Comisión co-
rrespondiente y que, según el Tribunal, no ha podido
demostrase que actuara erróneamente. En conclusión,
el Tribunal ordena contar los 9.000 votos de Miami-
Dade, incluir los resultados de Palm Beach y Miami-
Dade y que todos los condados en que no se han
contado los "undervotes", es decir, aquellos votos en
los que la máquina no fue capaz de distinguir el voto,
sean revisados manualmente según el estándar de
"clara indicación de la intención del votante".

Bush interpuso Writ of Certioari, obtuvo del Tribunal
una orden paralizando los recuentos y, una vez anali-
zado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
dio lugar a su decisión (5-4, con cinco votos particula-
res) del 12 de diciembre de 2000 en la que anuló la
del Tribunal Supremo de Florida. El Tribunal se plan-
tea dos cuestiones: a) si el Tribunal de Florida ha es-
tablecido nuevos estándares para resolver las contro-
versias electorales, violando el artículo 11, sección 1
de la Constitución de los Estados Unidos y no cum-
pliendo 3 U.S.C. § 5, Y b) si los recuentos "sin están-
dar' violan las Cláusulas Equal Protection and Due
Process.

El Tribunal, tras poner de manifiesto que el sistema
de tarjetas perforadas ha demostrado ser poco fiable,
abre su decisión con las palabras "El ciudadano indi-
vidual carece de derecho constitucional federal a vo-
tar a los electores del Presidente de 105Estados Uni-
dos salvo y hasta tanto que el poder legislativo estatal
establezca la elección general como mecanismo para
llevar a cabo su facultad de nombrar miembros del
Colegio Electoral". Una vez concedido, sin embargo,
es un derecho fundamental que debe ser concedido
por igual a todos 105 ciudadanos, lo que incluye un
igual "peso" para todos los votos. La cuestión es si el
mecanismo diseñado por el Tribunal Supremo de Flo-
rida es consistente con su obligación de evitar un
tratamiento arbitrario y diferente de 105miembros del
electorado. Los autos demuestran que han existido
diferentes criterios para valorar los votos y que sólo
se están considerando 105"undervotes" (aquellos en
105que la máquina no pudo leer ningún voto) y no los
"overvotes" (aquellos en 105que la máquina leyó más
de un voto y, por tanto, anuló). Tampoco se establece
quién debe contar 105votos. Además de 105estánda-
res oportunos, se deberían fijar los procedimientos
oportunos y las formas de revisión judicial. y, acaso,
un nuevo software para separar los overvotes, todo
ello a tiempo de disfrutar de "safe harbour c1ause".
Por todo lo cual, anula la decisión del Supremo de
Florida y le devuevle el asunto para una nueva deci-
sión compatible con los criterios fijados.

El Tribunal Supremo de Florida volvió a decidir el
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caso "on remand", el 22 de diciembre de 2000, esta-
bleciendo que no había tiempo para las modificacio-
nes exigidas por el Tribunal Supremo y que, en todo
caso, lIevarlas a cabo es tarea del Legislador.

11. ENFOQUES JURISPRUDENCIALES,
CONSECUENCIAS CONSTITUCIONALES
DE LAS DECISIONES Y RELACION ENTRE
TRIBUNALES Y PROCESO DEMOCRATICO

Expuesto el complicado íter procesal y las decisio-
nes finalmente adoptadas formularemos, a continua-
ción, algunos comentarios más generales.

En primer lugar, hay que destacar la coherencia
con que el Tribunal Supremo de Florida ha mantenido
su interpretación del derecho de sufragio. Efectiva-
mente, en coherencia con su propia Constitución que
se abre con una declaración de soberanía popular y
con su tradición de más de 150 años de elección
democrática del presidente, el Tribunal ha sostenido
que la participación constituye un verdadero derecho
y que, como tal, no puede quedar sometido a requi-
sitos hipertécnicos y que, en cualquier caso, las inco-
rrecciones formales (del derecho) o materiales (del
procedimiento) no pueden tener como consecuencia
la privación del derecho a voto de miles de ciudada-
nos. En definitiva, primero el derecho al voto, después
el procedimiento.

El voto es un derecho y la misión del sistema elec-
toral es permitir su práctica, no impedirla. Si el proce-
dimiento es erróneo (en el plano legal o en el plano
material) habrá que tomar las medidas necesarias,
haciendo uso, en su caso, de los equitable powers del
Tribunal para hacerla coherente con el derecho al
voto.

Frente a esta posición, el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos parece haberse empeñado en hacer
cierta la afirmación de Madison en el Federalista3 de
que Estados Unidos no es una democracia. Efecti-
vamente, el Tribunal Supremo abre su decisión con la
declaración de que los ciudadanos no tienen derecho
(constitucional) a elegir a su Presidente, y conduce
sus decisiones hasta un punto en que ello se vuelve
(materialmente) cierto.

Además, las dos decisiones del Tribunal Supremo
siguen caminos interpretativos diferentes, contradic-
torios e irresolubles, además de contradecir una muy
rica jurisprudencia pro-democrática que permitió en
los años sesenta y setenta acabar con algunas de las
prácticas más viciosas del proceso electoral ameri-
cano (Iitteracy test, garrymandering, etc.). Siguen
caminos diferentes porque, en su primera decisión,
anula la decisión del Tribunal Supremo alegando que,
según la Constitución americana, todo lo relativo a
las elecciones ha sido concedido al legislador por lo
que no cabe alegar la Constitución de Florida en
materia electoral. Esta decisión, aparte de ser muy
discutible desde el punto de vista del derecho positivo
(como han señalado los propios miembros del Tribu-
nal Supremo de los EE.UU. en sus votos particula-
res), y regresiva desde el punto de vista político en el

, Madison y cols., The Federalist Papers, Nueva York, 1961,
págs. 81-82.
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concreto contexto norteamericano, resulta incompati-
ble con su siguiente decisión. En ésta, se alega que
el estándar de voto que fija el Tribunal (que es, pala-
bra por palabra, lo que dice la ley) es insuficiente
desde el punto de vista de la Equal Protection Clau-
se. Es decir, si el Tribunal aumenta el están dar, inva-
de la competencia del legislativo, si lo repite, resulta
insuficiente. Es inconsecuente porque si el estándar
es inválido, entonces, lo que son inválidas son las
elecciones en su conjunto o ¿acaso son válidas por-
que se ha aplicado otro diferente no previsto por el
legislador? Además, resultaría de esta vía interpreta-
tiva que si no existiera absolutamente ningún derecho
al voto no habría problema constitucional, pero que,
existiendo, siendo garantizado por los tribunales,
existe un problema porque el estándar no es, a los
ojos del Tribunal Supremo de los Estados Unidos,
que según él mismo afirma no es competente en esta
materia por serio solamente el Legislador Estatal, es
demasiado vago. Es igualmente inconsecuente por-
que las consecuencias que se derivan de la decisión
son peores que el mal que se pretende remediar.
Admitiendo un cierto grado de indeterminación en el
escrutinio, siempre será mejor escrutar (con los de-
fectos que sea) que no escrutar ningún voto o, si es-
crutar es imposible, habrá que anular las elecciones.
Por otro lado, las diferencias de están dar de validez
del voto ya se han producido en todos los casos, pero
sólo han sido reveladas en los casos litigiosos. Es
decir, que se da preferencia a una aplicación discre-
cional administrativa del estándar no controlada judi-
cialmente, a una sí controlada.

Parece un principio de lógica elemental que un Tri-
bunal no puede proponer una solución imposible para
resolver un problema de derechos fundamentales (no
conviene olvidar que aunque según el Tribunal el voto
no es un derecho, se resuelve según la Equal Pro-
tection Clause que es el Meta-derecho al igual dis-
frute y garantía de los derechos). Decidir que el Tri-
bunal debe establecer todas las reglas, todos los
mecanismos y hasta un software nuevo y hacerla en
unos días, es pedirle un imposible. Además de supo-
ner una violación de las normas de descentralización
y competencia en los Tribunales. El Tribunal Supremo
no dispuso que se recontara, sino que ordenó a las
autoridades competentes, jueces de instancia y ad-
ministración, que dispusieran el recuento siguiendo el
están dar de "intención del votante". Es a ellos a quie-
nes corresponde la aclaración de detalle de estas
materias como, de todas formas, ya hacen en todas
las elecciones. La cosa se agrava porque una de las
razones por las que el recuento resulta temporal-
mente imposible es, justamente, por la intervención
del Tribunal impidiéndolo.

Se enfrentan, en definitiva, una concepción de los
derechos como emanados directamente de la Cons-
titución y, por tanto, anteriores y límite a las leyes y
procedimientos estatales, y una concepción del dere-
cho al voto como resultado de la actuación legislativa
y, por tanto, posterior y subordinado a sus formas y
procedimientos.

Este entendimiento del Tribunal provoca una evi-
dente "administrativización" de la democracia en la
que la forma prima sobre el contenido y en la que los



jueces deben actuar como "boca muda de la ley", es
decir, justamente como se supone que no deben ac-
tuar en materia de derechos fundamentales. Es prefe-
rible un seguimiento minucioso de las disposiciones
legales, al margen de que conduzca a consecuencias
absurdas, que una interpretación de las normas en
favor del votante y el proceso democrático.

Como escribe el juez Shaw del Tribunal Supremo
de Florida: "El escenario actual resulta surrealista".
¿Cómo es posible que el país más poderoso del
mundo no haya podido contar unos cuantos miles de
papeletas en más de un mes? ¿Cómo es posible que
se empleen para votar máquinas que sus propios fa-
bricantes reconocen como defectuosas? ¿Cómo es
posible contar con un Código Electoral con normas
tan contradictorias que resulte imposible aplicarlas?

La respuesta a estas preguntas tiene que ver tanto
con el origen normativo de la Constitución americana,
como con su entendimiento actual del Estado demo-
crático. De un lado, han aflorado en la coyuntura ac-
tual las tendencias aristocráticas y antidemocráticas
presentes en el proceso de elaboración de la Cons-
titución americana, hace ya más de dos siglos y que,
pese a otras ventajas, ofrecen apoyo normativo a de-
cisiones involucionistas como la actual. No hay que
olvidar que la Constitución surge como un pacto en-
tre Estados, prácticamente sin derecho fundamental
alguno y con una distribución de poderes netamente
antipopular. Aunque las posteriores enmiendas y la
práctica política hayan ido modificando ese ya lejano
origen, la posibilidad "originalista" constituye una
permanente cobertura legal para las fuerzas más
conservadoras.

De otro lado, el entendimiento actual del Estado
democrático en Norteamérica, ampliamente privati-
zado y funcional izado tras las oleadas neoconserva-
doras y comunitaristas de Reagan y Bush, ha hecho
que se conciban los procesos democráticos genera-
les, básicamente, como un gasto. Efectivamente,
Estados Unidos gasta cantidades ingentes en la
campaña y cantidades exiguas en la organización de
las elecciones, no se trata, sin duda, de la distribución
más idónea para la garantía de los derechos demo-
cráticos. Pasemos, pues, con algo más de detalle a
ver la realidad sociológica en la que se desarrollaron
las elecciones.

111. UN ACERCAMIENTO SOCIOLOGICO
A LAS ELECCIONES

El ex vicepresidente de los Estados Unidos de
Norteamérica, Al Gore, fue el candidato más votado
en las elecciones presidenciales de 2000, obteniendo
500.000 votos de ventaja sobre su contrincante, el
actual presidente George W. Bush. La aparente con-
tradicción no lo es, pues, como quedó claro en el
agónico desenlace de las elecciones presidenciales
del 2000, en la nación más poderosa del mundo, el
sistema electoral y el procedimiento importan tanto o
más que los votos, incluso más que la voluntad del
electorado.

George W. Bush se ha convertido en el cuarto can-
didato que alcanza la presidencia con menor apoyo

popular que su oponente. En tal "honor" fue precedi-
do por John Quincey Adams (1824), Rutherford B.
Hayes (1876) y Benjamin Harrison (1888). Tales an-
tecedentes podrían hacer ver el caso 2000 como uno
más, pero son muchas las cosas que han cambiado
en el sistema político y en la sociedad norteamerica-
na durante el largo siglo que separa las elecciones
objeto de estudio de la presidencia de Harrison. Tan-
tas que sólo la rara virtud de la sociedad norteameri-
cana para convertir las sonadas derrotas en victorias
permiten confrontar sin sonrojarse la ventaja "oficial"
obtenida por Bush en Florida (poco más de quinien-
tos votos) con la de medio millón de votos obtenida
por Al Gore en el cómputo nacional.

La respuesta a la pregunta ¿quién puede ser pre-
sidente? es, pues, en este plano: todo aquel que
tenga apoyo económico, político, y reúna los requi-
sitos formales. La legitimación pasiva resulta sin du-
da restrictiva, sobre todo en el país de la inmigra-
ción. La Constitución determina que los candidatos
deben tener 35 años de edad o superarlos, deben
haber residido en el país durante, al menos, 14
años y haber nacido en él. La repercusión de este
último requisito resultó siempre difícil de valorar,
pues induce a priori a los afectados a ni siquiera
considerar la posibilidad de presentarse. Esta limi-
tación quedó particularmente en entredicho cuando
Herry Kissinger, norteamericano nacido en Alema-
nia, alcanzó la Secretaría de Estado con Nixon
quedándole vedado utilizar su capital político en una
contienda electoral. Nunca un no nacido en suelo
norteamericano mandó tanto en la Casa Blanca y,
por ello, nunca antes las restricciones al sufragio
pasivo estuvieron tan en entredicho.

Dejando las barreras constitucionales atrás, debe
recordarse que las limitaciones de mayor transcen-
dencia son las impuestas de tacto por la sociología
electoral. La clásica afirmación de que el presidente
de los EE.UU. debe de ser un hombre con el perfil
WASP (blanco, anglosajón y protestante) se man-
tiene aún hoy. Kenedy, católico, y Carter, baptista,
pueden ser vistos como las excepciones que con-
firman la regla del c1eavage religioso. Si bien, de los
mencionados, el religioso es el que más se ha rela-
tivizado con el paso del tiempo. Así lo entendió Al
Gore posibilitando con la elección Lieberman como
compañero de viaje la llegada del primer judío a la
Casa Blanca.

Por lo demás, el resto de cleavages mantienen bas-
tante vigencia. Salvo que Hillary Clinton demuestre lo
contrario, la más alta institución de los EE.UU. no está
aún al alcance de las mujeres, baste recordar el fiasco
del tándem que incluyó en 1984 a Geraldine Ferraro
como primera candidata a la vicepresidencia, o el de la
señora Dole años después. Menos posibilidades pare-
cen tener hispanos y afroamericanos, así lo demues-
tran las frustradas intentonas de Jesse Jackson, cuyo
mejor resultado en las primarias demócratas fue el
18% que obtuvo en el 1984. Quizá por ello él mismo
señaló el daño cualitativo de la paralización del re-
cuento en Florida, ya que gran parte de los votos co-
rrespondían a afroamericanos.

El candidato debe ser un respetable hombre casa-
do y de familia; que no pase de los 60 y con expe-
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riencia en puestos de responsabilidad. La edad de
Reagan (69 años en su primer mandato y 73 en el
segundo), como demostró el caso Bob Dole, fue su-
perada por el incomprensible tirón electoral del actor.
Igual cabría decir del más comprensible tirón de Clin-
ton para minimizar sus relaciones con Paula Jones (el
caso Mónica L. no incidió en las campañas de Clinton
aunque planeó sobre la de Gore), mientras que Gary
Hart tuvo que salir de la contienda demócrata de 1988,
estando bien colocado, por sus relaciones extraconyu-
gales. Por último, conviene recordar que el currículum
de político (haber sido Gobernador, líder en el senado
o Cámara de Representantes, etc.) o de servicio publi-
co (esencialmente militares muestran tal atractivo, de
Eisenhower a Powell) tiene su transcendencia: tanto
dentro del filtro producido por el bipartidismo nortea-
mericano, como demostró la suerte del multimillonario
Steve Forbes en las primarias republicanas, como fue-
ra de él, valga aquí como ejemplo la suerte corrida por
Ross Perol.

La carrera electoral por la Casa Blanca comienza
dentro de los propios partidos. Los partidos nortea-
mericanos, Demócratas y Republicanos, presentan
tan sólo un candidato y se abren a la libre competen-
cia de aspirantes a dicha candidatura. En realidad,
ningún miembro del partido tiene mayores limitacio-
nes que la ausencia de apoyos a la hora de embar-
carse en la campaña que desemboca en la Conven-
ción Nacional.

Nadie sabe cuándo empieza dicha campaña. Po-
demos afirmar que, de una u otra forma, en su bene-
ficio o perjuicio, la lucha judicial emprendida por Al
Gore fijaba ya una posición frente a las próximas
presidenciales; y su renuncia al pataleo o a su vuelta
al Tribunal Supremo de Florida tras la Sentencia del
Supremo de los EE.UU., pretendía fijar otra. Igual
puede decirse de la posición mantenida por Reagan
o Nixon tras sus intentos fallidos, y de aquellos que,
como Hillary Clinton, buscan un determinado cargo
como trampolín para mucho más. En su caso, si se lo
permiten, su paso por el Senado promete ser una
eterna campaña.

La campaña electoral comienza, de facto, cuanto
tenemos dos pretendientes a la candidatura presi-
dencial del partido. A más tardar, tan pronto como
termina una elección, los posibles candidatos empie-
zan a recabar apoyo político y financiación para las
siguientes presidenciales'. Desde una perspectiva
formal, la actividad de campaña vinculada directa-
mente a los votantes se inicia a comienzos del año
electoral y se dirige a los primeros caucus y prima-
rias. Ambos son mecanismos de elección que utilizan
los partidos dentro de cada Estado para elegir sus
delegados en las convenciones (demócrata o republi-
cana) donde se elegirá formalmente al candidato ofi-
cial a la presidencia. Su disparidad radica en el pro-
cedimiento y la legitimidad pasiva de aquellos que
eligen a los delegados. Dicho sistema es, en palabras
de Michael Gallagher, único en el contexto de los
sistemas de partido occidentales5

•

• Janda, K., Berry, J.M., Goldman, J.: ''The chalenge 01 demo-
cracy," (Briel edition) Houghton Mifflin Company, Boston-New York,
páp ..160.

Gallagher, M.: "Candidate Selecction in Comparative Perspecti-
ve: The Secret Garden 01 Politics," Londres, Sage, 1998, pág. 238.
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La lucha por la mayoría de delegados se inicia con
la celebración de la primera primaria, tradicional-
mente New Hampshire (celebrada este año el 1 de
febrero de 2000)6, pero no requiere la culminación de
todo el proceso de primarias, resolviéndose formal-
mente antes de la Convención nacional. Desde 1952,
en que la Convención demócrata requirió tres vota-
ciones hasta elegir a Adlai Stevenson, las convencio-
nes nacionales son un nuevo refrendo del resultado
obtenido en las primarias. Esta tendencia se vio favo-
recida en 1988, cuando 16 Estados, la mayoría del
sur, decidieron celebrar sus primarias el 8 de marzo
institucionalizando el "Supermartes"7 .

La lógica de tal institucionalización fue forzar a los
candidatos a dar importancia especifica a su cam-
paña en el sur, y evitar la devaluación de sus prima-
rias por la eventual resolución de la contienda antes
de su celebración. Por las mismas razones, inten-
tando además contrarrestar el efecto del "Super-
martes" en las primarias de 1992, una serie de Es-
tados del este decidieron celebrar sus primarias una
semana antes del "Supermartes", dando lugar a lo
que se denomina el "Junior-martes". Pese a ello, en
aquellas primarias, Bill Clinton necesitó llegar a las
del "Supermartes" para destacarse en las filas de-
mócratas8

•

Las fechas cambian de primaria a primaria, así co-
mo el peso relativo de ambos martes. En estas pri-
marias, el "Junior-martes"9, celebrado de martes 7 de
Marzo, tuvo más primarias que el "Supermartes"'O,
celebrado de martes 14 de marzo, pese a ello el "Su-
permartes" mantiene su peso gracias a la gran apor-
tación de delegados de Texas y Florida en ambas
convenciones. En cualquier caso, ambos martes en
combinación con el resto de primarias celebradas en
marzo, provocan el desplazamiento del clímax de la
primarias a dicho mes. En marzo de 2000 se encum-
bró definitivamente Gore, lo que permitió consolidar-
se a Bush que obtuvo los 314 delegados en juego el
"Supermartes."

Las Convenciones Nacionales fueron, pues, en las
elecciones de 2000 fiel reflejo de la tendencia del úl-
timo cuarto de siglo, a saber, un paseo militar. Si nos
fijamos en los resultados, independientemente de los
votos populares obtenidos, los candidatos presiden-
ciales obtuvieron el apoyo total de sus convenciones.

, Todas las primarias, lechas de celebración y resultados en
''Yahoo-Politics,'' http://politics.yahoo.comIpoliticsl Features/Electionsl
Presidential_Primary _Calendar _and_Resultsl

7 En el 2000 el Supermartes se celebró el 7 de marzo.
8 Grant, A.: "The US Presidential Eleccion 01 1992," Parliamen-

tar,y Affairs, Apri11993, 238 y ss.
En concreto, se celebraron en los siguientes estados: Ameri-

can Samoa Territorial Convention (sólo en el partido demócrata),
Calilornia Primary, Connecticut Primary, Georgia Primary, Hawaii
Caucus (sólo en el partido demócrata), Idaho County Caucus (sólo
en el partido demócrata), Maine Primary, Maryland Primary,
Massachusetts Primary, Minnesota Precinct Caucuses (sólo en el
partido republicano), Missouri Primary, New York Primary, North
Dakota Precinct Caucuses (sólo en el partido demócrata), Ohio
Primary, Rhode Island Primary, Vermont Primary, Washington Pre-
cinct Caucuses.

,. Se celebraron en ambos partidos en los siguientes estados:
Florida Primary, Louisiana Primary, Mississippi Primary, Oklahoma
Primary, Tennessee Primary, Texas Primary.

http://politics.yahoo.comIpoliticsl


Tabla 1, fuente: http://www.thegreenpapers.com
/PCC/Tabul.html

Convención demócrata

Voto popular Voto de delegados

Gore, Al 10.642.105 76% 4.328 100%
Bradley, BiI 2.804.945 20%
Uncommitted 203.922 1%
LaRouche, Ly 306.772 2%
Otros 55.672 0%
Abstención 9 0%

TOTAL 14.013.416 100% 4.337 100%

Convención republicana

Voto popular Voto de delegados

Bush, George 12.089.564 62% 2.058 100%
McCain, John 6.070.050 31% 1 0%
Uncommitted 60,598 0%
Keyes, Alan 995.555 5% 6 0%
Bauer, Gary 68.279 0%
Forbes, Stev 200.402 1%
Otros 18.083 0%
Hatch, Orrin 17.008 0%
Abstención 1 0%

TOTAL 19.519.539 100% 2.066 100%

La disparidad entre voto popular y voto obtenido ha
sido fruto fundamentalmente del sistema electoral
mayoritario, así como de la fuerte criba mayoritaria
sufrida en los proporcionales por el uso de distritos y
de la barrera electoral (15% como media). Junto a di-
cho problema cabe destacar el enorme esfuerzo
económico de los candidatos, quienes, frente al sis-
tema europeo de apoyo de partido vinculado al peso
institucional, dependen de una financiación privada
fuertemente selectiva. El esfuerzo económico se in-
crementa por el eterno proceso electoral y de prima-
rias.

Todo lo dicho es especialmente cierto en una cam-
paña que ha roto récords de financiación y gasto en
todos los ámbitos. La mayor consecuencia es el rápi-
do abandono de los candidatos en cuanto ellos o sus
apoyos determinan que toda su inversión no tendrá
rentabilidad política en esta o en otra campaña. Estos
y no otros fueron los motivos por los que Alan Keyes,
Gary Bauer, Orrin Hatch o Bil Bradley, al que las en-
cuestas pre-primarias otorgaban la etiqueta de serio
aspirante, tuvieron que abandonar.

Con todo resuelto en las primarias, las Convencio-
nes Nacionales de 2000 son cuatro días dedicados a
lanzar al candidato a la campaña presidencial11

. La
primera forma de lanzarlo es dando a la opinión pú-
blica una imagen de partido unido. No olvidemos la
transcendencia de estas Convenciones, que, como
único acto nacional de los partidos mayoritarios, con-
siguen un seguimiento masivo de los medios de co-
municación, baste recordar que 15.000 periodistas se
acreditaron en la Convención demócrata.12

11 La 37 Repuljicana se celebró del 31 de julio al3 de agosto en Phi-
ladelphia, y la 43 Demócrata del 14 a 17 de agosto en Los Angeles.

12 Sobre el funcionamiento logístico de la Convención, véase su
"Sala de Prensa". De la Convención demócrata: http://www.
dems2000.com/espanol/ esp_Press_briefing_room/press/esp_061
400.html y de la Convención republicana http://www.
philadelphia2000 .org/publ ic/default.asp

Afirma Alan Grant que ganar las primarias con re-
lativa soltura y transmitir la sensación de unidad du-
rante la Convención garantiza la reelección a los pre-
sidentes en ejercicio que optan a la misma13 Según el
autor, Tatf, Hoover, Ford, Carter y G. Bush perdieron
todas o buena parte de sus opciones en la lucha
dentro del partido. Particular interés despierta el des-
gaste sufrido en la Convención de 1992 por Bush,
quien pese ha haber obtenido un 73% de votos en
las primarias no pudo evitar la capitalización que Bu-
chanan y el ala ultraconservadora del partido que le
apoyaba hicieron de sus 18 delegados. Tan minorita-
ria representación no les impidió levantar la pista so-
bre las debilidades del programa Bush, primordial-
mente en materia impositiva y aspectos económicos,
facilitado la posterior entrada de Clinton sobre los
mismos14

•

Si se salva la cara en cuanto a la unidad del parti-
do, poco queda: mucha parafernalia, la elección del
programa y el debate. La parafernalia va desde el
formato hasta el contenido. En el formato: invocación
del cardenal, presentación de la bandera por las
Fuerzas Armadas, himno nacional; la intervención
entre otros de John Tyson de Washington, D.C. (un
compañero de habitación en el colegio de Gore),
Frank Hunger de Winona, Mississippi (cuñado de Go-
re, Hunger conoció a Nancy Gore en 1959 cuando
visitó a Jane Dixon en la Universidad Vanderbilt. Gore
lo describió como su "mejor amigo, lo más cercano
que tiene a un hermano"), Reverendo Jane Holmes
Dixon de Washington, D.C. (obispo sufragáneo, Dió-
cesis Episcopal de Washington, D.C. Dixon ha sido
amigo de la familia de Gore durante mucho tiempo y
le presentó a la hermana de Gore, Nancy, a su espo-
so, Frank Hunger), etc.15

En cuanto al contenido dos cosas deben destacar-
se. Por un lado la elección del candidato a Vicepresi-
dente, cuestión en la que la Convención se limita a
"aprobar por ovación," independientemente de que la
elección sea conocida de antemano o sorprenda cual
fue el caso en el lado demócrata de la elección de
Lieberman. Junto a ello, los discursos de aceptación,
que pueden significar un punto y seguido con res-
pecto a la campaña o implicar un giro determinante
en busca de la confrontación con el candidato del
partido rival.

Una lección clara de esta campaña es la importan-
cia de los ex presidentes y su legado para lo bueno y
para lo malo. Estas elecciones tenían en fuera de
juego al hombre más valorado del país, BiII Clinton,
en fuera de juego forzado por el sistema y por Al Go-
re. Era archisabida la limitación constitucional del ex-
presidente para presentarse a otra reelección, lo
desconocido era el papel que desempeñaría en la
campaña. Gore optó por separarse absolutamente de
su mentor, con ello buscaba algo razonable, olvidarse
de los escándalos (Monica Impeachment, White

13 Grant, A.: ''The American political Process", cit., págs. 269-
272.

" Para mayor profundidad sobre las primarias y sobre aquella
interesantísima campaña recomendamos la obra de Alan Grand
''The 1992 Presidential Election" dentro de la obra por él editada
"Contemporary Polítics", Dartmouth, 1995.

15 Los méritos de los ponentes figuran en la página oficial de la
Convención, http://www.dems2000.com/espanol/dia4.html
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Water, etc.); pero también buscaba algo muy loable
pero poco inteligente: "ganar sólo". Ahí seguramente
se equivocó, como dijo Bill Kristol en "1998 was about
Reagan" y ahora era sobre si seguir o no la adminis-
tración Clinton.

Bush no lo tenía tan difícil, aunque tener un padre
jubilado por la vía directa y contundente de la derrota
a manos de la administración con la que se enfrenta-
ba invitaba a olvidarse de él. La opción pasaba por
pulir su mejor cara, y, sobre todo, recuperar el único
legado -en su opinión- realmente interesante, co-
mo ya vio McKein: el de Reagan. La forma de hacerla
fue vincular a su padre con Reagan'6 y a ambos con
su generación y sus valores, evitando relacionarse
con la presidencia de "papá,,'7

Los números reflejo del estado de la economía no
fueron tan transcendentes como se preveía. La situa-
ción económica de la administración Clinton/Gore,
como afirmó el propio Clinton durante su aparición en
la Convención demócrata, era inmejorable: "Más de
22 millones de nuevos empleos, el más bajo desem-
pleo en 30 años, el más bajo desempleo femenino en
40 años, el más bajo desempleo hispano y afro-
americano nunca registrado y el nivel más alto de ca-
sas familiares en propiedad,,'6 En 1995 los demócra-
tas invirtieron la peligrosa tendencia de los recortes
más profundos en cuidado y ayudas médicas, edu-
cación y medioambiente. Se pasó del mayor déficit en
la historia al mayor superávit, prometiendo, de seguir
así, eliminarlo por primera vez desde la presidencia
de Andy Jackson en 1835, etc.

Tan palmaria realidad fue perdida en parte por Go-
re, pues aunque intentó asumir como suyo ese éxito,
vinculándolo a su continuidad en la Casa Blanca,
marginó al vendedor ideal del éxito, BiII Clinton. Al
mismo tiempo, como afirmó Al From'9, la situación
económica había sido tan buena y durante tanto
tiempo que el electorado dio por hecho su manteni-
miento independientemente del mandatario, o peor,
daban buena parte del crédito al Presidente de la
Reserva Federal.

También, que duda cabe, la personalidad cuenta y
mucho, eso sí, a la americana. Nadie o pocos dudan
de la superioridad objetiva de Gore sobre G. W.
Bush: más preparado, más capaz, con más experien-
cia, con mejor "récord", tanto ... que era demasiado.
Parece una contradicción, pero el elector medio ame-
ricano busca algo más imperfecto, busca -como se
ha dicho- el invitado a su cuarto de estar durante
los próximos 4 años. Gore se dio cuenta y pretendió
ser mediocre. Basten la palabras de Gore Vidal: "el

" ValQé'lnde ejemplo estas muestras extraídas de su discurso de
aceptación ante la Convención Republicana: "Uttle more than a
decade ago, the Cold War thawed and, with the leadership 01 Pre-
sidents Reagan and Bush, that wall came down"; o "1 believe the
presidency -the linal point 01 decision in the American go-
vernment- was made lor great purposes. It is the office 01 Un-
coln's conscience and Teddy Roosevelt's energy and Harry Tru-
man's integrity and Ronald Reagan's optimismo. http://www.
2000gop.com/convention/speech/speechbush.html

" "My lather was the last president 01 a great generation. A ge-
neration 01 Americans who stormed beaches, liberated concentra-
tion camps and delivered us Irom evil." Ibídem.

" Su discurso puede encontrarse en la página de la Convención
Demócrata: http://www.dems2000.com/eMersion/ eCoverage /01
_clinton_b_speech.html

,. Presidente del Democratic Leadership Council, en USA Today,
11-8-2000.
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clan de los Gore ha controlado, en ocasiones, hasta
media docena de cuerpos legislativos del Sur. Los
miembros del clan también son conocidos por su sa-
ber jurídico su ingenio, su erudición ... características
familiares todas ellas que el vicepresidente mantuvo
modestamente en secreto por miedo a asustar al pú-
blico,,20.

Bush se parapetó en tan curiosa debilidad, como
demostraron sus socarronas interpelaciones durante
los debates. Por ejemplo, tras una exposición clara y
precisa, fundamentada con cifras macroeconómicas,
de Gore, Bush replico: ''vaya, parece que además de
descubrir internet el candidato inventó la calculado-
ra". También intentó zafarse de la clara descompen-
sación en cuanto a currículum y capacidad de go-
bierno, haciendo referencias constantes a su
experiencia como Gobernador o tratando de trans-
formar el defecto en virtud. De muestra valgan sus
inconsistentes eslóganes, de acuerdo con los cuales
es positivo no haber estado en Washington, pues ello
le exime de hipotecas a la hora de afrontar la presi-
dencia2'.

Inteligentemente, intentó compensar sus limitacio-
nes buscando como compañero de viaje a Dick Che-
ney, que no se cansó se repetir cuánto aprendió de
"congressman" durante la presidencia de Reagan, y
cuánto en el Gobierno de G. Bush. Pese a ello, el
propio Cheney no dejó de hacer referencias a las
promesas cumplidas y al talante de buen gobernante
demostrado por su jefe durante su etapa de Gober-
nador de Texas22.

Gore, consciente de la importancia de la elección
del candidato a vicepresidente, buscó, como su rival,
cubrir sus flancos débiles. Y lo hizo, nuevamente,
bajo la alargada sombra de Clinton. El senador Joe
Lieberman fue uno de los primeros críticos dentro del
partido demócrata cuando estalló el escándalo Moni-
ca Lewinsky. Esto, a los ojos de Gore, le permitiría
separarse de la herencia Clinton.

La otra vertiente tradicional en la elección del vice-
presidente, la de base territorial, no tuvo tanta im-
portancia23 No la tuvo porque, en general, existe una
tendencia a la homogeneización del electorado, de
suerte tal que se han reducido las antiguas diferen-
cias abismales mostradas en la sociología electoral
entre estados. Ello deberá tenerse en cuenta en la

20 Ver su artículo "La ley de hierro de la oligarquía siempre ga-
na" El País, 31-12-2000.

l, ''That background may lack the polish 01 Washington. Then
again, I don't have a lot 01 things that come with Washington. I
don't have enemies to light. And I have no stake in the bitter ar-
guments 01 the last lew years. I want to change the tone 01 Wa-
shington to one 01 civility and respect.," Bush's Acceptance
Speech, op.cit.

22 Reproducimos sus elocuentes palabras: "George W. Bush
came to the Governor's office with a clear view 01 what he wanted
to achieve. He said he would bring higher standards to public
schools, and he has. [...] He promised to relorm the legal system,
to get rid 01 junk lawsuits, and he has. Today the legal system ser-
ves all the people, not just the triallawyers. None 01 these reforms
came easily. When he took office, both houses 01 the Legislature
were controlled by Democrats, and the House 01 Representatives
still is. But Governor Bush doesn't accept cid lines 01 argument and
division. He brings people together, reaching across party lines to
do the people's business. He leads by conviction, not calculation"
Dick Cheney's Acceptance Speech, http://www.2000gop.com!
convention/speech/speechcheney.html

2. Al respecto ver Gran, A.: "The American Political Process,"
op.cit., págs. 274-275.

http://www.dems2000.com/eMersion/
http://www.2000gop.com!


presente legislatura, y quizá la estabilidad partidaria
en el Congreso sorprenda. Sin salirnos de nuestro
tema, el efecto más visible durante la campaña fue el
cambio mostrado por algunos estados considerados
feudos: Virginia Este apoyó al partido demócrata en 5
de las 6 últimas elecciones, incluso a Dukais y Carter
cuando perdieron; el propio estado de Florida, en teo-
ría, debería haber sido un paseo para el hermano del
Gobernador. En definitiva, como afirma Wayne esta-
mos ante un proceso creciente de nacionalización de
la política norteamericami4

Por lo demás, es importante destacar que esta
campaña no ha sido la del cambio tecnológico, el
gasto de campaña desmesurado, empleado en los
mecanismos tradicionales, se ha impuesto una vez
más a internet. El dinero importa, tanto que se ha al-
canzado un nuevo récord del gasto total: 3.000 millo-
nes de dólares. Un récord construido sobre récords:
Bush lo batió en las primarias, 100 millones; Hillary
Clinton y Rick Lazio lo batieron en su lucha por el
puesto de Senador por Nueva York con 80 millones;
por último Rogan y Schiff en la campaña a Cámara
de Representantes en su batalla Californiana.

Mucho de este dinero fue a la televisión y a las
campañas tradicionales dentro y fuera de los deba-
tes. Aunque se recaudaron 59 millones de dólares a
través de internet, a la hora de decantar a los votan-
tes indecisos, el teléfono se mostró más efectivo. Mi-
llones de votantes fueron bombardeados con llama-
das grabadas: desde Mamá Bush a BiII Clinton. En
resumen, internet no fue a las elecciones de 2000 lo
que la televisión fue a las de 1960.

Ahora bien, cuando los norteamericanos emiten su
voto ocurren dos cosas de las que una significativa
parte de la población no es consciente: su voto se
computa e incide a nivel estatal y no nacional; ade-
más, no eligen al candidato sino a unos "electores"
estatales que se han comprometido a dar su voto por
el candidato en cuestión en el Colegio Electoral.

"USA Today, 11-8-2000.

El Colegio Electoral es un órgano ficticio que nunca
se reúne, es simplemente el número total de electo-
res legitimados a través de las elecciones presiden-
ciales en cada estado para elegir al presidente. Los
electores emiten su voto, el mismo día (19 de diciem-
bre de 2000), en las capitales de sus respectivos es-
tados. De ahí son enviados al Congreso, donde son
contados todos el mismo día (6 de enero de 2001),
dándose vía libre a la jura del cargo por parte del
Presidente y Vicepresidente.

En todos los Estados (salvo en Nebraska y Maine)25
el Estado es una "circunscripción" única sin distritos,
y el sistema electoral aplicado para el reparto es el
mayoritario de lista: es decir, el candidato que saca
un voto de ventaja sobre el segundo se lleva todos
los electores. Ahí es donde radicaba la importancia
cuantitativa del puñado de votos de Florida.

Los resultados extraordinariamente ajustados de
las elecciones en Florida pusieron de manifiesto ante
los ojos atónitos de muchos norteamericanos estos
hechos. Las decisiones de los tribunales antes co-
mentadas son la otra parte del gran debate sobre la
democracia en Estados Unidos que, esperemos, no
haya hecho más que comenzar

Presidente 100% de Florida escrutado. Votos electo-
rales: 25

Partido Votos Voto

George W. Bush GOP 2.909.199 49
Al Gore Dem 2.907.544 49
Ralph Nader Gm 96.896 2
Pat Buchanan RP 20.294 O
Harry Browne Lib 18.894 O
James Harris SWP 10.477 O
Howard Phillips CST 4.282 O
John Hagelin NLP 2.275 O
Monica Moorehead WW 1.837 O
David McReynolds Soc 621 O

25 Nebraska aporta 5 electores de los cuales 3 son elegidos
en distritos (circunscripciones menores), mientras los otros dos
lo son a nivel del estado. Así, un candidato puede ganar en un
distrito y perder en los otros dos y en el computo total. En Maine
el reparto es dos y dos.
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El principio de la separación de poderes en el sistema
político británico: la reforma de la Cámara de los Lores

Carlos DE CUETO NOGUERAS

1. INTRODUCCION: LA CAMARA
DE LOS LORES

1. Génesis del parlamentarismo británico

El Parlamento en el Reino Unido de Gran Bretaña
e Irlanda del Norte tiene su origen en el siglo XIII,
cuando los caballeros representantes de los conda-
dos, ciudades y villas y, más tarde, los burgueses
fueron requeridos por primera vez a participar en el
Magnum Concilium, junto a los nobles y eclesiásti-
cos, a propuesta de Simon de Monfort, Conde de
Leicester en 1264. Con el paso del tiempo, los en-
cuentros de este Gran Consejo vinieron marcados
por la reunión por separado de los elementos de la
legislatura incipiente. Mientras por un lado se reu-
nían los caballeros y burgueses, en lo que vendría a
denominarse posteriormente la Cámara de los Co-
munes, por el otro, lo hacían la nobleza y el clero en
el marco de la Cámara de los Lores1

• El bicamera-
lismo parlamentario británico quedaría consagrado
definitivamente en 1343.

La Cámara de los Lores se ha convertido en la
más célebre y antigua cámara aristocrática, en una
auténtica superviviente de la historia y de los tiem-
pos pasados del Gran Consejo del monarca, aun-
que sus funciones y poderes han ido disminuyendo
progresivamente en favor de los Comunes, con los
que coexistían en pie de igualdad desde punto de
vista legislativo. Con el paso del tiempo, y en la me-
dida en que se iba consolidando y arraigando el
principio democrático durante el siglo XIX, se hacía
cada vez difícil para una cámara no electa como la
de los Lores mantener este equivalente estatus
frente a los Comunes.

2. Composición de la Cámara de los Lores

La cámara alta del Parlamento de Westminster
está compuesta por unos 1.290 miembros entre los
cuales podemos destacar dos categorías: 1) los pa-
res hereditarios, que constituyen el grupo más nu-
meroso, son los poseedores del título hereditario de
lord con derecho a asiento y voto en la cámara alta;
entre ellos se puede mencionar a los duques reales
(los duques de Edimburgo, de Gloucester y Kent,
miembros de la familia real que tienen asiento en la
Cámara de los Lores pero que raramente participan
en los debates), duques no reales, como el duque
de Nortfolk cuyo título data de 1843, marqueses,
condes, vizcondes y barones. Todos estos títulos

, Sobre el origen del parlamentarismo británico moderno véa-
se Philip Norton, Parliaments and Govemments in Westem Eu-
rope, Vol. 1, Frank Cass, Londres, 1998, pág. 16 Y ss.
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hereditarios, que pasan al siguiente varón en la
línea sucesoria, fueron otorgados por el monarca
ya fuese como medio idóneo para recompensar a
sus favoritos, ya por servicios prestados a la mo-
narquía e incluso, en ocasiones, como bajo el rei-
nado temprano de los Estuardo, fueron vendidos
abiertamente para aumentar sus ingresos cuando
el parlamento se opuso a seguir concediendo más
dinero a la institución monárquica2

; 2) la Lite Pee-
rage Act de 1958, quizás la más importante refor-
ma de la cámara durante el siglo hasta entonces,
creaba los pares vitalicios que ostentan este dere-
cho de por vida sin derecho de sucesión por sus
descendientes, lo que daba además la oportuni-
dad por primera vez a las mujeres de entrar en la
cámara. La gran mayoría de pares vitalicios crea-
dos hasta la fecha han sido en favor de, o bien po·
líticos partidistas, -aquellos que han trabajado por
su partido fuera del Parlamento, que se han retirado
de los Comunes, o que no han conseguido escaño
en los Comunes por no haber salido elegidos por su
circunscripción3

-, o bien de personalidades de re-
conocido prestigio, pericia, experiencia y cualifica-
ción en los distintos aspectos de la vida nacional -
funcionarios, líderes sindicales, doctores, académi-
cos, artistas, premios nobel, deportistas, etc.-.
Dentro de este segundo grupo hay que identificar a
los Lores espirituales y a los Lores judiciales. Los 26
Lores espirituales están integrados en su totalidad
por los altos dignatarios de la Iglesia Anglicana, en-
tre los cuales cabe mencionar a los arzobispos de
Canterbury y York, a los obispos de Londres, Win-
chester y Durham y a los 21 obispos diocesanos
más antiguos de las diócesis de la Iglesia de Ingla-
terra'. y, por su parte, los Lores judiciales -Iaw
lord5- ejercen, en el seno del Appe/late Committe,
la función jurisdiccional de apelación suprema en
Gran Bretaña.

3. Nombramiento de los pares

El poder para crear pares es formalmente prerro-
gativa del soberano, pero en la práctica la creación
de pares tanto vitalicios como hereditarios se reali-
za a propuesta del primer ministro de turno, el cual
determina tanto si deben ser creados nuevos pares,

2 John L. Irwin, Modem Britain: An Introduction, Third Edition,
Routledge, 1994, Londres, pág. 46.

3 En 1992. cuando Linda Chalker. la ministra para el desarrollo
de ultramar, perdió su escaño en los Comunes John Major, el
primer ministro por entonces. la nombró par vitalicio para que
pudiera mantener su puesto en el gobierno, esta vez bajo el ti-
tulo de Baronesa Chalker.

• Aunque la única Iglesia representada por estos Lores espi-
rituales es la Iglesia de Inglaterra. Margaret Thatcher nombró
como par vitalicio al rabino jefe. Lord Jakobovits. en enero de
1988.



como quiénes serían estos. Así, la creación de pa-
res se ha convertido en una fuente de primer orden
de patronazgo primer ministerial, especialmente du-
rante las administraciones laboristas, para suavizar
en la medida de lo posible la mayoría conservadora
abrumadora que predomina en la cámara alta dado
el elemento hereditario que copa las dos terceras
partes de sus miembros. No obstante, por conven-
ción constitucional, en el momento de crear nuevos
pares para evitar que se piense que el jefe de go-
bierno sólo recomienda al monarca miembros o
simpatizantes de su propio partido se les requiere al
resto de líderes de los partidos de la cámara que
hagan sus propias nominaciones5

• Si la posibilidad o
amenaza de nombrar un puñado de pares favora-
bles al gobierno puede haber permitido en ocasio-
nes poner punto y final a conflictos entre los Comu-
nes y los Lores, al mismo tiempo esta práctica
erosionaría gran parte del prestigio del que goza la
cámara, y atentaría contra su propio carácter par-
lamentario para convertirla en un instrumento sin
independencia respecto del gobierno.

11. FUNCIONES DE LA CAMARA DE LOS LORES
EN EL SISTEMA POLíTICO BRITANICO

Las funciones desarrolladas por la segunda cá-
mara del Parlamento de Westminster se concentran
en tres ámbitos o dimensiones fundamentales.

1. La función legislativa de la Cámara
de los Lores

Aunque el Parlamento británico está formado por
dos cámaras, la Cámara de los Comunes y la Cá-
mara de los Lores, a raíz de las Parliament Acts de
1911 y 1949 la Cámara de los Lores ha perdido
gran parte de su potestad legislativa en favor de los
Comunes, por lo que prácticamente el Parlamento
está constituido en lo esencial por los diputados
electos6

• Sin embargo, sin despreciar como veremos
más tarde sus poderes residuales, su actividad le-
gislativa se ha concretado en actuaciones de tres
tipos o clases.

A) La capacidad de discusión de los proyectos de
ley. Los Lores se encuentran en una situación ópti-
ma para discutir las cuestiones planteadas en el
marco del proceso de elaboración de las leyes. En
primer lugar, la discusión de los proyectos se desa-
rrolla en un escenario caracterizado por una mayor
libertad respecto de influencias externas ya sean
del gobierno, de los partidos, de los grupos de inte-
rés o incluso de las circunscripciones electorales
territoriales, en comparación con lo que ocurre en
los Comunes. Ante el carácter no electo de los Lo-
res sus debates se conducen de una forma menos
partisana y por tanto menos constreñidos por las

5 A tal respecto véase Jea.n Paul Jacque, Drait Constitutionnel
et Institutions Politiques, 2º Edition, Dalloz, París, 1996, pág. 80.

6 Una reflexión sobre el poder preponderante de los Comunes
puede verse en Maurice Duverger, Instituciones Políticas y De-
recho Constitucional, 6ª Edición, Ariel, Barcelona, 1988, pág.
225.

directrices y fidelidades partidistas. A pesar de que
en la cámara haya un líder de cada partido, acom-
pañado de su propia oficina o equipo whip, la debili-
dad de la disciplina de voto por la escasa configura-
ción de la cámara con parámetros partidistas por el
alto número de crossbenchers, sus miembros se
sienten más libres en su actuación parlamentaria.
Por tanto, si hay algo que caracteriza a esta cámara
alta es ante todo el carácter impredecible del com-
portamiento parlamentario de sus miembros en sus
alegatos y votaciones, dicho de otra forma, la alta
frecuencia del cross-voting o la primacía de la con-
ciencia en las votaciones que les proveen de una
"latitud para actuar a menudo envidiada por los co-
legas del otro lado del pasillo del Palacio de West-
minster"7. En segundo lugar, la cámara alta británica
promueve un debate o discusión parlamentaria de la
legislación de mayor profundidad y flexibilidad en la
medida en que, a diferencia de la cámara baja de
representación poblacional, en la Cámara de los Lo-
res el presidente de la cámara, el Lord Canciller, ca-
rece de un poder efectivo para regular el procedi-
miento legislativo y dar prioridad a los asuntos del
gobierno, para garantizar el orden en los debates o
para evitar el obstruccionismo o dilación legislativa
durante las intervenciones de sus miembros. De he-
cho, no puede hacer uso de los instrumentos de
control temporal como la moción de guillotina, ni
puede seleccionar o determinar las enmiendas a
considerar. y, en tercer lugar, la composición espe-
cífica de la cámara, a raíz de la entrada de los pa-
res vitalicios a partir de 1958, ha potenciado deba-
tes y discusiones de un alto nivel de calidad y de
riguroso conocimiento de causa gracias a este alto
número de personalidades de amplia experiencia,
reconocido prestigio, indiscutible pericia y cualifica-
ción y valiosa aportación a los logros públicos en los
distintos dominios de la vida nacional.

B) La capacidad de revisión de las piezas legisla-
tivas que le son remitidas por los Comunes. Esta
función de los Lores permite ahorrar tiempo a los
Comunes dando una primera audiencia a las leyes
no controvertidas para que después pasen subsi-
guientemente a los Comunes con una mínima dis-
cusión, lo cual es sobre todo útil cuando las leyes
son especialmente complejas desde un punto de
vista técnico. Esta función de revisión ha incremen-
tado su importancia en el siglo XX a medida que las
actividades del Estado iban aumentando, lo que
promovía la presentación en los Comunes de una
legislación cada vez más voluminosa y compleja sin
un aumento paralelo de la cantidad de tiempo que
los Comunes invertían en esta tarea, lo cual se ve
agravado por los imperativos de conflicto partidista
y el uso frecuente de la guillotina que impide un
control cuidadoso y metódico de la legislación. Por
esta sobrecarga de trabajo parlamentario, muchas
leyes así pasaban por los Comunes sin apenas dis-
cusión respecto a lo que necesitarían en realidad,
por lo que una consideración en detalle por parte de
los Lores ha sido generalmente bienvenida por los
Comunes, por el gobierno y por los representantes

7 Paul Silk y Rhodri Walters, How Parliament Works,
Longman, 1995, pág. 17.

89



de los grupos de intereses afectados por ellaS. Para
poder realizar adecuadamente esta función la Cá-
mara de los Lores, aprovechando el nuevo impulso
dado por los pares vitalicios a la acción parlamenta-
ria y el carácter de expertos de sus miembros en
áreas de actividad específicas, ha tenido que em-
prender un espectacular desarrollo institucional,
ante todo en términos de especialización, que ha
supuesto una ambiciosa apuesta a favor de "un ma-
yor profesionalismo dentro de la cámara"9. Para ello
se han ido creando comités de investigación -se-
lect committees- para fiscalizar e informar sobre
cuestiones particulares, comités especiales de le-
yes públicas'°, así como comités permanentes para
analizar en profundidad los proyectos de ley entre
las cuales cabe destacar por su importancia y acti-
vidad el Comité de las Comunidades Europeas
creado en 1974, el de Ciencia y Tecnología en 1980
y el de Legislación Delegada y Desregulación. No
obstante, el desarrollo institucional que ha experi-
mentado la Cámara de los Lores se ha visto reduci-
dodo primero por su composición, pues los miem-
bros que pueden insertarse y prestar servicios en
estos comités, claramente los pares vitalicios, son
limitados; segundo, por la escasa dotación de re-
cursos y personal al servicio de la cámara y, terce-
ro, por el mismo estatus inferior de los Lores en
comparación con los Comunes en el proceso legis-
lativo. De ahí que las funciones de debate y revisión
de la legislación, en donde se concreta gran parte
de la actividad de la Cámara de los Lores, no se lle-
ven a cabo en base a un esquema de oposición po-
lítica frente a los Comunes, sino muy por el contra-
rio de complemento de los Comunes ante la falta de
tiempo suficiente, flexibilidad y/o libertad que tiene
ésta cámara para abordar la tarea de escrutinar los
proyectos en profundidad".

C) La capacidad de rechazar las leyes remitidas
por los Comunes. Esta actitud de rechazo o paráli-
sis legislativa por parte de los Lores ha permitido
convertir, ante la disciplina de voto en los Comunes,
a la cámara alta en el lugar más idóneo para casti-
gar y derrotar al gobierno'2. No obstante, este es-
tancamiento forzado, que generalmente ha obede-
cido a la remisión de proyectos de ley que
presuntamente violaban normas sobre el interés
público o el consenso nacional, no solamente puede
ser fácilmente superado por los Comunes con un
nuevo posicionamiento reiterando su respaldo a la
misma en el próximo período de sesiones, sino que,
en caso de persistir, puede desembocar en la invo-
cación de las Parliament Acts de 1911 y 1949 y, en

• En estos términos se pronuncia Anthony H. Birch, en The
British System of Govemment, 10~ Edition, Routledge, Londres,
1998, pág. 50.

• Raymond Plant, "Representational Reform". David Halpern,
Steward Wood, Stuart White and Gavin Cameron (Eds.), Opti-
ons for Britain: A Strategic Policy Review, Dartmouth, Aldershot,
1996. pág. 232.

,. Hasta la creación por primera vez de los comités especiales
sobre leyes públicas en 1992, los proyectos eran analizados en
su fase de comisión parlamentaria por el Comité de la Totalidad
de la Cámara -Committee o, the Whole House-.

" Philip Norton, Parliaments...• cit., pág. 38.
12 Las derrotas gubemamentales durante el período 1970-74

fueron de 26, durante 1979-83 de 45, durante 1983-87 de 62 y
durante 1987-92 de 72.
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el peor de los casos, forzar propuestas de reforma
de la Cámara como ocurrió en 1969.

2. La función en el ámbito de control
de la acción de gobierno de la Cámara
de los Lores

Aunque los miembros de la Cámara de los Lores
tienen a su disposición una variedad de instrumen-
tos, especialmente las preguntas orales y escritas,
dirigidos a la fiscalización y escrutinio de la respon-
sabilidad colectiva del gobierno, esta función es cla-
ramente secundaria pues, desde un principio, se ha
entendido que ningún gobierno debería de dimitir
por ser derrotado en los Lores. La Cámara de los
Lores nunca ha tenido la posibilidad de comprome-
ter la responsabilidad del gabinete. No obstante, la
función de control crítico de la acción de gobierno y
de las áreas de la política pública se han instru-
mentalizado en la cámara por la influencia que en la
opinión pública tienen sus debates, sobre todo tras
la llegada de las cámaras de televisión en 1985, y
por la actuación de fiscalización desarrollada por los
comités de investigación -select committees-.

3. La función judicial de los Lores

Finalmente, la Cámara de los Lores desarrolla
una función judicial actuando como Corte Supre-
ma de Apelación para todo el Reino Unido en ca-
sos civiles y para Inglaterra, Gales e Irlanda del
Norte en asuntos penales. Esta función jurisdic-
cional asumida por los Lores difícilmente se puede
identificar con el diseño constitucional original,
tratándose más bien de un mero accidente deve-
nido. De hecho, gradualmente este desajuste de la
Cámara de los Lores en materia judicial se ha he-
cho notar y se ha tratado si no de evitar, sí de
suavizar. De un lado, el gobierno laborista abolió
en 1948 la posibilidad que tenían sus miembros
para reclamar ser juzgados por sus colegas según
el viejo principio feudal. De otro, por convención
constitucional la función judicial de apelación es
ejercida no por la totalidad de la cámara, pues na-
die se aventuraría a depositar la administración de
justicia en un azar de mayorías de una asamblea
fluctuante", sino por una comité especifico de la
misma, el Comité de Apelación -Appellate
Committee-. En este comité están presentes to-
dos los Lores que sigan en activo en altas instan-
cias judiciales o lo hayan estado, siempre que se-
an menores de 75 años, junto a los doce Lores
judiciales -Iaw lords- y todos ellos bajo la presi-
dencia del Lord Canciller".

13 Véase Walter Bagehot. The English Constitution, Sussex
Academic Press, Brighton, 1997, pág. 69.

" Este Comité de Apelación, creado por la Appellate Jurisdic-
tion Act de 1876 específicamente para oír las apelaciones que
se planteasen a la cámara, juzga una media de 70 casos al año
y sus fallos son leídos en la cámara en sesiones especialmente
convenidas al respecto.



111. EL PROCESO DE REFORMA
DE LACAMARA DE LOS LORES

Con el transcurrir del tiempo, la cámara de repre-
sentación poblacional, la Cámara de los Comunes,
iba ganando prerrogativas progresivamente y afian-
zando su superioridad moral y política en detri-
mento de la Cámara de los Lores. Mientras el cariz
parlamentario del sistema político británico decaía,
al mismo ritmo el cariz representativo o democrático
aumentaba. Esta evolución debía de conducir al de-
clive legislativo de la Cámara de los Lores, cuando'
simultáneamente el sufragio universal se estableció
finalmente en 1918 tras numerosas reformas inicia-
das con la Great Reform Act de 1832 y continuadas
con las de 1867 y 1874. Cada vez era más difícil
justificar que una cámara no electa y representativa
de nadie sino de ellos mismos, pudiera disponer de
poderes iguales a los de la cámara electa, aunque
el sistema electoral mayoritario de ésta no permita
reflejar adecuadamente a la comunidad que repre-
senta. Una vez que la cámara baja se iba dotando
de una mayor legitimidad a medida que fue crecien-
do su cuerpo electoral, se hacía menos aceptable
que los Lores pudiesen oponerse eficazmente a ella
y la reforma se entendía como inevitable.

1. Parliament Act de 1911

El conflicto originado en 1909 ante el rechazo de
los Lores a votar y aprobar el presupuesto -Finance
BiI~ y ciertas medidas sociales que éste compor-
taba, llevaron a que el gobierno conservador sa-
liente de L10yd George lanzara un proyecto de ley
por el que se reducían sustancialmente los poderes
formales legislativos de la cámara aristocrática, la
cual no tuvo otro remedio que refrendarla presiona-
da por el arbitraje popular de dicha consulta electo-
ral y por la amenaza del gobierno con nominar una
hornada de pares suficientes para modificar la ma-
yoría de la cámara. En concreto, este ouput parla-
mentario, que suavizaba las radicales y contunden-
tes recomendaciones de reforma de la cámara
presentadas por la Conferencia Bryce de 1917, in-
trodujo dos novedades en materia legislativa. Por un
lado, los Lores perdieron todo poder sobre las pie-
zas legislativas con carácter financiero -money
bilis- las cuales serían tramitadas para su sanción
real a los treinta días de su recepción por los Lores
sin necesidad de ser aprobadas por la cámara al-
ta's. Por otro lado, para el resto de las leyes públicas
no financieras la Cámara de los Lores perdía su po-
der de veto legislativo absoluto, abiertamente admi-
tido y reconocido como no utilizable, por una facul-
tad de veto suspensivo estatutario máximo de dos
años durante tres sesiones sucesivas. Una vez
transcurridos estos plazos los Comunes podrían
convertir dicho proyecto en ley pese a la oposición
de los Lores. Tras esta reforma, para aplacar los

15 Esta supremacía legislativa en favor de los Comunes quedó
patente igualmente al asignarse al presidente de la Cámara de
los Comunes -Speaker- la competencia para dirimir o deter-
minar la naturaleza financiera o no de los proyectos que le eran
remitidos a la cámara.

temores del nuevo gobierno laborista surgido tras la
IIGM a un posible período de activismo obstruccio-
nista por parte de los Lores, y con ello evitar una
posible revisión radical de la institución aristocrática,
el líder conservador en la cámara, Lord Salisbury,
acordó con su homólogo laborista, Lord Addison, el
primer elemento reconocido de autocontrol o auto-
limitación de los Lores, a saber, la doctrina Salisbu-
ry. Este acuerdo consistía en un compromiso firme
de la cámara para no rechazar en segunda lectura
pieza legislativa alguna que fuese aprobada en los
Comunes y que incluyese compromisos contenidos
en el programa o manifiesto electoral del partido en
el gobierno. En realidad, la supervivencia durante
tanto tiempo de esta institución anacrónica y no re-
presentativa obedece, sobre todo, a esta escrupulo-
sa actitud de autorrestricción y autocontrol ya que
cualquier otra hubiese sido suicida'6.

2. Parliament Actde 1949

Con esta nueva legislación se consolidaba el pro-
ceso de reforma iniciado en 1911. Esta iniciativa le-
gislativa surgió esta vez del gobierno laborista de
Clément Atlee ante el temor de que la Doctrina Sa-
Iisbury pudiera diluirse a medida que se acercasen
las nuevas elecciones generales. El gobierno labo-
rista quería evitar a toda costa que el poder obs-
truccionista parlamentario de dos años que aún
mantenían los Lores pudiera dilatar o posponer la
entrada en vigor del proyecto nacionalización del
acero. Con esta ley de 1949 el poder de veto sus-
pensivo para las leyes públicas no financieras que-
daba reducido de dos años a lo largo de tres perío-
dos de sesiones, a un año a lo largo de dos
períodos de sesiones, es decir, a doce meses a
partir de la fecha de la disputada segunda lectura
de la ley en los Comunes en la primera sesión o pe-
ríodo parlamentario.

3. Life Peerage Act de 1958

Ante el vertiginoso absentismo de los miembros
de la cámara en los años cincuenta, el gobierno tory
de Macmillan propuso un nuevo paquete de refor-
mas dirigido a garantizar la subsistencia de esta
institución17

• Sin el apoyo de los laboristas, ante el
temor de que esta nueva medida pudiera impulsar
la legitimidad de esta dudosa cámara democrática,
la Life peerage Act de 1958 aprobó la creación de
pares vitalicios. Consistió en una triple estrategia
dirigida a permitir finalmente la entrada de las muje-
res en esta institución, a promover el reclutamiento
de elementos meritocráticos válidos y activos que
podrían mantener su funcionamiento como cámara
legislativa'8y a instaurar una vía de acceso para in-

16 Así, Yves Mény and Andrew Knapp, Govemment and Poli-
tics in Westem Europe, 3'" Edition, Loxford University Press.
Oxford, 1998. pág. 183.

t7 El éxito de la reforma se plasmó en el aumento de la media
de asistencia por sesión a la cámara de los apenas cien de los
años cincuenta a más de cuatrocientos en los noventa.

16 El nuevo impulso al activismo parlamentario tras la puesta
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troducir elementos partidistas fieles al gobierno de
turno que apoyasen sus iniciativas y políticas19

• En
concreto, y de cara a salvaguardar en algún modo
su legitimidad y credibilidad, esta opción fue utiliza-
da para crear nuevos pares que enjugasen parcial-
mente la rotunda mayoría conservadora de la cáma-
ra que desde 1880 hasta 1960 votó claramente en
contra de los proyectos presentados por los gobier-
nos laboristas y liberales. La creciente creación de
pares vitalicios laboristas y liberales y el alto absen-
tismo en los debates y trabajos de la cámara de los
pares hereditarios, principal elemento de esta
abrumadora mayoría conservadora de los Lores,
consiguieron hacer menos visible este inaceptable
desequilibrio partidista20

•

4. Peerage Act de 1963

Con esta nueva reforma se permitía que los pares
hereditarios pudieran renunciar a su dignidad o tí-
tulo de par para poder concurrir a las elecciones y
llegar a obtener representación en los Comunes.

5. Parliament (n!! 2) BiII de 1968

Con el nuevo gobierno laborista de 1967 el gabi-
nete de Wilson se puso manos a la obra para iniciar
una nueva ronda de contactos y negociaciones de
cara a continuar la reforma de la cámara y, en este
sentido, se presentó la Parliament (nº 2) BiII de 1968
de común acuerdo por los líderes de los dos princi-
pales partidos. Este proyecto, que proponía una re-
forma sustancial dirigida a abolir los pares heredita-
rios y mantener únicamente a los pares vitalicios
que serían nominados por el jefe de gobierno, fue
sorprendentemente rechazado por acuerdo de los
backbenchers de ambos partidos por el temor a un
aumento desmesurado y extensivo del poder de
patronazgo del primer ministro. Después de este
fiasco, mientras el gobierno de Thatcher perdió todo
interés en la reforma a pesar de las propuestas lan-
zadas por su propio Comité Home de 197821

, los la-

en escena de los pares vitalicios lo podemos observar al evaluar
su productividad y eficacia en términos de numero de enmien-
das presentadas a la legislación de los Comunes por período
parlamentario, una media de 2.000 durante la década de los
ochenta, lo que atrajo la atención de los grupos de presión ante
la importancia tanto de los Lores como de los Comunes a la ho-
ra de asegurar ajustes detallistas de las leyes, N. Baldwin, "The
House of Lords", M. Rush (Eds.), Parliament and Pressure Poli-
tics, Clarendon Press, 1990.

" De hecho, desde la aprobación de esta ley hasta finales de
los años noventa sólo se han creado cuatro nuevos pares here-
ditarios, entre los cuales cabe resaltar el conde de Stockton en
favor del antiguo primer ministro Harold Macmillan en febrero de
1984, de lo que se deduce que la aristocracia de los pares hace
ya tiempo que dejó de ser feudal y agraria, PhiliPReArdant, Ins-
titutions Politiques et Oroit Constitutionnel, 11e Edition, LGDJ,
París, 1999, pág. 277. Así, el primer ministro Wilson creó entre
1964 y 1970 141 pares vitalicios, de los cuales 78 eran simpati-
zantes del Partido Laborista.

20 Para 1999, los pares inscritos en el partido conservador
eran 474, en el partido liberal-demócrata 68, y en el Partido La-
borista 176, mientras unos 335 se declaraban sin afiliación polí-
tica.

" En otras cosas, este proyecto planteaba la eliminación de
los pares hereditarios, que un tercio de sus miembros fueran
electos y que los dos tercios restantes fuesen nombrados o no-
minados por el primer ministro, Review CommiNee on the Se-
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boristas radical izaron sus propuestas a favor de su
abolición, a favor del unicameralismo como procla-
mó su conferencia anual de 1976 y como se plasmó
finalmente en su manifiesto electoral de 1983. La
cuestión de la reforma no emergió a la escena polí-
tica británica hasta la campaña electoral de las
elecciones generales de 1992 cuando el partido la-
borista cambió de nuevo su posición y optó enton-
ces por transformarla en una asamblea electa con
poderes limitados, sin presencia ministerial y vincu-
lada a las asambleas regionales fruto del paralelo
proceso de devolución. La sorprendente y estrecha
victoria conservadora desterró cualquier proyecto
de transformación institucional radical de la agenda
gubernamental, a pesar de la creciente presión
ejercida por la opinión pública y por las activas
campañas desarrolladas por los grupos de presión
en favor de la reforma constitucional - The Consti-
tutianal Refarm Centre, The Institute far Public Poli-
cy Research, The Institute af Ecanamic Affairs a el
Charter 88-22

•

6. Reforma de octubre de 1999

A pesar de la creación de los pares vitalicios, de
la limitación de los poderes legislativos de la cámara
alta y de que los poderes restantes tuvieran que ser
utilizados con una condicionada cautela por el co-
nocimiento de que la fuente de una supremacía en
la autoridad democrática y representativa descan-
saba en manos de los Comunes, la Cámara de los
Lores permanecía abiertamente como una institu-
ción feudal moralmente indefendible, históricamente
anacrónica y políticamente injusta basada en los
principios de riqueza heredada y estatus social es-
tablecido después de haber salido ilesa del soplo
democrático que azotó al resto de instituciones23

•

Este hecho era grave no tanto por la persistencia de
elementos del antiguo régimen, sino más bien por-
que la cultura del peerage basada en el nacimiento,
rango, jerarquía, linaje y sucesión hereditaria era
responsable de la identidad y autoridad de la mitad
del proceso legislativ024

• Sus funciones, aunque di-
luidas, son difícilmente aceptables porque su misma
existencia es una anomalía histórica de legitimidad
y autoridad cuestionable al evocar y representar un
orden social separado no solamente anterior en el
tiempo a la democracia partidista contemporánea,
sino que expresa al mismo tiempo la retención de
gran parte de su influencia constitucional, social,
política y cultural25

• La necesidad de avanzar en su
reforma obedecía a la necesidad de eliminar la
anomalía tradicional estructural del sistema que im-

cond Chamber, Conservative Political Centre, Londres, 1978.
" Gillian Peele, "The Constitution", Patrick Dunleavy, Andrew

Gamble, lan Hollyday and Gillian Peele (Eds.), Oevelopments in
British Politics 4, The Macmillan Press LTD, Hamspshire, 1993,
pá~s. 21 Y ss.

Sobre el particular véase Donald Shell, ''The House 01
Lords: Time 01 a Change?", F.F. Ridley and Michael Rush
(Eds.)., British Govemment and Politics since 1945: Change in
Perspective, Oxlord Universty Press, Oxford, 1995, pág. 223.

,. Así, Michael Foley, The Politics 01 the British Constitution,
Manchester University Press, Manchester, 1999, pág. 90.

25 Una reflexión sobre el carácter anacrónico de los Lores
puede verse en A. H. Birch, The British ... , cit., pág. 90.



pide la consolidación definitiva de los principios de-
mocráticos y que aportan una reputación anticuada
al constitucionalismo británico: los pares heredita-
rios cuyo único mérito accidental había sido heredar
de sus ancestros el título de par del reino. De esta
forma, unos días antes del inicio formal de la cam-
paña electoral de las elecciones de 1997, el Partido
Laborista de Tony Blair y el Liberal-Democrático de
Paddy Ashdown emitieron un informe resultado de
una comisión mixta en el cual se solicitaban y pro-
ponían un acción concertada, el denominado Lab-
Lib Pact, a favor de una amplia gama de reformas
de cara a dotar al Reino Unido de un orden consti-
tucional moderno para el siglo XXI. En el marco de
este manifiesto laborista marcado por la necesidad
de reformar el orden constitucional e institucional
inamovible desde el tiempo de Burke, el gobierno de
Tony Blair lanzó la primera fase del proyecto de re-
forma de la Cámara de los Lores que contemplaba
la eliminación del derecho histórico de los Lores he-
reditarios a ocupar escaños en la cámara alta del
Parlamento de Westminster por razón de sangre y
propiedad que algunos ocupan ininterrumpidamente
desde el siglo XIII. Finalmente, el 26 de octubre de
1999 la propia Cámara de los Lores, después de un
largo período de debates, contribuyó a su propio
edicto de muerte aprobando en tercera lectura di-
cha propuesta siguiendo las directrices marcadas
por la Doctrina Salisbury, pero atemperada por el
denominado Weatherill compromise. En base a és-
te, 92 de los 759 pares hereditarios mantendrían su
posición durante la fase interina de la reforma que
empezó con el nuevo período de sesiones iniciado
el 17 de noviembre de 1999 en compensación a
aquéllos, por su voluntad de no desvirtuar y alterar
el calendario legislativ026

• De cualquier modo, la
principal crítica vertida a la reforma planteada tenía
que ver con su improvisación y carácter desordena-
do, ya que se puso en marcha sin un esquema pre-
determinado sobre la fórmula de selección o nom-
bramiento de sus futuros representantes27

, No se
aclaró previamente si los miembros serían electos
por sufragio directo o indirecto o nombrados por una
comisión independiente o, por el contrario, fruto de
una combinación mixta de miembros nominados y
electos. Según las conclusiones del Policy Review

26 La composición de la Cámara de los Lores estaba confor-
mada por 759 pares hereditarios, 504 pares vitalicios y 26 Lores
espirituales, es decir, un total de 1.289 miembros. De estos, 92
pares hereditarios se mantendrían en activo: dos de ellos, Lord
Great Chamberlain y Earl Marshall, conservarían deberes cere-
moniales, otros quince serían elegidos por la totalidad de la cá-
mara como deputy speaker, es decir, presidentes de debates y
los 75 restantes se elegirían entre sus colegas hereditarios por
grupos de afiliación ideológica: 42 por los conservadores, 3 por
los liberales-demócratas, 2 por los laboristas y 28 por los cross-
benchers o independientes.

27 Tradicionalmente se ha afirmado que las propuestas de re-
forma de la Cámara de los Lores se han planteado intermiten-
temente cuando la asamblea, con su más sutil inclinación popu-
lista, ha infligido dolorosas y humillantes derrotas legislativas al
gobierno. Muestra de ello fue cuando a principios de febrero de
1996 la Lores se declararon a favor de que los grandes aconte-
cimientos deportivos quedaran en manos de las televisiones de
no pago o cuando echaron abajo a finales de julio de 1998 una
de las principales cláusulas de la nueva Ley de Crimen y Desor-
den, aprobada por amplia mayoría en los Comunes, por la que
se planteaba rebajar la edad de consentimiento para las relacio-
nes homosexuales de 18 a 16 años para así equipararlas a la de
las relaciones heterosexuales.

del Partido Laborista de 1987, la cámara alta actual
se reemplazaría por una asamblea más pequeña,
de unos 300 miembros, cuyos miembros serían
electos a partir de un sistema de listas regionales
que permitiese representar los intereses regionales
aprovechando el proceso de devolución en marcha.
Sin embargo, mientras se completase el estableci-
miento de las fronteras electorales regionales el
Partido Laborista buscó una solución transitoria
consistente en convertir a la Lores en una cámara
interina de miembros nominados compuesta única-
mente por pares vitalicios. Queda por determinar la
difícil cuestión de la selección de sus miembros y
de ahí saber cómo funcionará a partir de ahora la
cámara en el desarrollo de sus funciones. Hasta la
fecha la misma, dominada por los crossbenchers o
miembros independientes, ha optado por derrotar al
gobierno sólo esporádicamente; sin embargo, en la
actual cámara interina, siendo más políticamente
partidista, el gobierno no podrá impedir o evitar de-
rrotas tachándolas, como hasta ahora, de ilegítimas.
Nadie sabe seguro cuando acontecerá la segunda
parte de la reforma y, de hecho, la expulsión de los
hereditarios de un plumazo muestra la dificultad de
decidir quién los sustituirá, aunque con la incógnita
de no saber la nueva actitud que tomará la cámara
en el proceso legislativo. En esta misma línea el go-
bierno, aprovechando la presentación el 7 de marzo
de 2000 de la baronesa Jay de Paddington, líder de
la Cámara de los Lores, de los resultados del infor-
me de la comisión real presidida por Lord Wakeham
sobre la reforma de la cámara, anunció no sólo el
nulo fortalecimiento de los poderes de la cámara
sino, al mismo tiempo, la inexistencia de un posible
calendario de acción al respecto. Simplemente el
gobierno respaldó la idea, resaltada en el informe
de dicha comisión hecho público en enero, de que
un reducido número de sus miembros serían elegi-
dos regional mente rechazando la propuesta original
de una cámara completamente electa. Esta posibili-
dad se consideró como una grave amenaza a la le-
gitimidad democrática de los Comunes como clara
voz o expresión de la voluntad del pueblo británico.

De cualquier forma, la reforma de octubre es de-
masiado tímida a la hora de emplazar a la cámara
en el nuevo orden o esquema constitucional. Si el
proyecto laborista busca convertir a los Lores en
una poderosa y creíble asamblea legislativa haría
falta, primero, vincular su revisión con el actual pro-
ceso de devolución; segundo, introducir nuevos po-
deres a su favor que le permitieran convertirse en la
guardiana de los derechos fundamentales y del or-
den constitucional26

; tercero, hacer frente definitiva-
mente a la polémica cuestión de la presencia de Lo-
res espirituales y judiciales en la renovada asamblea,
y cuarto, emprender este proceso revisionista en el
marco de un proyecto global de reforma constitucio-
nal que minimice los efectos subsiguientes desesta-
bilizadores que dicha específica reforma conllevaría
sobre los equilibrios internos de la Constitución britá-
nica29

• Parecen no estar demasiados descaminados

2' Así, Raymond Plant, "Representational Reform... , cit., pág.
343.

29 A.H. Birch, The British ... , cit., pág. 234.
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aquellos que auguran una reforma parlamentaria de
mínimos en tanto en cuanto cualquier movimiento a
favor del fortalecimiento de los poderes de los Lores y
de su complemento natural, la introducción de un
sistema de escrutinio proporcional en los Comunes,
para así garantizar un parlamento poderoso vis-a-vis
al gobierno, proveería a la oposición conservadora de
armas adicionales para atacar y controlar al gobierno
después del esfuerzo que les costó a los laboristas
volver al poder>.

IV. LA NATURALEZA DEL SISTEMA POLITICO
BRITANICOY EL PRINCIPIO
DE SEPARACION DE PODERES

El sistema político británico ha sido testigo de la ero-
sión del sistema de frenos y contrapesos -checks and
balances-. La monarquía ya no constituye un freno u
obstáculo para un determinado gobierno, los poderes
legislativos de la Cámara de los Lores se han visto re-
cortados estatutariamente, la función de control y revi-
sión de los Comunes queda marginada por la férrea
disciplina de voto en los partidos que, junto a la cre-
ciente centralización y concentración del poder, ha lle-
vado a un escenario caracterizado por un ejecutivo im-
parable e incontrolable que consigue hacer pasar o
aprobar cualquier medida de política pública que de-
see31

• "En términos formales de Teoria Política el go-
bierno se ha convertido en el Estado',:l2.

1. El principio constitucional de la soberanía
parlamentaria

El sistema político británico se caracteriza por un
constitucionalismo no escrito, por la no existencia
de un texto único, codificado, constituyente donde
se regule la organización y funcionamiento de los
poderes públicos. Esta especificidad no implica falta
de regulación o vacío legal sino que el orden cons-
titucional queda conformado por un mosaico diver-
sificado y jerárquico de fuentes acumuladas durante
siglos compuesto básicamente por:

-Las provisiones estatutarias -statute law-
emanadas del poder soberano del parlamento con
carácter constitucional tendentes a regular los ór-
ganos del estado, el orden social y los derechos y
libertades de los ciudadanos33

-Las reglas consuetudinarias -common law-
integradas por decisiones o interpretaciones judi-
ciales de ese derecho estatutario escrito por las que

•• Patrick Dunleavy. "The Constitution". Patrick Dunleavy. An-
drew Gamble, lan Hollyday and Gillian Peele (Eds.). Develo-
pments in British Polities 5. The Macmillan Press LTD.
Hamspshire. 1997, págs. 131.

SI Philip Norton. "In Defence of the Constitution: A Riposte to
the Radicals". Philip Norton (Eds.). New Directions in British Po-
lities?, Edward Elgar. 1991. pág.149.

32 B. Crick, "Killed by the facts". The Guardian. 14 noviembre
1988.

•• Entre ellas podemos resaltar por su importancia la Carta
Magna de Juan sin Tierra de 1215. la Declaración de Derechos
de 1689. Acta de Instauración de 1701. las Parfiament Aets de
1911 y 1949. las Leyes de Representación de 1948 y 1949. el
Acta de Unión con Escocia de 1707. el Acta de Establecimiento
de 1701. el Acta de Westminster de 1931. etc.
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se han reconocido judicialmente costumbres, re-
gias, usos y normas no escritas como parte del De-
recho Constitucional
-y las convenciones constitucionales -constitu-
tional conventions-, es decir, usos políticos, reglas
de la praxis política consideradas como obligatorias
por aquéllos a quien vienen referidas.

Un aspecto crucial de este específico sistema le-
gal británico es el escaso papel o influencia política
del sistema judicial. Mientras las convenciones
constitucionales no pueden ser denunciadas ante
los tribunales en caso de incumplimiento, los prece-
dentes o interpretaciones judiciales, que han permi-
tido el desarrollo del Derecho Constitucional durante
siglos, sobre todo de cara a definir los derechos y
libertades de los ciudadanos, no tienen valor alguno
allí donde exista derecho estatutario emanado del
parlamento. No habrá alta instancia judicial alguna
con competencia para retar, juzgar, invalidar o diri-
mir la constitucionalidad de las provisiones estatuta-
rias tomadas por el parlamento, ya sea por infringir
derechos individuales fundamentales, como por re-
gular materias o áreas de actividad fuera de su ju-
risdicción34

• Este orden constitucional desemboca
en una soberanía parlamentaria que carece de lí-
mites constitucionales a su autoridad o poder legis-
lativo, en un absolutismo legal por el que la ley par-
lamentaria es legalmente indiscutible o inmune
frente a cualquier otra fuente de derecho, en con-
creto frente al derecho consuetudinario35

• La falta de
una carta fundamental o constitución que limite la
capacidad de decisión del parlamento se traduce en
una supremacía parlamentaria de la Cámara de los
Comunes y legal de su derecho estatutario y en una
ausencia de diferenciación entre leyes ordinarias y
constitucionales. Esta falta de diferenciación implica
que toda práctica o regla constitucional sobre dere-
chos o libertades fundamentales puede ser revisa-
da, modificada o derogada por el parlamento en
cualquier momento siguiendo el procedimiento legis-
lativo ordinario: mayoría simple en los Comunes36

•

2. La evolución desde una soberanía
parlamentaria hacia un gobierno
de gabinete

Con el paso del tiempo, la evolución del sistema
político en favor de un bipartidismo apoyado en un
sistema de escrutinio mayoritario a una sola vuelta
con distritos uninominales y de una férrea disciplina
de voto parlamentario en los partidos respecto de
las directrices marcadas por sus órganos de direc-
ción, ha hecho que ya no se pueda hablar más de
soberanía legislativa ilimitada del parlamento sino
de soberanía del gobierno o de gobierno de gabi-
nete quien ostenta el verdadero poder político en el
Reino Unid037

• El gabinete y los Comunes se con-

•• Jan-Erik Lane.J Svante O. Ersson. PoIities and Society in
Westem Europe. 2 Edition. Sage. Londres. 1991. pág. 251.

ss Anthony H. Birch. The British .... cit.. pág. 22; Michael Fo-
ley,APolities .... cit., pág. 25.

Thomas Erskine May, Treatise on the Law. Privi/eges. pro-
eeedings and Usage o, Parfiament. 1844.

" Paul Silk y Rhodri Walters. How .... cit .. págs. 39-40.



vierten en la misma cosa, en un único poder despó-
tico, meros mecanismos técnicos destinados a po-
ner manos a la obra la política del partido: su pro-
grama38

• Queda suspendido el equilibrio entre el
poder ejecutivo y el legislativo y el reparto de fun-
ciones entre ellos en favor de una indudable con-
centración de poderes en manos de un sólo partido.
Gran Bretaña se ha convertido así en un prototipo
de parlamentarismo mayoritario, como diría Polsby,
en un "arena legislature'~9, donde la mayoría parla-
mentaria estable y homogénea de la que goza el
gobierno le hace ser en términos prácticos irres-
ponsable ante el parlamento. Indefectiblemente la
responsabilidad política dura toda la legislatura4o

• Si
el principal símbolo institucional de cualquier régi-
men democrático liberal representativo es la asam-
blea o cuerpo colegial a través del cual la voluntad
del pueblo es expresada, la Cámara de los Comu-
nes ostenta en la actualidad un papel o influencia
en la vida política británica muy discutible41

• Si acaso
el parlamento y, en especial, los Comunes, se ha
convertido, por un lado, en el estampador oficial de
las decisiones previamente tomadas en el gabinete,
detentador de la supremacía legislativa y, por otro,
en la verdadera agencia de formación, entrena-
miento y reclutamiento de las oficinas guberna-
mentales y, en concreto, de los ministros del gabi-
nete. Quedan ya muy lejos los tiempos en los cuales
el parlamento ostentaba el poder supremo de la
Commonwealth, como decía John Locke, cuando el
parlamento podía hacerlo todo salvo transformar un
hombre en mujer. Lo verdaderamente significativo
del parlamento británico es su insignificancia.

3. La independencia del poder judicial británico
y la separación de poderes

La existencia de un poder judicial independiente y
protegido de presiones impropias externas, princi-
palmente las emanadas del poder ejecutivo, en el
ejercicio de la administración de justicia es un axio-
ma universalmente aceptado por las democracias
desarrolladas como base fundamental del principio
de separación de poderes. En Gran Bretaña, sin
embargo, este principio se ve dificultado tanto por la
inexistencia de una Carta de Derechos fundamen-
tales o por la no incorporación de la Convención Eu-
ropa de Derechos Humanos -CEDH- en el orde-
namiento jurídico interno, como por la ausencia de
una codificada separación de poderes. En este sen-
tido, en un escenario caracterizado por la indiscuti-
ble dominación del ejecutivo sobre los Comunes, el
poder judicial podría aparecer como la única espe-

38 En el Reino Unido un 82% de todos los proyectos de ley
tramitados en el parlamente provienen del gabinete y un 95% de
éstos son adoptados finalmente, Yves Mény y Andrew Knapp,
Govemment..., cit., pág. 189.

39 N.W. Polsby, "Legislatures", F.1. Greenstein y N.W. Polsby,
Handbook o( Political Science, vol. 5, Addison-Wesley, Reading,
MA,1975.

'" De hecho, la última vez que se planteó una cuestión de
confianza dirigida a comprometer la responsabilidad colectiva
del gebinete fue en 1979 contra el gobierno laborista de James
Callaghan, que fue derrotado por un solo voto.

" Yves Meny y Andrew Knapp, Government ... , cit., pág. 181.

ranza de freno y garantía de protección ante los ex-
cesos de la dictadura electa y de las escasamente
controladas burocracias públicas.

No obstante, un requisito sine qua nom del princi-
pio de independencia judicial, que los nombramien-
tos y promociones judiciales no estén sujetos a de-
cisión ministerial incontrolada, es dudosamente
satisfecho en el caso británico básicamente por el
ejercicio de patronazgo que desarrolla el Lord Can-
ciller -Lord Chancellor- y el ocultismo que rodea
las actividades de su departamento. Este "peculiar
animal constitucional" guardián de la independencia
judicial forma parte simultáneamente de los tres po-
deres del Estado que aparecen constitucionalmente
separados en las democracias liberales contempo-
ráneas. Por un lado, desde que en 1917 pasó el
control administrativo de los tribunales de justicia a
manos de los funcionarios públicos de la cartera de
justicia, es nombrado por el primer ministro para
ejercer la presidencia del Departamento de Justicia,
a cuyo cargo hay hoy más de 11.000 funcionarios
públicos. Se trata del único ministro del gabinete al
que se le exige ser un experto en los asuntos rela-
cionados con su Departamento, por lo que sola-
mente serán nombrados como tal distinguidos altos
magistrados ex-officio. Por otro lado, actúa como
presidente de la cámara alta del Parlamento de
Westminster, de la Cámara de los Lores y, aunque
sus poderes para dirigir y ordenar los debates sean
menores a los del Speaker de la Cámara de los Co-
munes, es evidente su clara parcialidad en el ejercicio
de sus funciones parlamentarias a favor del gobierno
votando y defendiendo las políticas por éste pro-
puestas. y, por último, personifica la cabeza visible de
la profesión legal al presidir la Appellate Committe
cuando la Cámara de los Lores actúa con capacidad
judicial como Corte Suprema de Apelación.

Esta naturaleza múltiple del Lord Canciller le ha
hecho convertirse en una bisagra constitucional,
en un medio eficiente y flexible de transmisión de
las necesidades del sistema legal al ejecutivo y al
parlamento, y quizás viceversa. Al desempeñar
roles múltiples dentro del sistema político como
designar/nombrar a los jueces, salvaguardar la in-
dependencia del poder judicial frente a la interfe-
rencia del ejecutivo, responder al parlamento so-
bre la maquinaria de justicia, etc., se le critica
varias cosas: 1) escapar al control parlamentario al
no ser miembro de los Comunes; 2) el ocultismo
que rodea sus relaciones con la judicatura y, es-
pecialmente, la manera en la que ejerce sus pode-
res de disciplina, patronazgo y promoción lo que
ha dado lugar a preocupación e indignación, por
ejemplo presionando para que ciertos jueces de
altos tribunales dimitieran42

; 3) en un momento
donde cada vez se encuentran más autoridades
públicas envueltas en litigios es más difícil aceptar
por la opinión pública que los jueces son indepen-
dientes cuando la cabeza de la judicatura, el que
es responsable de su comportamiento, es también

42 Sobre este asunto, tan ampliamente debatido por la doctri-
na, puede verse Gavin Drewry, "Judicial Independence in Bri-
tain: Challenges Real and Threats Imagined", Philip Norton
{Eds.,}, New Direction ... , cit., pág. 45.

95



al mismo tiempo un destacado miembro del go-
bierno.

V. EL PROYECTO DE REFORMA
CONSTITUCIONAL EN GRAN BRETAÑA:
EL CARACTER CRUCIAL DE LA CAMARA
DE LOS LORES

El régimen británico no constituye la puesta en
escena de ninguna teoría o reflexión sobre el mejor
gobierno de los hombres, no ha seguido un patrón
preciso, sino más bien el curso de un método de
tanteo dominado por desacuerdos apasionados y
conflictos abiertos43

• De esta suerte, se puede expli-
car en parte que aunque este régimen político haya
sido utilizado ampliamente como el modelo para-
digmático de régimen parlamentario por su estabili-
dad, crecimiento orgánico y capacidad y autoridad
administrativa, la realidad política británica destierra
el mito de la existencia de una clara división de po-
deres como creía Montesquieu y evidencia una au-
téntica fusión de aquéllos y la falta de límite consti-
tucional al poder decisorio del parlamento". "El
modelo actual de Westminster se plasma en un es-
quema de gobierno autoritario monopartidista do-
minado por el primer ministro,,45.Los ejecutivos han
utilizado este poder con impunidad para constreñir o
negar los derechos y libertades de los ciudadanos
individuales y de grupos particulares de éstos ante
la actuación de poderosos órganos del Estad045.

El actual proceso de integración europea y el de-
seo de recomponer el equilibrio institucional distor-
sionado por la dictadura electa ante la concentra-
ción de poder en manos del poder ejecutivo, invita a
poner en marcha un proceso de revisión constitu-
cional global bajo un clima y con una finalidad bien
diferente a los intentos anteriores 47.

1. La Cámara de los Lores y la soberanía
parlamentaria de los Comunes

Una forma de actuar sobre la capacidad legislati-
va constitucionalmente ilimitada de los Comunes
sería codificar una Carta de Derechos Fundamen-
tales o, en su caso, incorporar la CEDH en el orde-
namiento jurídico interno. Esta codificación garanti-
zaría que los derechos y libertades fundamentales
gozaran de una protección legal especial y que, en
caso de violación o atropello, puedan los ciudada-

43 J. L. Irwin, Modem Britain cit •. pág. 6 .
•• Jean Paul Jacqué, oroit , cit.. pág. 77.
•• L. Wolf-Philips. "A Long Look at the Bristish Constitution",

Statsvetenkaplig Tidskrift. 1983. nº 86. pags. 282-283.
•• Las medidas tendentes a constreñir la libertad de informa-

ción y expresión -Official Secrets Act-, a fortalecer los pode-
res de la policía -Police and Criminal Evidence Act de 1984.
Prevention o( Terrorism Act , Criminal Justice and Public Order
Act de 1994, etc.-. a socavar los derechos básicos de ciertos
grupos minoritarios como sindicatos u homosexuales (sección
28 de la Local Govemment Act de 1988), han llevado a afirmar
que "las libertades civiles en Gran Bretaña se encuentra en un
estado de crisis", K.O. Ewing y C.A. Gearty, Freedom under
Thatcher, Oxford University Press. Oxford, 1990. pág. 255.

" En estos mismos términos se pronuncia Lord Hailsham, en
The oilemma o( oemocracy: Diagnosis and Prescription, Collins,
Londres, 1978.
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nos reclamar, exigir y denunciar ante los tribunales
británicos y, al mismo tiempo, y lo que es más im-
portante, permitiría a los órganos jurisdiccionales
rechazar o declarar inconstitucional leyes aproba-
das por el parlamento. Una medida que, sin lugar a
dudas, ayudaría con la insostenible pérdida de fe
popular en las instituciones gubernamentales por un
manifiesto abuso o exceso de poder46. Hasta ahora
no ha existido un sistema legal de derechos positi-
vos, sino negativos, es decir, los ciudadanos han
sido tradicionalmente libres de hacer cualquier cosa
no específicamente prohibida por ley. Pero el verti-
ginoso crecimiento de legislaciones y regulaciones
gubernamentales en todos los ámbitos de la vida ha
ido reduciendo gradualmente la esfera de actuación
privada de forma significativa. Libertad se considera
aquel residuo de actividad no regulada, prohibida o
controlada expresamente aún por el gobierno, lo
que hace que se produzca una erosión gradual de
derechos y libertades individuales.

No obstante, la propuesta a favor de la codifica-
ción de una Carta de Derechos o de incorporar la
CEDH a la ley británica tiene serios problemas de
eficacia bajo el actual sistema legal. Con la especifi-
cidad del sistema legal británico ningún parlamento
tiene el poder para obligar, comprometer o compeler
a sus sucesores; cualquier ley parlamentaria poste-
rior que pudiera transgredir la CEDH primaría sobre
ésta. De acuerdo con el sistema u orden constitu-
cional vigente no es posible que el parlamento pue-
da desprenderse de su omnipotencia. Así, esta pro-
puesta de revisión constitucional basada en la
codificación de una Carta de Derechos Fundamen-
tales debería de venir acompañada o bien de una
reforma del derecho estatutario, o bien de un forta-
lecimiento de los poderes de la Cámara de los Lo-
res para así personificar el papel de guardiana y
protectora de los derechos fundamentales y del or-
den constitucional frente al poder soberano legal y
popular absoluto de la Cámara de los Comunes que
no tiene limitación constitucional expresa a su fun-
ción legislativa. Se trataría de proveer a la cámara
de los instrumentos necesarios para desarrollar una
protección judicial a favor de los ciudadanos frente
al poder absoluto de sus representantes electos en
los Comunes.

Las sucesivas reformas aprobadas durante la
mitad del siglo XX han erradicado cualquier rastro
del estatus legislativo equiparable que compartían
ambas cámaras a principio de siglo, cuando la
adopción de cualquier ley exigía el acuerdo de am-
bas. La Cámara de los Lores mantiene únicamente
el recurso de retrasar la aprobación de las leyes to-
da vez que los Comunes tienen a la postre la última
palabra. A pesar de ello, no hay que subestimar este
poder de dilación legislativa en manos de los Lores .
Muchas leyes han decaído definitivamente por su
oposición ya que los Comunes no disponían del
tiempo necesario para volver a iniciar todo el proce-
so de nuevo. Con frecuencia, para el gobierno era

•• Como botón de muestra, el informe del Comité Nolam de
1995 que destapó 150 casos de diputados que actuaban parla-
mentariamente a favor de los intereses de determinados grupos
industriales o económicos. lo que provocó 21 dimisiones minis-
teriales en los 18 meses siguientes.
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más fácil, de cara a agilizar el proceso legislativo,
aceptar en la medida de lo posible las enmiendas
de los Lores que tratar de superar cada vez su opo-
sición bajo la amenaza de utilizar los procedimien-
tos de los Parliament Acts. De cualquier forma, los
Lores han intentado evitar a toda costa el conflicto
con los Comunes; de hecho la Parliament Act de
1949 se ha invocado una sola vez desde entonces,
el1 de mayo de 1991 a raíz de la War Crimes Ad9

•

De esta evidencia se deduce que a pesar de que la
cámara alta en el sistema bicameral británico surge
con la intención de moderar las decisiones y accio-
nes de la cámara baja y así salvaguardar el desa-
rrollo constitucional y "una toma de decisiones
cuerda, prudente y juiciosa,,50, finalmente los Comu-
nes consiguen imponer sus puntos de vista. En todo
caso, la situación no podría ser distinta teniendo en
cuenta su capacidad limitada de rechazar o enmen-
dar un determinado proyecto de ley, su naturaleza no
electa y el hecho de que es una cámara representati-
va de sus propios miembros. Con el paso del tiempo
los Lores han reconocido tácitamente el derecho del
gabinete a gobernar y el derecho de la Cámara de
los Comunes a ver su voluntad prevalecer51.

La legitimidad de la cámara parece ser el principal
obstáculo para decidir finalmente un reforzamiento
de sus poderes en el ámbito legislativo que contra-
rrestase las Parliament Acts aprobadas hasta la fe-
cha. Una posibilidad en tal dirección podría ser in-
troducir definitivamente el carácter electo de sus
miembros vinculando el proceso de devolución ini-
ciado en favor de Escocia, Gales e Irlanda del Norte
con la composición y funciones de la nueva cámara
alta. Por su parte, esta posibilidad aparece cuando
menos poco probable en el futuro cercano, no sólo
por el ritmo y alcance del proceso de devolución,
sino por la rotundidad con la que el actual gobierno,
a raíz del informe de la Comisión Wakeham, recha-
zó la propuesta de una cámara alta completamente
electa al considerarla como una grave amenaza a la
legitimidad democrática de los Comunes.

2. La Cámara de los Lores y la supremacía
política del gobierno británico

La principal esperanza para que la supremacía del
poder político y la capacidad de decisión del gabinete
sea compartida con el poder legislativo es relajando
el sistema bipartidista a través de la reforma del sis-
tema electoral en favor de una mayor proporcionali-
dad en el escrutinio de los miembros de los Comu-
nes. Con esta medida se permitiría al mismo tiempo
sustituir el escenario de aguda división política, ideo-
lógica y partidista del sistema británico en favor de
una plataforma política de consenso. Sin embargo,
existen serias dudas sobre la viabilidad de esta re-

" En esta ocasión. tras ser aprobada por los Comunes. los
Lores la rechazaron en segunda lectura en dos sesiones conse-
cutivas por razones procesales. Esta ley buscaba crear. con
carácter retroactivo. una nueva figura delictiva que permitiera
acusar a los perpetradores de atrocidades. principalmente con-
tra los judíos. en la Europa Continental durante la IIGM.

50 Jan Erik Lane y Svante O. Ersson. Po/ities .... cit.. pág. 247.
" Paul Silk y Rhodri Walters. How ...• eit., pág. 63.

forma electoral, salvo quizás para las elecciones a las
asambleas regionales y al parlamento europeo. El
escrutinio mayoritario -first-past-the-post- ha be-
neficiado históricamente a los dos grandes partidos
protegiéndoles de la competencia de terceros, garan-
tizádoles un control duopolista del parlamento y con
ello la aprobación de las leyes planteadas por el go-
bierno.

A la espera de la puesta en marcha de este ele-
mento fundamental del proyecto de reforma consti-
tucional del actual gobierno laborista, la falta de dis-
ciplina de voto en los Lores podría convertir a esta
cámara en la válvula de escape, en una útil fuerza
compensatoria frente a la inexistencia de un es-
quema eficaz de frenos y contrapesos y al desequi-
librio provocado por la concentración de poderes en
manos del todopoderoso ejecutivo británico inde-
pendientemente de su color ideológic052. El valor del
ejercicio de revisión y debate de los proyectos de
ley desarrollado por los Lores en el proceso legisla-
tivo en un escenario libre de restricciones tempora-
les, electorales o partidistas, constituye el testimo-
nio de que por encima de las instituciones políticas
partidistas consideradas como mecanismos políti-
cos, de ideologías, y creencias constitucionales, las
consideraciones morales conservan su importancia.
Los Lores podrían mantener su magisterio moral en
la vida parlamentaria sin preocuparse de contrade-
cir las directrices del partido en el comportamiento
parlamentario ni de ofender a los electores de sus
circunscripciones. A pesar de la inicial idoneidad de
la cámara alta respecto a la degradación parcial de
la soberanía parlamentaria, este argumento no es
del todo cierto tras la reforma de la cámara de octu-
bre de 1999. Con la casi completa erradicación del
elemento hereditario de la cámara, los pares vitali-
cios son nombrados a partir de entonces casi ex-
clusivamente por criterios de afinidades partidistas,
lo cual sugiere un comportamiento a corto plazo de
sus miembros no muy alejado del desarrollado por
sus colegas Comunes. De cualquier modo, aunque
no fuera así sería aún discutible que en una demo-
cracia moderna y consolidada el parlamento, en
este caso los Lores, pudiera actuar sin tomar en
cuenta a la opinión pública y sin ser responsable
ante los ciudadanos por su carácter no electo53.

3. La Cámara de los Lores y la independencia
del poder judicial

La búsqueda de una creíble cámara alta legislati-
va implica iniciar una revisión de las potestades ju-
risdiccionales de apelación asignadas por el dere-
cho constitucional histórico británico a los Lores. De
un lado, esta revisión debería de conllevar la elimi-
nación de los altos representantes de la judicatura
en la cámara, los Lores judiciales. De otro lado, para
evitar la dramática y desconfiada concentración de

52 Así, mientras el gobierno Thatcher (1979-1990) encontraba
apenas resistencia efectiva en los Comunes. donde ostentaba
amplias mayorías. fue derrotado en 155 ocasiones en los Lores.
D. Shell, The House of Lords. 2"" Edition. Hemel Hempstead.
Harvester Wheatsheaf. 1992. pág. 157.

53 J. L. Irwin. Modern Brítain ... :, cit.. pág. 49.
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poderes y funciones en manos del Lord Canciller se
propone insistentemente la creación de un nuevo
Departamento o Ministerio de la Administración le-
gal totalmente independiente del poder legislativo,
como propuso el documento Poliey Review de 1990
del Partido Laborista504

• Al mismo tiempo, para poder
dotar al Reino Unido de un orden constitucional
moderno propio del siglo XXI, el sistema judicial de-
bería asumir la responsabilidad de la protección efi-
caz de los derechos y libertades fundamentales así
como del propio equilibrio constitucional. Necesita
un auténtico Tribunal Supremo, un tribunal visible,
manifiesto que gobierne y dirija al resto de los tribu-
nales del país, que garantice la unidad de la ley y
que no encuentre ningún otro competidor escondido
bajo el ropaje de una asamblea legislativa55

• Y, por
último, dentro de este paquete reformista en el ám-
bito judicial habría que introducir las medidas nece-
sarias que pongan fin a la subordinación de los ór-
ganos jurisdiccionales británicos al parlamento. La
falta de codificación del derecho, el que los dere-
chos y libertades fundamentales no estén formal-
mente reconocidos y el poder soberano legal y po-
pular supremo del parlamento, habilita a los
Comunes y, más certeramente, al gobierno, a crear,
modificar o derogar derecho libremente sin restric-
ción judicial alguna. Hace falta una verdadera com-
pilación del derecho y un poder judicial encargado
de velar por su aplicación y protección, pues no
basta que el sistema judicial británico conforme de-
recho constitucional mediante el reconocimiento de
costumbres, usos y prácticas y normas no escritas,
siempre que no haya derecho estatutario de por
medio. A pesar del miedo fóbico de los conservado-
res británicos a transferir el poder de un órgano re-
presentativo electo como los Comunes a un órgano
compuesto por jueces no electos, la democracia de-
riva su propia legitimidad del consentimiento de los
gobernados, el cual se concede libremente para
que sean respetados sus derechos y libertades.

VI. CONCLUSION

Para comprender el sistema político británico hay
que aprender a dudar de las apariencias, muchas
de las cuales son falsas. Aunque el monarca haya
perdido la realidad del poder, el bicameralismo sea
un fantasma pálido de asamblea, el arquetipo de
bipartidismo sea claramente imperfecto, la respon-
sabilidad política del gabinete ante el parlamento
haya perdido su significado o la separación de po-
deres sea irreal, junto al desarrollo de las institucio-
nes liberales en el sistema británico siguen mante-
niéndose y sobreviviendo ciertas instituciones
medievales en las que se confía para mantener el
equilibrio del esquema constitucional originario.

La historia ha demostrado que los Lores han es-
tado a salvo de la destrucción externa, aunque na-
die garantiza que estén a salvo de la decadencia
interna. La reforma en profundidad de esta institu-
ción es crucial no sólo para su supervivencia sino

•• Gavin Drewry. "Judicial cit.. pág. 43.
•• Walter Bagehot. English cit.. pág. 70.
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para que reto me su calidad de verdadero legislativo.
Su peligro no está en su abolición, sino en su atrofia
o declive. En este sentido, el fiasco que acompañó
la consideración de los law lords sobre la solicitud
de extradición de Augusto Pinochet tras hacerse
público los vínculos de Lord Hoffman con Amnistía
Internacional ha estimulado la necesidad de refor-
mar la cámara y la urgencia de desposeerla de fun-
ciones judiciales para allanar el camino hacia la
creación de un Tribunal Supremo para el Reino Uni-
do. La primera consecuencia de esta polémica fue
la presión por parte de las bases del Partido Labo-
rista a favor de sustituir el actual sistema de nom-
bramientos de los Lores judiciales por méritos por
un sistema más transparente basado en la creación
de una comisión de nombramientos judiciales inde-
pendientes, aunque algunos incluso planteaban sa-
car a estos Lores judiciales de la cámara para con-
formar un alto tribunal de apelación en sentido
estricto. Se quiere aprovechar la agenda de reforma
constitucional del actual gobierno para consolidar
una estricta separación de poderes y un poder judi-
cial claramente independiente del gobierno consti-
tuido. Gran Bretaña es el único sistema del mundo
donde los jueces se sientan y votan en el legislativo,
un anacronismo que se agrava ahora más que nun-
ca una vez que la reforma de octubre de 1999 ha
reforzado la dimensión partidista de la cámara alta
por la preeminencia de los pares vitalicios.

La Cámara de los Lores en su dimensión actual
no tiene cabida en un orden constitucional moderno
propio del siglo XXI.
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APUNTES*

• 'Esas leyes de mierda'

La expresión, de tan recio porte jurídico-
contracultural, no es de un anarquista histórico y
tampoco se debe a un estudiante de derecho poco
feliz a la salida de algún examen. No. Ha sido pro-
nunciada por un parlamentario, argentino por más
señas, y está referida a las de Punto Final y Obe-
diencia Debida, derogadas ahora hace dos años,
pero que, con todo, seguían dispensando protec-
ción a un buen puñado de sujetos que -por lo sa-
bido de (alguna parte de) sus acciones- tienen por
conciencia moral un buen pedazo de esa misma
viscosa materia. Ocurre, nunca es tarde, que "esas
leyes de mierda" son ahora, también, judicialmente
cuestionadas en su constitucionalidad, lo que podría
acarrear incómodas consecuencias prácticas para
sus beneficiarios.

El contexto de tal frase lapidaria incluye elemen-
tos merecedores de consideración, por su alto inte-
rés en el pasado y en una perspectiva de futuro que
no puede desatenderse. A pesar de lo que algunos
hombres relevantes y una conocida dama ("de hie-
rro"), todos ellos de Estado, dejaron dicho cuando
las vicisitudes de Pinochet comenzaban a ser es-
critas en papel de oficio. Salido, por cierto, de una
factoría española: La Moneda, del mismo nombre
del palacio que él asaltara a traición para sumir en
un baño de sangre al hermoso "país de atormenta-
da geografía".

El juez federal argentino, Cavallo, ha hecho propia
una tesis que ya circulaba y que, por su racionali-
dad e impecable matriz de principio, está abriéndo-
se camino en la conciencia jurídica universal: las
desapariciones forzadas, los asesinatos masivos
programados y dirigidos a limpiar una patria de ciu-
dadanos políticamente indeseables, son prácticas
genocidas que no pueden prescribir. Curioso que
alguien -tan fuera de la realidad como para pensar
que la cosa iba de chiste- haya querido ver en esa
tesis una reedición del espíritu de la conquista.
Cuando, si algo late en ella, es el más radical y efi-
caz impulso de deconstrucción de esa cultura que
hunde sus raíces en las Capitulaciones de Santa
Fe, pasa por el Tratado de Tordesillas, enlaza ar-
mónicamente con cualquier propuesta en la que
prevalezca la razón de Estado sobre la de los dere-
chos, y logra su apoteosis en trabajos de diseño
como los del maldito general chileno.

Que leyes promovidas a punta de pistola y demo-
cráticamente aprobadas a la sombra de las bayone-
tas pierdan su ilegítimo vigor normativo es una buena
noticia. Tanto para la sociedad civil como para el or-
den jurídico. Los de todos los países del mundo, por
cierto, en el horizonte de esa globalización inaplaza-
ble, que es la de los derechos fundamentales.

En efecto, desde el primer punto de vista, porque
el hecho sirve para poner de relieve que si hay al-

. Sección a cargo de P. Andrés Ibáñez, J. Fernández Entralgo
y A. Jorge Barreiro.

guna vía por la que un país pueda recuperarse co-
mo tal de un tiempo de pesadilla, pasa necesaria-
mente porque no sólo la historia y la opinión, sino
también la justicia, pongan a cada quien en su sitio.
¿En nombre de qué podría defenderse que los ase-
sinatos -sólo por el hecho de haber sido produci-
dos en serie- sean transferidos colectivamente a
esa suerte de limbo de papel y de impunidad que es
la desmemoria oficial por decreto? Cada víctima re-
clama intensamente un proceso, y no por algún pru-
rito de formalismo, sino por el incancelable derecho
a ser tratada como portadora que fue del valor dig-
nidad personal en ella atropellado. Y lo mismo pue-
de decirse de sus próximos, en este caso, doble-
mente víctimas hasta la fecha: de los delitos y de su
banalización inadmisible.

y ¿qué decir si se piensa desde el derecho?
Pues, que hay que rendir sincero homenaje a los
constituyentes del constitucionalismo rígido, feliz-
mente actualizado en la derogación por la Cámara
de Diputados argentina de las leyes aludidas y tam-
bién en la decisión del juez Cavallo. y reiterar con
ellos que con los derechos no se juega, ni siquiera
democráticamente. El imperativo de tomarlos en se-
rio, de feliz acuñación dworkiniana, no admite re-
servas mentales ni de otra clase. Con lo que sabe-
mos de allá y de aquí, de antes y de ahora, sólo hay
una conclusión sensata y coherente: ese imperativo
tiene que llevarse hasta el fondo. En materia de de-
rechos fundamentales no hay razón que valga para
legitimar el menor paso atrás.

• En casa y con gaseosa

Los legisladores mediocres (y son legión en una
época en que soplan malos vientos para el arte y la
técnica de legislar) suelen profesar una fe ciega en
el poder milagroso del «Boletín Oficial».

Igual que los padres de la Constitución de 1812
creían haber encontrado la fórmula mágica para
conseguir que todos sus compatriotas fuesen «jus-
tos y benéficos», los actuales hacedores de Leyes
parecen seguros de que, para que produzcan sus
efectos basta con su publicación y la fijación de una
fecha de entrada en vigor.

En otras tierras transoceánicas -que a veces te-
nemos la tentación de mirar despectivamente- se
preocupan mucho de lo que se denomina «imple-
mentación» de las normas legales, tratando de tra-
ducir del inglés la difícilmente traducible expresión
«enforcement of Law». Asumen humildemente algo
tan evidente como que tener ultimados los planos
de un edificio es sólo el primer paso (ciertamente,
muy importante) para su construcción.

Para empezar, una Ley -como cualquier otra
norma jurídica- no es sino parte de un sistema
más o menos en funcionamiento. Cualquier novedad
normativa repercute, en grado variable, en el resto
de la estructura en que viene a insertarse. Lo sabía
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muy bien el gran reformador austríaco Franz Klein,
siempre preocupado por el entrelazamiento (o, si se
prefiere en términos supuestamente más científicos,
la interacción) que liga lo sustantivo, lo procesal y lo
orgánico en sentido amplio.

El legislador mediocre, en cambio, normalmente
ansioso de apuntarse un tanto de cara al electorado
o de conseguir un lugarcito en la Historia (aunque
sólo sea la del Derecho), se apresura a redactar y
hacer aprobar su Ley (la consagración llega cuando
logra darle su apellido), desentendiéndose de la ta-
rea mucho más prosaica de poner las bases para
que pueda aplicarse eficazmente.

Cuando se aprobó el Código Penal de 1995 (el
mismo que sus padres sin abuelo llamaron «de la
Democracia»), la fijación de la mayoría de edad penal
en dieciocho años se dejó «para mañana», que es la
forma discreta de decir «para no se sabe cuándo».

Pasaron los años, y vio la luz la Ley Orgánica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Respon-
sabilidad Penal de los Menores. Como la del Jurado,
también ella, antes de entrar en vigor, tuvo que ser
prontamente llevada a la incubadora de la reforma
legislativa, para conjurar el riesgo de rechazo por el
cuerpo social, cuyos primeros síntomas se detecta-
ron precoz mente.

Una vez corregida, se produjo la inevitable relaja-
ción de las instancias que debían haber empezado
justamente a trabajar para hacer realidad el proyecto
legal. Se había elaborado un supuestamente apetito-
so menú, pero olvidaron encender los fogones.

Al aproximarse el momento en que había de po-
nerse en marcha, se descubrió, con horror, que no
había esos centros previstos por la Ley, y que la Fis-
calía y los Juzgados especializados eran insuficien-
tes para hacer frente al aluvión que se avecinaba. La
respuesta fue tratar de represar en los órganos juris-
diccionales donde se encontraban al menos los ca-
sos ya decididos en firme en que resultaron conde-
nados mayores de ayer y menores de hoy, para que
sólo desaguaran lo relativo a la sustitución de penas
por medidas. Resulta patético leer, entre los funda-
mentos de algunos recursos, el angustiado recuerdo
de la necesidad de evitar el colapso prematuro de los
órganos apenas estrenados.

Además, fiscales y jueces tenían que contar, ellos
mismos, con una preparación (y una mentalidad y
unos hábitos) que no era fácil improvisar, lo mismo
que sus indispensables equipos profesionales. Y,
por si fuera poco, todo eso cuesta dinero, mucho
dinero.

Haciendo acopio de optimismo, se puede confiar
en que, a fuerza de trabajo y de imaginación jurídi-
ca, la situación terminará por controlarse; y ello
animará a nuevas aventuras, a las que invitan esos
excitantes territorios por descubrir que brinda el
Pacto de Estado por la Justicia.

¿Sería mucho pedir que, antes de abrir las espu-
mosas botellas de la Ley del Jurado Renovado o la
de Enjuiciamiento Criminal -por poner un par de
significativos ejemplos- los maestros legifactores,
siguiendo la tan desabrida como sensata adverten-
cia dorsiana, ensayen un poco en casa y con ga-
seosa?
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• Emigrante: no hay camino

La emigración forzada -la emigración siempre
lo es-, el desplazamiento coactivo de personas,
ha contribuido a acuñar una de las más viejas y
deficitarias condiciones humanas. Una de las más
inhumanas, que ahora, en nuestras privilegiadas y
tranquilas latitudes, como surgiendo del fondo os-
curo de la historia, se hace cotidiano presente,
parte de nuestro paisaje vital; en el que pone una
poderosa razón para la inquietud. Esta, antes, pa-
ra mucha gente, tenía que ver, sobre todo, con lo
que -según el xenófobo discreto- podría llegar a
pasar, de seguir así las cosas, de no ponerles co-
to ... Hoy, para la gente sensible, el problema es de
conciencia y por lo que está sucediendo a la
puerta de casa, a la que llaman, con la vehemente
intensidad que da el hecho de estar cargados de
razón, los desheredados de esta hora. En reali-
dad, sólo una parte de la parte que nos toca,
mientras en otras zonas de este mundo, de bruta-
lidad, ésta sí, sin fronteras, el fenómeno se expre-
sa de formas aún más dramáticas. En Colombia,
por ejemplo, dos millones de desplazados vagan
de un lugar para otro, sin sosiego, sin perspecti-
vas, sin tener siquiera adonde huir, aplastados
bajo la presión de las armas y el vacío de los dis-
cursos. Y en Kurdistán, y, y, y ...

Aquí, a simple vista, diríase que el nudo proble-
mático está en una ley. Y realmente la leyes un
problema, pero dista mucho de ser el problema.
Este tiene raíces oscuras y profundas que no son
normativas y que nadie afronta. De momento, lo
que hay es que se hace sobre todo política con el
dramático epifenómeno representado entre noso-
tros por algunos miles de sombras sin un lugar en el
que proyectarse. Sobre ellos, se desborda una llu-
via de palabras y más palabras, discursos en buena
medida intercambiables, pues tienen demasiado
que ver con la posición actual del emisor en el ta-
blero político. Basta pensar que -<:lígase lo que se
diga-, hoy por hoy, la alternativa BOE, esto es, la
alternativa conocida, a la ley de extranjería de 2000
es la ley de extranjería de 1985.

• Montesquieu debería tratar de resolverlo

En la primera mitad de los 90 habíamos llegado a
saber que la responsabilidad política, como tal, no
existe y que, en todo caso, su determinación debe-
ría ir siempre precedida de la declaración de res-
ponsabilidad penal. Mejor si en el juicio final; pro-
blemas de prescripción aparte.

Con distinto criterio, el entonces primer partido de
la oposición hacía gala de extraordinario celo en la
reivindicación de un espacio propio -con vistas, a
ser posible- para la responsabilidad política; y del
papel del tercer poder como sujeto cualificado en la
depuración de conductas públicas teñidas de ilega-
lidad. Aunque, en honor a la verdad, todo según la
demarcación judicial y la coloración y la colocación
de los imputados. Nunca se dijo lo mismo, proce-
salmente hablando, en Madrid que en Burgos, por
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mantener los ejemplos dentro del ámbito austero de
la meseta.

Así las cosas, lo cierto es que, "a ojo de buen cu-
bero", el terreno político, desde el punto de vista
que aquí interesa, podría decirse dividido en dos,
con Montesquieu, cual veleta, girando' sobre el
vierteaguas según el sentido del viento. Total, el po-
bre barón De la Bréde, del santoral al cuarto traste-
ro, "del caño al coro, del coro al caño", debe estar
en puro mareo.Y la cosa sigue.

En efecto, resulta que ahora, la sentencia de la
Sección sexta de la Sala de lo Contencioso de la
Audiencia Nacional en el asunto de los dineros de
los funcionarios -que mes por mes y nómina por
nómina daría para poco, pero que todo junto y des-
pués de tantos años es una pasta- pone a Mon-
tesquieu no sólo a dirimir desde fuera la añeja
cuestión de límites, sino que, sin exención de esa
severa responsabilidad, uno de los jueces, discre-
pante de la mayoría (con razón o sin ella, que no es
el caso), le llama en causa al centro mismo de la
decisión judicial, a integrarse en la propia ratio deci-
dendi.

Mientras, el partido en el gobierno -que en un
caso similar que puso en apuros a otro gobierno (el
del País Vasco) no hace tanto, exigía inmisericorde
acatamiento del mandato judicial y pronto pago-
hoy, en Madrid y a ritmo de Marsellesa, calado el
gorro frigio y del brazo de Carlota Corday (porque la
moderación nunca debe perderse) baja por la Calle
Génova dando vitores a la soberanía popular. ¡Ay!
-ahora él- frente a los jueces. Y el actual primer
partido de la oposición, en este caso, es de supo-
ner, sin que sirva de precedente, vuelve por los fue-
ros de un judicialismo, que no frecuentaba desde
los tiempos de la UCD, y reclama acatamiento para
la sentencia de marras. ¡Qué cosa!

¿A alguien le extrañará que, con este jaleo, los
jueces tengan algún que otro problema de identi-
dad?

Pues bien, si, como parece, la génesis del añejo
conflicto está en Montesquieu, es él quien tendría
que hacer algo por dirimirlo de una vez. Aunque fue-
ra firmando un pacto -de Estado, claro- con
Rousseau. Cualquier cosa mejor que seguir metidos
en este lío.

103


	page1
	titles
	�4�0� 
	�m�a�r�z�o�/�2�0�0�1� 


	page2
	page3
	titles
	�I�N� �D�I�C�E� 


	page4
	titles
	�D�E�B�A�T�E� 
	�N�o�s�o�t�r�o�s� �y� �l�o�s� �o�t�r�o�s�:� �e�l� �d�e�s�a�f�í�o� �d�e� �l�a� �i�n�m�i�g�r�a�c�i�ó�n� 


	page5
	page6
	titles
	�8�9�0�2�4�4�4�1�4�4� 
	�B�a�s�e�s� �d�e� �D�a�r�o�s� �A�r�a�n�z�a�d�i�,� 
	�A�R�A�N�Z�A�D�I� 

	images
	image1


	page7
	page8
	page9
	page10
	titles
	�U�n�a� �a�p�r�o�x�i�m�a�c�i�ó�n� �a� �l�a� �n�u�e�v�a� �L�e�y� �d�e� �E�x�t�r�a�n�j�e�r�í�a� 


	page11
	page12
	page13
	page14
	titles
	�1�3� 


	page15
	page16
	page17
	page18
	titles
	�E�t�i�c�a� �j�u�d�i�c�i�a�l� 


	page19
	page20
	titles
	�E�t�i�c�a� �d�e� �l�a� �f�u�n�c�i�ó�n� �d�e� �j�u�z�g�a�r�*� 


	page21
	page22
	page23
	page24
	page25
	page26
	page27
	page28
	page29
	page30
	page31
	titles
	�C�u�a�t�r�o� �c�o�n�s�i�d�e�r�a�c�i�o�n�e�s� �n�o� �m�u�y� �e�x�t�e�n�s�a�s� �s�o�b�r�e� 


	page32
	page33
	page34
	page35
	page36
	titles
	�J�(� �A�m�n�i�s�t�í�a� 
	�9�0�2�1�1�9�1�3�3� 

	images
	image1
	image2


	page37
	titles
	�E�S�T�U�D�I�O�S� 
	�I�n�c�i�d�e�n�c�i�a� �d�e� �l�a� �n�u�e�v�a� �L�e�y� �d�e� �E�n�j�u�i�c�i�a�m�i�e�n�t�o� �C�i�v�i�l� 


	page38
	page39
	page40
	page41
	page42
	page43
	page44
	page45
	page46
	page47
	page48
	titles
	�A�c�c�i�ó�n� �d�i�r�e�c�t�a� �c�o�n�t�r�a� �l�a� �a�s�e�g�u�r�a�d�o�r�a� 


	page49
	page50
	page51
	page52
	page53
	titles
	�L�o�s� �r�e�c�u�r�s�o�s� �e�x�t�r�a�o�r�d�i�n�a�r�i�o�s� �d�e� �c�a�s�a�c�i�ó�n� �e� �i�n�f�r�a�c�c�i�ó�n� 


	page54
	page55
	page56
	page57
	page58
	page59
	page60
	titles
	�R�E�G�I�M�E�N� �P�R�O�V�I�S�I�O�N�A�L� 
	�S�A�L�A� �1�!� �D�E�L� �T�R�I�B�U�N�A�L� �S�U�P�R�E�M�O� 
	�/�~� 

	tables
	table1


	page61
	titles
	�C�i�u�d�a�d�a�n�o�s� �j�u�r�a�d�o�s� �y� �o�b�j�e�c�i�ó�n� �d�e� �c�o�n�c�i�e�n�c�i�a� 


	page62
	page63
	page64
	page65
	page66
	page67
	page68
	page69
	page70
	page71
	titles
	�I�N�T�E�R�N�A�C�I�O�N�A�L� 
	�L�a� �j�u�s�t�i�c�i�a�b�i�l�i�d�a�d� �d�e�l� �d�e�r�e�c�h�o� �a� �l�a� �v�i�v�i�e�n�d�a� �e�n� �l�a� �r�e�c�i�e�n�t�e� 


	page72
	page73
	page74
	page75
	titles
	�N�O� �H�A�Y� �D�E�R�E�C�H�O�.� 
	�.�,�.�.�-� 
	 " " " " " " " "� 
	�.�.� �-��� 
	�,� �D�~�s� �E�s�p�a�ñ�a� 
	�,� �l�s�o�c�l�a�c�i� �1�\� �G�a�s�s�e�t�,�7�7�.� �2�-� 
	�J�o�s�é� �O�r�t�e�g�a� �V� 

	images
	image1
	image2


	page76
	titles
	�S�u�f�r�a�g�i�o�,� �j�u�e�c�e�s� �y� �d�e�m�o�c�r�a�c�i�a� �e�n� 
	�l�a�s� �e�l�e�c�c�i�o�n�e�s� �n�o�r�t�e�a�m�e�r�i�c�a�n�a�s� �d�e� �2�0�0�0� 


	page77
	page78
	page79
	page80
	page81
	page82
	page83
	page84
	page85
	tables
	table1
	table2


	page86
	page87
	tables
	table1


	page88
	titles
	�E�l� �p�r�i�n�c�i�p�i�o� �d�e� �l�a� �s�e�p�a�r�a�c�i�ó�n� �d�e� �p�o�d�e�r�e�s� �e�n� �e�l� �s�i�s�t�e�m�a� 


	page89
	page90
	page91
	page92
	page93
	page94
	page95
	page96
	page97
	page98
	page99
	titles
	�9�9� 


	page100
	titles
	�A�P�U�N�T�E�S�*� 


	page101
	page102

