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SALUTACION

Avelino Blasco
Director de la Revista

La revista de la Faculiad de Derecho de la UIB inicia una nueva eta-
pa, cambiando de formato, de estructura y de director.

Cambia de entrada el formato, debido a2 que en adelante la Revista se
editaré por el Servicio de Publicaciones de 12 UIB, por lo que debe adaptar-
se al formato estandarizado de las Revistas editadas por dicho Servicio

Varfa también ligeramente la estructura de ia Revista. Esta se com-
pondré fundamentalmente de varias Seccciones fijas: la primera ("Estu-
dios"} mantiene el cardcter iedrico que ya tenfa; la segunda ("Notas de
jurisprudencia”) pretende incorporar comentarios breves de jurispruden-
cla, redactados de manera fécil y practica, v sin nmecesidad de aparato bi-
bliogréfico, comentarios que dediguen especial atencibén a las sentencias
dictadas por los érgancs judiciales con sede en las Islas Baleares; la tercera
seccion ("Recensiones de libros™) es también tradicional en las Revistas ju-
ridicas y ya existia en ésta. Por el contrario, nos ha sido imposible incluir
en este nimero la anlerior seccidn que contenia la relacién y un breve resu-
men de las sentencias de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca,
seccién esperamos reanudar desde el préximo nlmero, aunque con referen-
cia Gnicamente a las sentencias de la Sala 3a. de la Audiencia Provincial
{antigua Salz de lo Cwil de la Audiencia Territorial).

Cambia, por iltimo, el Director de la Revista. El anterior Director, el
Prof. Gregorio Delgado del Rio, ha cubierto una dilatada y brillante etapa
al frente de la misma. A partir de este nimero, asumo el testigo de sus ma-
nos, con ¢! propdsito de intentar mantener ¢l alto nivel alcanzado hasta
ahora.

Sirvan enionces estas breves lineas de salutacidn a todos los lectores
de "Cuadernos de la Facultad de Derecho” v, en especial, a los miembros de
la gran familia juridica de Baleares, a los que animo especialmente a parti-
cipar en esta Revista, que pretende ser la suya.
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LLIURE DESENVOLUPAMENT DE LA
PERSONALITAT 1 DELICTES CONTRA LA
VIDA. DUES QUESTIONS: SUCIDI 1
AVORTAMENT#*

Joan Carles Carbonell Muateu

Resumen .- El reconocimicnto constitucional de la dignidad de la persona humana y ¢l
libre desarrolio de la personalidad comportan la consecuencia en el dmbito penal de impedir
el uso del poder punitivo del Estado respecto de aquellas conductas que no resulten trascen-
dentes para las libertades de los demds. En el trabajo se cuestiona la constitucionalidad de la
punicidn de las conductas relacionadas con ¢i suicidio, donde la libre decisidn del sujeto pasi-
vQ, £n usc de su libertad, carece por completo de relevancia. En el libre desarrollo de la perso-
nalidad debe encontrarse, por otra parte, el fundamento de la mayor parte de los casos de
justificacién que comporta la despenalizacidn parcial del aborto.

1. L’article 10 de la Constitucié Espanyola de 1978,
relacionat amb els articles 9& i 1lr. de la mateixa norma,
configura el marc d’actuacié dels poders de [I'Estat
social i democratic de Dret,

Efectivament, l'article 9.1 expressa la qualitat de PEstat de Dret
quan afirma que "Els ciutadans i els poders piblics resten subjectes a la
Constitucié i a la resta de 'Ordenament Juridic', mentre que el 9.2 conté
una molt clara referéncia a PEstat social: "Correspon als poders pablics de
premoure les condicions per tal que la llibertai i la igualtat de lindividu i
dels grups en els quals s’integra siguin reals i efectives; remoure els obsta-
cles que r’impedeixin o dificultin la plenitud 1 facilitar la participacio de
tots els ciutadans en la vida politica, economica, cultural i social.”

Doncs bé, Particle 10.1 suposa una sintesi entre I'Estat liberal i el so-
cial quan conmsagra ¢l que s’ha anomenat Estat democratic de Dret, les ca-
racteristiques fonamentals del gual recull aixi: "La dignitat de la persona,
els drets inviolables que li sém inherents, el lliure desenvolupament de la
personalitat, el respecte a la llei i1 als drets dels altres son fonament de 'or-
dre politic 1 de la pau social.”

No es tracta de configurar un Liberalisme a l'estil de les Constitu-
clons del XIX, sind tan sols de situar el ciutada i Pexercici de la llibertat en
I'eix de Porganitzacid estatal. L’Ordenament Juridic, com a resolutori de
conflictes, tant d’atribucié com de distribucié de béns i interessos, col.loca

(*) Texte de la lligd inaugural del Curs Académic 1989-90 de la UIB, pronunciada pel autor el
ab

i d'octubre de 1989,
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Pexercict de la Uibertat pel ciutadd en el punt de mira de Pactivitat estatal.
En el moment actua! del desenvolupament de la Histdria és necessari re-
cordar que lexercici de les llibertats implica, ldogicament, també la
creacid de les condicions materials necessiries. Per aixd, resulta impres-
cindible cohoncstar els aspectes basics del Liberalisme i de PEstat social en
I’Estat democratic de Dret. '

En gualsevol cas, 'exaltacidé de la persona i la llibertat com a eix cen-
tral comporta la interdiccid de la intervencid estatal limitant tot alld que
no tingui transcendéncia davant els altres. Dit d’una altra manera: suposa
la limitacié de la facultat de prohibir tan sols aquells aspectes de la conduc-
ta humana que siguin transcendents, que afectin els altres ciutadans; cosa
que, com tindrem ocasid de veure, té una pran importancia en l'ambit
del Dret penal: la fonamentacié del poder punitiu de PEstat rau en la tutela
d’interessos individuals o supraindividuals que tinguin a veure directa-
ment amb 'exercici de les llibertats o, indirectament, amb la remocid dels
obstacles i la creacié de les condictons per a tal exercici, la qual cosa es fa-
rd, també, amb la tutela del que s’han anomenat "interessos difusos” o
col.lectius,

El paradigma que "tor alld que no esta expressament prohibit esta
permés 1 es té dret a fer-bo", conseqiiéncia del principi de legalitat, al qual
fa referéncia Particle 25.1 de la Constitucio, ba de ser complementat. amb el
fet que "tan sols pot estar prohibit alld que resulti transcendent per a les
llibertats alienes”.

Aixd significa fonamentar ¢l Dret penal en el principi de llibertat i de
tutela, superant concepcions basades en el principi de moralitat o eticitat,
segons el qual es tractava d’'una eina dimposicio de Pética i fins 1 tot de la
ideologia socialment dominant, concepcid aquesta incompatibie, al meu pa-
rer, amb un Estat democratic de Drel.

Si, en lordre constitucional, la tesi aqui defensada mena a una inter-
pretacid de tots els drets 1 llibertats no contradictoria, sind entesa com a
concrecid del que es disposa a l'article 10, que es converteix aixi en el "tipus
rector de la imterpretacié constitucional dels dreis i libertats”, en 'ordre
penal aixd determinard la interpretacid dels tipus penals —l'objecte de pro-
teccid dels quals son, precisament, eixos drets i Ilibertats— a la Hum del
"llinre desenvolupament de la personalitat”.

Convé aturar-se, almenys un minut, en la reflexié de si pot o no afir-
mar-se que son precisament ¢ls drets fonamentals i les libertats publiques
I'objecte de proteccit dels tipus penals.

Amb la seva tasca de tipificar o, si sestima més, prohibir conductes i
preveure penes com a conseqiiéncia de la verificacié daquestes, el Dret pe-
nal limita i, per tant, desenvolupa drets i llibertats. El Tribunal Constitu-
cional aixi ho ha enigs, almenys guan es preveuen penes privatives de
llibertat, i la doctrina majoritiria ho ha fet extensiu a la resta de les penes
i, en tot cas, a qualseval tipificacié de conductes; aquest ha estat ¢l princi-
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pal argument per a defensar 'exisiéncia d’una reserva de llei organica en
matéria penal 1 la seva cobertura formal a Particle 81.1: "Sén lleis organi-
ques les relatives al desenvolupament dels drets fonamentals i de les lli-
bertats pobliques, les gue aproven c¢ls Estatuts d'Autonomia & el régim
electoral general i les altres previstes per la Constitucid.”

El terme "desenvolupament” ha de ser entés en un doble sentit: com
a proteccid 1 com a limitacié. Convé recordar com la Constituciéd dels Estats
Units declara illegislables alguns drets fonamentals, sobre la base que
gualsevol legislacid que incideixi sobre drets expressament declarats cons-
titueix necessariament una limitacid externa d’aquests drets.

Dopcs bé, si tota legislacid punitiva ha de suposar un deseavolupa-
ment, en el sentit de limitacid, de drets fonamentals, no sembla ea absolut
excessiv afirmar gue és necessari mantenir una proporcionalitat entre la
proteccid i la limitacié dels drets, ia qual cosa pot efectivament tenir la sig-
nificacié de reservar ¢l Dret penal, com a tltima ratio, per a la proteccid
només de drets fonamentals i llibertats pabliques.

Perqué aixd no suposi una "perversié” de l'ordre politic, atribuint al
Tribunal Coanstitucional unes funcions que corresponen al Legislatiu, 0 una
"interpretacio estatica” de la mateixa Constitucid que n’impedeixi Iadap-
tacié als nous f{endmens i valoracions socials, es fa necessari entendre que
també poden ser objecte de proteccid penal els interessos implicits, neces-
saris o, fins i tot, simplement convenients per al seu desenvolupament. No
es racla, per tant, que tan sols puguin ser considerats com a béns juridics
protegits els drets fonamentals i les llibertats pabliques constitucional-
ment reconeguls, sind tan sols que darrera de tot bé juridic es troba un dret
fonamental, una llibertat piablica o, almenys,.un valor amb rellevancia
constitucional.

Aquest valor amb rellevancia constitucional, tal com s’ha dit abans,
ha de ser interpretat d’acord amb ¢l lliure desenvolupament de la persona-
litat.

La qual cosa té les segiients conseqiléncies penals:

a) Quant a la tutela, és necessari aprofundir en la proteccid dels inte-
ressos amb rellevancia de cara al Divre desenvolupament de la personali-
tat, tant pel que fa a béns individuals com ara la intimitat, el dret a I'oci,
etc., és a dir, atorgar proteccid davant les agressions al lliure desenvolupa-
ment de la personalitat donant-li, fins i tot, una tutela positiva, com pel que
fa a béns de titularitat supraindividual, tutelant les condicions externes i
comunitiries que permetin el lliure desenvolupament, com ara el medi
ambient, 'urbanisme, Perari piblic que faci possible una correcta redistri-
bucié de la rigquesa, etc.

b) Quant a a interdiccié de la intervencid de Estat, resulta necessa-
ri limitar el seu poder punitiz donant un sentit material al "principi d’ofen-
sivitat o lesivitat”, que deriva aixi del concepte de bé juridic 1 de la seva
rellevancia constitucional, forgosament tamisada, com s’ha dit, pel liure
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desenvolupament de la personalitat, cosa que fa que no sigui admissible la
prohibicié de conductes no agressives per al lliure deseavolupament dels
altres, .

Només aixi, per altra banda, es dota d’'un contingut ¢l principi de le-
sivitat, que a! si d'una concepeid valoradora de la norma no tindria, en can-
vi, cap funcié sistematica formal.

Tot el que hem dit fins aqui ens permet passar a analitzar quins efec-
tes 1€ ¢l paper que hem donat al lliure desenvolupament de la personalitat
en un ambit concret: ¢l dels delictes contra la vida.

2. La vida, com a objecte de proteccid penal, no presenta, en principi,
cap problema des del punot de vista del seu recoaeixement constitucional:
Particle 15 diu de manera taxativa que "tothom 1€ dret a la vida". Maigrat
aixd, podem qilestionar-nos si tota vida, sense cap matisacio, €s digna, sus-
ceptible 1 necessitada de proteccid penal. I, en tot cas, quina és la vida a la
qual fa referdncia Particle 15 de la nostra norma fonamental.

Hem destacat la necessitat d’interpretar tots els drets fonamentals i
les llibertats piibliques reconegudes a la nostra Constitucid dacerd amb
criteris derivats del lliure desenvolupament de la personalitat. Es tracta,
en fi, de no fer una interpretacid contradictoria, en aquest cas entre vida i
llibertar, siné de considerar que aguests dos valors s’integren mituament,
de manera que no puguin aparéixer com a contraposats: la llibertat és, no
oblidem la vigéncia de Particle 1r. de la Constitucid, valor superior de I'Or-
denament Juridic i la dignitat de la persona, fonament de Pordre politic t de
la pau social.

Una inoterpretacid integradora de vida i llibertat, i, per tant, una in-
terpretacié de Particle 15 a la llum del lliure desenvolupament de la perso-
nalitat, obliga a considerar que només la vida lliurement desitjada pel seu
titular pot mertixer el qualificatiu de bé juridic protegit. En altres parau-
les: la vida és un dret, no un deure 1, com ha reconegut la Senténcia del
Tribunal Constitucional d’'11 d’abril de 1985, no existeixen drets absoluts,

Per tant, objecte de proteccid dels delictes recollits al Titol VI, del
Llibre IT del Codi Penal —almenys en els seus dos primers capitols— és la
vida lliurement desitjada pel seu titular. Aixd significa que només les con-
ductes atemptatdrics contra aquest bé juridic poden ser considerades tipi-
ques. En canvi, les conductes que en absolut atempten comtra la vida
lliurement desitjada hauran de ser considerades atipiques per manca de
lesivitat contra un bé juridic o, si s'estima més, no seran objectivament
imputables perqué no afecten el fi de proteccid de la norma.

La giiestié que ara volem plantejar és la segiient: davant la decisid
lliurement adoptada per un ésser absolutament sa des del punt de vista psi-
quic i sense pressions alicnes de cap tipus de posar fi a la seva vida, (és le-
gitima la intervencié de I'Estat castigant tots els qui tinguin qualque
intervencid en e} fet del suicidi? {Com s’ha d’interpretar Particle 409 del
Codi Penal espanyol quan afirma que "gqui auxilii o indueixi un altre per-
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qué se suicidi serd castigat amb la pena de presd major —de 6 anys 1 un dia
fins a 12 anys de privacié de llibertat —; i si l'auxiliés fins al punt d’execu-
tar ell mateix la mort sera castigal amb la pena de reclusié menor —de 12
anys i un dia fins a 20 anys"?

Convé advertir que aquesta darrera pena és exactament la maleixa
que preveu Particle 407 per a I'bomicidi; en altres paraules, hi ha una abso-
luta equiparacié entre les conductes d’homicidi, "d’execucid del suicidi
alig” i fins 1 tot d’eutanasia sense o contra el consentiment del subjecte
passiu, tema aquest darrer en el qual no entrarem de moment.

Aquesta equiparacid es fa sobre la base de no atorgar gens d'impor-
tancia a la voluntat del titular de la vida. $’ha dit que, no obstant aixd, I'ar-
ticle 409 compleix certa funcié de privilegi, en la mesura en que, com que &s
llei especial, s’aplica amb caracter preferent davant el parricidi o I'assassi-
nat, delictes que preveuen una pena supcrior. Ja fa molts d’anys que aques-
ta argumentacié ha estat rebutjada, per tal com en les conductes
relacionades amb el suicidi, i de manera especifica en Peutanasia consenti-
da i scllicitada, no es produeix ¢l major reproxe o, si ¢'estima més, desva-
lor de l'accié, que es déma en el parricidi i Passassinat 1 que "justifica’,
entre cometes, perqué al meu parer no hi ha cap justificacid per a castigar
més durament aquestes conductes des del punt de vista d’'ua Dret penal
amb la tasca de tutelar béns juridics, la major pena d’aquestes figures,

Aixi doncs, larticle 409 del Codi Penal no atorga cap tipus de relle-
vancia a larticle 10 de !a Constitucid, al iliure desenvolupament de la per-
sonalilat, i resta ancorat er una concepcié de la vida diferent de la
constitucional.

Podem, en aquesl punt, fer, almenys, dos plantejaments que ens han
de conduir a qiestionar-nos la constitucionalitat de la vigent redaccié de
Yarticle 409 del Codi Penal espanyol. 1 el tema és important, en la mesura
que afecta quasi tots el supdsits d’eutandsia sollicitada, i en tot cas nega ¢l
reconeixement d’un dret a triar ¢l moment i la manera en qué es desiga
mOriT,

Des d’'un planigjament minim, es pot dir que l'equiparacid entre
homicidi-suicidi 1 homicidi simple suposa una absoluta ignorancia de la 1lli-
bertat i la dignitat de la persona com a valors, i és contraria al principi de
proporcionalitat, en !a mesura en qué parifica dues, si no tres, conductes
que sén absolutament diferents i que mereixen un tractament diferenciat:
Yhomicidi simple, l'eutanasia sense o fins i tot contra la voluntat del sub-
jecte passiu i Pexecucié del suicidi ali¢, dins del qual es trobaria Peutanasia
a peticid del subjecte passiu.

Tal equiparacid de conductes converteix en inconstitucional Idltim
incis de Particle 409 del Codi Penal. Podria pensar-se que tal declaracié no
impediria de situar les conductes en el primer incis, és a dir, en Pauxili no
executiu al suicidi, perd tal pensament esdevé incorrecte des del moment
en gQue aixd suposaria forgar la lletra de la llei i, a més, parificar de nou
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dues conductes diferents: Pauxili no executiu it {'execucié. En conseqiéncia,
i tenint e compte que seria absolutament rebutjable el fet que estigués ti-
pificat lauxili i Pexecucid fos atipica, s"ha d’arribar a les segiients conclu-
sions;
—Pequiparacié entre I'homicidi simple 1 P'execucié del suicidi ali¢ conver-
teix en inconstitucional el darrer incis de Farticle 409 del Codi Penal;
—la inconstitucionalitat d’aguest arrossega en cascada la de tot larticle.
Certament, aguest plantejamen! minim basat en el pringipi de pro-
porcicnalitat suposa la inconstituciornalitat de Tactual redaccié de Varticle
409 del Codi Penal espanyol, perd no impedeix que, modificant-se les penes
i diferenciant-les de les de 'homicidi, es continui tipificant les conductes
relacionades amb el sunicidi 1 negant, per tant, el dret a morir i a triar ¢l mo-
ment 1 la manera, tal com demanava Jiménez de Asla ja fa seixanta anys.

Es hora, doncs, d’acudir al plantejament maxim i recordar que hem
comengat aquesta lligé fent referéncia al fet que I'Estat només pot, des de
la seva condicié de democratic, prohibir aquelles conductes atemptatdries
contra et lliure desenvolupament de la personalitat aliena. Es tasca seva,
en canvi, prendre en consideracié el lliure desenvolupament del subjecte
passiu. Només des de posicions eticistes i moralistes t€ explicacid el
puniment de les conductes relacionades amb el suicidi.

Si la funcié dei Dret penal €s tutelar la vida constitucionalment reco-
neguda, 1 hem vist que aquesta és precisament la lliurement desitjada pet
seu titular, quan aguest desig no existeixd, siné que sigui contrari, ¢l Dret
penal no pot intervenir, Des d’aquest punt de vista, s’ha de dir que existeix
una contradiccid entre les valoracions coastitucionals i les del Codi Penal i
que el bé juridic atribuit a larticle 409 d’aquest cos legal no (€ reconeixe-
ment constitucional.,

Tot aixd condueix a la interdiccié de la intervencid de I'Estat prohi-
bint unes conductes desitjades pel subjecte passiv —la seva propia 1 les de
col.laboracié 1 fins 1 tot induccid — que, per criteris d’accessorictat no ja tée-
nica perd si material 1 valorativo-constitucional, haurien de ser considera-
des penalment irrellevants.

3. També en el marc dels delictes contra la vida, si bé, en aguest cas,
contra la vida en formacio, ¢ un paper decisin el lliure desenvolupament
de la personalitat, En ¢l cas de lavortament, ¢l que ara analitzarem és la
tasca limitadora de la pusicid, que fa que, malgrat que P'Ordenament Juri-
dic conservi el seu interés en la proteccié d’un bé juridic que, en tot cas —i
no entrarem ara en discussions respecte d’aquest tema— ha estat conside-
rat digne, necessitat i susceptible de proteccid penal, la lesic de la vida en
formacié o, si s'estima més, pre-natal, no sigui antijuridica.

Tal bé juridic ha estat enguadrat, tot i que la qiiestid no és pacifica,
pel Tribunal Consiitucional a Particle 15 de la norma fonamental; dintre,
doncs, del dret a la vida, alld que converteix el nasciturus en el subjecte
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passiu del delicle; qiiestié aguesia tampoc pacifica en la doctrina, si bé he
de donar, en aquest cas, la meva conformitat amb ambducs opinions.

De tota manera, al que ens referirem és a la fornamentacid dels dife-
rents supodsits de despenalitzacié parcial de la interrupcid voluntiria de
’embaréas, prevists a larticle 417 bis del Codi Penal, segons el qual "no se-
ra punible l'avortament practical per un metge, o sota la seva direccid en
centre o establiment sanitari, piblic o privat, acreditat i amb consentiment
exprés de la dona embarassada, si hi concorre alguna de les circumstancics
seglents:”, circumstancies que després analitzarem.

Convé dir que en el Dret comparat existeixen dues maneres de regu-
lar la despenalitzacié parcial de Tl'avortament —deixant de banda les dues
posicions extremes de considerar que mai no es pot avortar o que sempre
dev ser licit fer-ho—: l'anomenat criteri del termini 1 el de les indicacions.
D’acord amb el primer, no serd punible qualsevol avortament practicat du-
rant les dotze primeres setmanes de 'embaras; d’acord amb el segon, que és
el recollit pel Codi Penal espanyol, I'avortament és licit si hi concorre algu-
na de les circumstancies previsies.

No veig cap imconvenicnt a considerar que tant el primer com el se-
gon dels criteris responen al mateix fonament: som davant un conflicte
d’interessos que la llei resol, en uns casos —quan considera punible I'avor-
tament — a favor del valor vida en formacid o pre-natal, i en els altres
—quan justifica la conducta— a favor o bé de la vida i la integritat de la do-
na o, sobretot, del seu dret al llivre desenvolupament de la personalitat..
Convé dir que, només en seu de justificacid, és a dir, de conflicte d’interes-
s0s, es po! reconéixer un auléntic dret a l'avortament i, conseqilentment, la
licitud de totes les conductes de participacié en aquest.

. Passem ara a analitzar, una per una, les diferents indicacions previs-
tes per l'article 417 bis de! Codi Penal espanyol 1 quin pot ser ¢! seu foona-
ment.

L'errdniament anomenada ‘“indicacid médica o terapéutica® és la
prevista al nfimero 1r.. "Que sigui necessari per a evitar un greu perill per
a la vida o salut fisica o psiguica de 'cmbarassada 1 aixi consti en un dicta-
men emés amb anterioritat a la intervencid per un metge de lespecialitat
corresponent, diferent d’aquell qui practiqui o dirigede l'avortament. En
cas d’urgéncia per risc vital per a la gestant, podrd prescindir-se del dicta-
men i del consentiment exprés.”

No hem d’aturar-nos massa en aquesta indicacid, atés que la seva fo-
namentacié és clara: hi ha un conflicte d’interessos entre la vida i la salut
de I'embarassada i la vida pre-natal o en formacid, que ha de cedir davant
d’aquella per expressa disposicié legal.

Les altres dues indicacions troben el seu fonament en el lliure desen-
volupament de la personalitat de P'embarassada, que entra en conflicte
amb !a vida pre-natal.

En efecte, e! nimero 2n. de larticle 417 bis fa referéncia a Yerronia-
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ment anomenada “indicacié &tica o criminologica” "Que l'embards sigui
conseqiéncia d'un fet comstitutiv del delicte de violacid de larticle 429,
sempre que avortament es practiqui dintre de les dotze primeres setma-
nes de gestacid 1 que Vesmenitat fet hagl estat denunciat”

Scbre el fonament d’aquesta indicacid s’ha pronuncial expressament
el Tribunal Constitucional, en Senténcia d'11 d'abril de 1985: "Obligar-la
(sense esmentar, la dona) a suportar les conseqiiéncies d'un acte de tal na-
turalesa és manifestament inexigible; la dignitat de la dona exclou que pu-
gui considerar-se com a simple instrument, i el conseniiment necessari per
& assumir qualsevol compromis o obligacid cobra especial rellen en aquest
cas davant un fet de tanta transcendéncia com el de donar vida a us nou és-
ser; vida que afectara profundament la seva en tots els sentirs.”

Aquesta ipexigibilitat & la qual fa referéncia el Tribunal Constitu-
cional, convé aclarir-ho, no significa que la conducta correcta sigui la de la
continuitat de lembaras, sind precisament que aguest valor ha de cedir da-
vant la superior consideracié que per a POrdenament Juridic té la dignitat
de la dona, és a dir, el lhure descovolupament de la seva personalitat. St
I'Ordenament Juridic hagués optat per obligar 12 dona a continuar el seu
embards — malgrat que tal continuitar és posiiivament valorada—, hauria
ignorat cl superior valor que té el lliure desenvolupament de la personali-
tat i la dignitat de {a persona humana, aixi com gque 'home —en aquest cas
1 de moment, especificament la dona— és un fi en si mateix, i de cap mane-
ra no pot ser considerat, com ja va dir Kant, un simple mitja o instrument.

La vida, per altra banda, és un fenomen bicldgic en continua mutacié
i que mereix una valoracid diferent e¢n cadascun dels seus estadis. Aixd, du-
rant les dotze primeres scimanes de Pembaras, és a dir, abans dels primers
batecs del cor i de senyals vitals en el cervell mirjangant lelectroencefalo-
grama, ['Ordenament 1 atorga un valor menor que el que mereix ei
lliure deseavolupament de la personalital i la dignitat de la dona embaras-
sada en cas de violacid, Criticable és que el Codi Penal no hagi fer extensiu
el critert als embarassos procedents d'alires agressions a la ilibertat sexual
de la dona.

L'errdniament anomenada “indicactd eugenésica” £s  prevista al
nombre 3r. de larticle 417 bis: “Que es presumeixi que el fetus haura de
néixer amb grens tares fisiques o psiquiques, sempre gue Pavortament ¢s
practiqui dintre de les vint-i-dues primeres setmanes de gestacio, i que el
dictamen, expressat amb anferioritat a la practica de lavortament, sigu
emées per dos especialistes de centre o establiment sanitari piblic o privat,
acreditat a efecte 1 diferents d’aquell qui practiqut o dirigeixi Pavorta-
ment,”

U sector de la doctrina penal espanyola ha cregut veure en aquesta
indicacid un vertader caracter eugenésic, fins al punt dafirmar que exis-
teix un interés estatal a impedir el naixement d'aquests éssers. Sense arri-
bar a lextrem de parlar d™éssers mancats de valor vital', si que s’ha
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afirmat que les conviccions socials fan que aguestes vides siguin menys
considerades com a dignes de proteccid penal. L’Estat Social de Dret, s'ha
dit per altra banda, té el deurc de preocupar-se que tam sols neixin aquells
éssers als quals pot assegurar unes minimes condicions de benestar, ja que
resulta més solidari garantir els drets dels qui naixeran que el simple dret
a néixer.

L’argumentacidé sembla descansar es el fet que el valor atorgat a la
"qualitat de vida" és superior al de la vida mateixa. No obstant aixd, el ma-
teix autor Sr. Diez Ripollés, atorga a la comunitat el caracter de subjecte
passiu i, per tant, tituiar dels inmteressos protegits pel delicte d’avortament,
Resulta, al meu parer, molt dificil d’acceptar que els pardmetres amb els
quals es regeixi la comunital siguin només els dels interessos del! nascitu-
rus, que, per definicid, es desconeixen.

Per alira banda, tota Pargumentacid conduiria imexcrablement a
I'avortament eugenesic cobligatori. No resulta en absolut convincent lafir-
macié que la voluntat de Pembarassada "decanta la balanca cap a un costat
o l'altre”, com si fos un interés més. La voluntat de I'embarassada és la
dada absolutament decisiva, ja que aquesta és precisament la que {é el
dret, mai el deure, d’avorlar si aixi ho decideix lliurement. No es tracta,
doncs, que la vida pre-natal no tingui tant de valor com en ¢l cas que les ta-
res no existissin, siné que es produeix un conflicte major amb el dret al llin-
re deseovolupament de la dona, per a la gqual conlinuar I'embards pot
suposar un trauma molt grew. Parir i assumir una maternital en aquestes
condicions és evidentment un fet que ha de tenir una influéncia molt greu
en la seva vida. Es natural que I'Ordenament Juridic, en consideracio al
valor superior que € el tliure descovolupament de la seva personalitat, do-
ni a Pembarassada ia possibilitat legal de triar si vol 0 no assumir una tas-
ca evideatment no desitjada 1 que ia natura, desventuradament, li ba
encomanat.

Aix0 no significa que ¢l Dret no valori molt positivament el naixe-
ment d’aquestes criatures i la decisid, per tant, de la mare de parir-les; és,
senzillament, que no considera ajustat a la superior valoracié que li mereix
el lliure desenvolupament de la personalitat de la dona i la seva dignitat
com a persona obligar-la a continuar 'embaras; almenys, durant les prime-
res vinl-i-dues setmanes, és a dir, abans del comencament d’una certa via-
bilitat extrauterina.

El mateix fonament tindria, en cas que el legislador democratic es
decidis a introduir-la, errbniament anomenada "indicacié econdmica o $o-
ctal' que preveuen els Codis Penals d’alires paisos, com ara la Repiblica
Federal d’Alemanya, que permet Pavortament en el cas que el naixement
hagt de suposar un crebrant molt gren de la situacid econdmica o social de
la mare 0 ¢ls altres components de la familia, aixi com la solucié del termi-
ni que, com hem dit abans, permet qualsevel avortament practicat durant
les dotze primeres setmanes de Pembards: aqui I'Ordenament, en cas que
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s'introduis, atorgaria al lliure desenvolupament de !a dona un wvalor
superior al de la vida pre-natal de menys de dotze setmanes, en tot cas. Cer-
tament, aquesta solucid 1€ linconvenient de la generalitzacié i 'avantatge
de nc posar en mans dels professionals de la medicina wna decisid de tanta
transcendéncia 1 que, de vegades, resulta contrdria a la seva tasca habi-
tual. En tot cas és, sense cap dubte, un criteri molt més segur i, per faat,
més just.

No wvull acabar aquesta referéncia a Pavortament sense unes parau-
les dedicades a la qiestié de 'objeccid de consciéncia del metge quan aquest
€s funcionari piblic 1 la seva actuacid resulta necessaria per a fer efectiu el
dret a Pavortament de la dona. Convé dir que el confliclte només es produira
en casos molt extrems: quan no sigui possible recdrrer a un altre metge que
estigui en condicions reals de practicar I'avortament. Crec que, en aquest
cas extrem, el dret al lliure desenvolupament de la personalitat del
metge ha de cedir davant el de la dona, cosa que demostra que no som tam-
poc davant d'un dret absolut, sindé davant d’'un dret que troba els scus limits
en els drets dels altres.

Aquests limits, per cert, no son tan clars en altres ambits de Pobjec-
c16 de consciéncia, com per exemple el de 'objeccié a complir el servei mili-
tar o, fins t tol, la prestacid social substitutdria, perqué agui no hi ha
col.lisié entre dos béns individuals, sind entre un i un deure genéric a con-
tribuir als interessos estarals, que, en molts de casos, hauran de cedir, pre-
cisament davant de! superior valor del lliure desenvolupament de la
personalitat.

4. Recordem que aquest és el valor superior de I'Ordenament Juridic,
fonament de l'ordre politic i de la pau social, 1 ha d'incidir en ¢l Dret penal,
com a

a) criterl d’interpretacié de les normes i de seleccid dels béns juridics
objecte de proteccid,

b) fonamentacid de certes causes de justificacid com a interds per
ponderar, i

¢) valor per tutelar, fins i tot positivament i directa.

Per a acabar aquesta infervencid, només manca fer piblic el meu de-
sig que la comsideracio de la llibertat i la dignitat personals siguin no sols
els fonaments liims de Pordre juridic, sind també i sobretot la nostra nor-
ma de comportament com a ciutadans i com a universitaris.
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LA CONSTITUCION DE 1812

Francisco Astarloa Villena

Resumen.- La primera Constitucion de Espaha supone la culminacién de la obra de
las Cortes de Cddiz v la incorporacién de nuestro pais al proceso revoiucionario iniciado en
Francia que marca Ja transicidn de) antiguo al Nuevo Régimen. Todo ello pese a la pretensidn
de sus redactores de entroncar el texto gaditano con la tradicién histdrica espafola.

I) La Transicion al Nuevo Régimen, la Revolucién
espaifiola

Eatre finales det siglo XVIII y comienzos del XIX se va a producir, a
nivel del mundo civilizado, un formidable impacto llamado a sacudir los ci-
mientos de la sociedad de la época. La sacudida es tan grande que en la
tradicional divisién de periodos historicos de la humanidad se produce, a
raiz de este impacto, un cambio de etapa, Comienza la Edad Contempori-
nea. Se trata de una auténtica Revolucién, que, precisamente por su auten-
ticidad, abarca la totalidad de los Grdenes, y no simples aspectos parciales,
Supone una nueva cosmovisién. Cada pais se incorpora a esa Revolucibn de
modo diferente y en momentos sucesivos. Ni la Revolucidon se produce en un
momento determinado aunque tenga momentos estelares; ni se produce a
la vez en todos los paises aunque el margen no sea excesivo, si exceptuamos
el caso inglés; ni en tales paises se produce en un instante. La Revolucién
es la plasmacién de un proceso que habfa empezado ados antes en el mundo
de las ideas, con el pensamiento y escritos de Montesquien, Locke y Rous-
seau entre otros. :

En Espana el proceso revolucionario puede situarse, al menos en lo
inmediato, ¢n la fecha del 19 de marzo de 1808, en que el pueblo se alborota
en e¢] Real Sitio de Aranjuez contra ¢l ministro Godoy]‘. Los sucesos poste-
riores desembocan en ¢l 2 de mayo de ese afio cuando se produce la subleva-
ci6n popular frente a las tropas napolednicas invasoras. Comienza asi una
guerra que dura seis afos, respecto a la que conviene hacer dos precisiones.
La primera parece obvia, pero es necesaria para entender sucesos y com-
poriamicntos posteriores. Se trata de una guerra auténtica. Espafa perma-
nece en conflicto armado entre 1808 y 1814. Cuando se estudia el proceso

(") Este articulo forma parte de un libroen preparacién sobre las constituciones histdricas es-
paholas.

{1} "Los protagonistas de Aranjuez son: el rey, monarca trasnochado; un dictador prematuro,
Godoy, y Fernando, principe de Asturias, que ansiaba cefir ta corona... la coincidencia nacio-
nal pone de relieve 1a extensidn y hondura de una conspiracion ziue no hacia faita fuera desve-
lada por algun autor para que por su répercusion, se advirtiera la ¢xistencia. Por cstas y otras
razones no pueden calificarse los sucesos de Aranjuez como un motin®, Sevilla Andrés, Diega.
"Historia Politica de Espafa 1800-1973". Ed. Nacional. Madrid. 1974. Tomo I, pdg. 38.
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de elaboracidon de la Constitucién de 1812 y sus primeros ahos de vigencia,
o se repasa la obra de las Cortes de Cadiz hay que saber que el marco en que
todo ello se desarrollaba era un pais en guerra, con las enormes limitacio-
nes que ello comporta. La segunda precision hace referencia al desarrollo
del conflicto armado. No se tratdé de un desarrollo rectilineo, sino ondulan-
1e, con diversas alternativas, en donde la ocupacién militar no suponia ne-
cesariamente el dominio efectivo del territorio ocupado. A ello hay que
anadir que de estos hechos a nuestro dias median casi dos siglos, y que ya
en ese momento no era Espaha una nacién especialmente desarrollada. El
mundo de las comunicaciones, por ejemplo, no tenia nada que ver con el de
nuestro tiempo. La precariedad de la accién de gobierno por quien detenta-
ba el poder era absoluta. Por eso cuando se estudian los primeros afios del
Nuevo Régimen espafiol hay que tener presente estos datos.

A la salida de Fernando VII hacia Francia —ya como Rey, toda vez
que Carlos IV abdica a raiz de los sucesos de Aranjuez— deja como drgano
de gobierno una Junta Suprema a cuyo frente se encontraba su tio el infan-
te D. Antonio de Borbén, que el 4 de Marzo se trasladd a Francia. Tanto la
mencionada Junta como ¢l Consejo de Castilla quedaron bien proato domi-
nados por los franceses. Producido el estallido del 2 de Mayo son unas Jun-
tas Provinciales quiénes coordinan en cada territorio la lucha contra los
franceses. Pronto se forma uma Junta Suprema Central —no confundirla
con la antes citada organizada por Fernando VII- con ¢l fin de aunar y
coordinar la tarea de las Provinciales; coordinacion de fuerzas que se hacia
necesaria tanto desde el punto de vista bélico como para conseguir la ayuda
inglesa. La Junta Suprema Central tendria como sucesivos lugares de reu-
nién Aranjuez, Talavera, Trujillo, Sevilla y Cadiz, traslados forzados por la
marcha de la guerra.

A poco de iniciar sus trabajos la Junta surge ¢l dilema de convocar, o
no, Cortes. Por la solucidn de la convocatoria se inclinan algunos miembros
de la Junta encabezados por Jovellanos. Los partidarios de no convocar,
pueste que al Rey correspondia hacerlo en el Régimen tradicional, se agru-
paban en torno a Floridablanca. La muerte de éste hizo que los partidarios
del Antiguo Régimen, que de hecho eran minorfa, perdieran posiciones. La
transicién de un sistema a otro se aceleraba. El proceso era imparable.

Trasladada ya la Junta a Cédiz se aprob6 la propuesta de uno de sus
miembros, Calvo de Rozas, designando una Regencia que ejerciese la potes-
tad ejecutiva, La Regeocia comenzéd a ejercer sus funciones en Enero de
1810, presidida por Pedro de Quevedo y Quintano, Obispo de Orense. La
componian un total de cinco miembros. Hasta que Fernando VII regresd a
Espafia la composicién de la Regencia altern6 entre tres y cinco miembros,

Se convocaron las Cortes en ausencia del Rey, en Cdmara dnica —si-
guiendo asi el ejemplo francés tomado de Sidyes como fuente doctrinal, y
apartdndose del sistema de Cortes por estamentos— y con el fin, entre
otros, de elaborar nna Constitucién ~a ejemplo de lo que se habia hecho en



La Constitucidn de 1812 21

Francia y Norteamérica— que supusiera upa adaptacién de los antiguas
leyes fundamentales espafiolas.

Si revelucionaria habia sido su convocatoria, no menos lo iba a ser la
obra de las Cortes gaditanas. La abolicién del Santo Oficio, declarado luego
incompatible con la Constitucion, la exencién de las pruebas de nobleza pa-
ra los Cuerpos Militares, la supresion de los sefiorios y de los términos "va-
sallo” y "vasallaje’, la enajenacién de los propios y baldios, la declaracion
de libertad de imprenta y un intento desamortizador, son prueba de lo afir-
mado anteriormente. Su obra cumbre iba a ser la Constitucién de 1812, Pe-
ro, antes, hay que hacer referencia a otro instrumento legal en donde la
transicidén al Régimen Nuevo quedaba perfectamente plasmada. Se trata
de un Decreto de las Cortes del mismo dia en que se abrieron sus sesiones:
el 24 de Septiembre de 1810. En este Decreto figuraba la "declaracién de la
legitima conastitucidén de las Cortes y de su soberania; nueve reconocimien-
to del Rey D, Fernando VII y anulacién de su renuncia a la Corouaz; divi-
sion de poderes, reservindose las Cortes el legislative; responsabilidad del
ejecutivo, y habilitacién de la Regencia actual, con la obligacién de prestar
juramento a las Cortes... inviolabilidad de los diputados“?’.

8i, como sefala acertadamente Sevilla Andrés, "unas Cortes con re-
presentacién referida a la poblacién, sin mandato imperativo, votando indi-
vidualmente, como representantes de la Nacidn, significa el fin del Antiguo
Régimen... ¢l Decreto de 24 de septiembre de 1810, consecuencia Iégica de
todo el proceso anterior, culmina la obra revolucionaria, la legaliza™ .

II) Antecedentes histéricos

1) La Constitucion de Bayona

Pero no hay que clvidar que Espafia ¢ra un pais en guerra. Mientras
en Cadiz se fraguaba el ingresc de Espana al Nuevo Régimen, a la Edad
Contemporédnea, parte del territoric nacional estaba ocupado por los fran-
ceses, que pretendian también la construccién de un Estado en la parte por
ellos ocupada. Su intento fundamental se habia preducido el 8 de julio de
1808 por medio de la Constitucién otorgada en la poblacién vascofrancesa
de Bayona por José Bomnaparte, autoproclamade Rey de Espafia. Aunque de
ningfin modo puede considerarse como la primera constitucién espafiola no
es superfluo dedicarle un muy breve estudio..

Constaba el citado texto de 146 artfculos agrupados en 13 titulos. El
propio Predmbulo calificaba a la Constitucién expresamente como "base
del pacto que une a nuestros pueblos con Nos, y a Nos con nuestros pue-

(2) Habra renunciado cuando, en Francia, Carlos IV aseguré que su abdicacion fue forzada en
Aranjuez.

{3} Sevitla Andrés, Diego "Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de Espana®. Ed.
Nacional. Madrid, 1969. Tomo I, pdg 91.

{4) 14. "Historia politica..” pdgs. 56 y 58
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blos". No obstante no se trata técnicamente de una Constitucion pactada,
sino otorgada.

El texto de Bonaparte no ticne comparacién posible con ¢l que s¢
aprobaria en C4diz en 1812. El espafiol resultdé mucho mds avanzado, con
todas las ventajas e inconvenientes que tal calificativo comporta. El Sena-
do de! texto de Bayona lc componian los infantes de Espafia mayores de 18
aftos y 24 senadores nombrados por el Rey de entre ministros, embajadores,
capitanes generales y Consejeros de Estadc o del Consejo Real. Las Cortes,
o Juntas de la Nacibn, estaban formadas por los estamentos del Antiguo
Régimen: clero, nobleza y pueblo. Entre ambas Cémaras el texto de Bayona
situaba un Consejo de Estado, presidido por el Rey, teniendo, entre otras
competencias la preparacién de los proyectos de ley v la resolucién de los
conflictos de jurisdiccién, teniendo en todo ello voto consultivo., Por lo de-
mis ¢l centro de la vida politica era ¢l Rey figurando los restantes drganos
constitucionales a modo de ropaje de un poder regic con basiantes residuos
del absolutismo anterior.

No se trata aqui de hacer ni tan siquiera un juicio breve sobre el tex-
to de Bayona, dado que no se trata de una Constitucién cspaﬁolas. Tampoco
parece fitil especular sobre cudl hubiera sido el camino politico espaitol de
haber estado vigente el texto bonapartista. Baste aqui decir que suponia la
introduccién en Espafia del sistema constitucional, marcando asi mas for-
mal que materialmente la transicién al Régimen Nuevo. Su posible io-
fluencia en el constitucionalismo espanol inmediatamente posterior
también hay que buscarla mis en lo formal que en lo material: quienes
eran contrarios a la eatrada de Napoledn en Espafa pronto buscarian —en
cuanto las circunstancias lo permiticran— hacer "su" constitucidm, la pri-
mera de los espafoles.

2) El proceso constituyente

Se ha dicho en pédrrafo anterior que la obra principal de las Cortes
gaditanas fue la Constitucién de 1812. Su elaboracién fue, ciertamente, su
principal objetivo. Para ello en diciembre de 1810 se formé la Comisién en
el seno de la Camara encargada de preparar el proyecto constitucional,
Presidia [a Comisién el liberal Diego Mustioz Torreo y formaban parte de la
misma siete diputados de tendencia realista, seis —incluido e! Presiden-
te— de tendencia liberal —entre ellos Argitelles~ y un independiente. Un
total de cinco clérigos formaban parte de la Comisién, de elios tres en el
bando liberal, incluido ¢! Presidente, y los otros dos en ¢l realista.

En marzo de 1811 dio comienzo la Comisidn su trabajoé. A mediados
de agosto de ese afio la comisiéna probaba los cuatro primeros titulos del
proyecto constitucional, asi como la parte correspondiente al Discurso Pre-

(5} Para un conocimiento m4s profundc de 12 constitucién de 1808 {de¢ Bayona) puede verse:
Sanz Cid, Carlos. "La Constitueién de Bayona®. Ed. Reus. Madrid. 1922,

{6} Es decisiva sobre este punto la obra dirigida por Sudrez Verdaguer, Federico. "Actos de la
Comisién de Constitucidn, 1811-1813". Instituto de Estudios Politicos. Madrid. 1976.
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liminar de presentacién del Proyecto, Discurse al que maés tarde se hara re-
ferencia extensa. El 18 de ese mes Pérez de Castro lefa en sesién pitblica de
las Cortes la parte del Proyecto aprobada en Comisién, mientras Argiielles
lo hacia de la correlativa parte del Discurso Preliminar.

A primeros de noviembre de 1811 la Comisién aprobaba el Titulo V,
correspondiente a la Justicia, asi como la parte de Discurso Preliminar co-
rrelativa. El dia 6 de ese mes y afio se daba lectura piblica a lo anterior.

Por dltimo, el 26 de diciembre de ese afio se lefan los titulos VI a X
del Provecto Conslitucional, asi como el correspondiente fragmento del
Discurso Preliminar, que habfan sido aprobados dos dias antes por la Co-
mision.

El 23 de Enero de 1812 termind de debatirse el Proyecto constitucio-
nal. Ur Decreto de la Regencia, de 8 de marzo, aprobando ! texto constitu-
cional, disponfa que fuera firmade por todos los diputados, y que la
Constitucién se imprimiera y publicara. En la misma fecha otro Decreto de
la Regencia sefialaba las solemnidades para la jura de la Constitucidn, fi-
jando la fecha de 19 de marzo para dicho evento, por considerarse aniversa-
rio de! acceso al Trono de Fernando VII De ahi que la fecha que se atribuye
a la Constitucién sea la de ese dfa de marzo, festividad de San José, y de ahi
el sobrenombre con que fue conocida, asf como el grito popular y célebre ya
con el gue fue acogida "viva la Pepa’”.

Opinién General era hasta hace poco tiempo que la Constitucién ha-
bia sido redactada por la Comisién correspondiente. Sin embargo, desde
gue en 1976 el profesor Sudrez Verdaguer dirigid un importante estudio
colectivo sobre las Actas de la citada Comisién, de cuyo trabajo hasta en-
tonces poco se sabia, ha surgide la posibilidad avalada documentalmente,
de que Ia Comisidn trabajara sobre la base de la existencia de un Proyecto
anterior, obra de la Junta de Legislacién creada en 1809 para la reforma de
los textos legales. Para Maria Cristina Diz Lois, discipula de Suérez Verda-
guer, la tarea de la comisién se centrd en estudiar y discutir el Proyecto
presentado por la Junta. Al parecer la persona clave que actué de enlace
ente la Junta —ya disuelta para entonces— y la Comisién fue Antonio
Ranz Romanillos, quien aporté a la Comision los trabajos que la Junta ha-
bia elaborado en su momento. Ranz habia tenido una notable actuacién en
la mencionada Junta .

Pieza clave para cntender la Constitucién es el Discurso Preliminar
—redactado por Argiielles— destinado a servir de introduccién razonada a
la obra de la Comisién plasmada ¢n el Proyecto. Pero en el caso de la Cons-
titucién de 1812 no se trata de una simple exposicidn de motivos aclarato-
ria de la "ratic legis”. Su importancia va maés alla.

"El Discurso Preliminar es una de las piezas mds sobresalientes de

(7} Diz-Lois, M. Cristina. "Estudio Preliminar” en la obra dirigida por Sudrez Verdaguer, an-
teriormente citada, pdgs. 51 y ss.
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la literatura juridico-politica espanola, y sea cualquiera la opinién que de
la lectura se exiraiga, es imposible minimizar el valor extraordinario, la
cuidadosa erudicién que aporta para justificar el giro violento gue supone,
en gran medida, la Constitucion de Cadiz. Esta obra de transicidn tiene en
el Discurso su mejor panegl‘rico"s‘

Posiblemente sea el Discurso Preliminar uno de los textos que mejor
expliquen el transito espafol del Antiguo al Nuevo Régimen. Cuando se de-
talle ¢l estudio del texto gaditano en parrafos sucesivos habrd que hacer
frecuente referencia al Discurso. Su tmportancia queda aqui sefialada.

IIT) Los principios caracterizadores de la primera
Constitucion espaiiola

1) Entronque con la tradicién histdrica espafiola

Pretension reileradamentc expresada en el Discurso Preliminar era
la presentacién del texto Gaditano como continuador de nuestra tradicién
legislativa anterior a la Hegada de las dinastias extranjeras a quicoes se
atribufa la ruptura de la organizacidn politica y de las libertades piblicas
existentes en Espana.

"Nada ofrece la Comisién en su proyecto que no se halle consignado
del modo mas auténtico y solemne en los diferentes cuerpos de la legisla-
cién espanola, sino que se mire por donde se mire como nuevo el método con
que ha distribuido las materias, ordendndolas y clasificindolas para que
formasen un sistema de la ley fundamental y constitutiva... La Comisién,
Senor, hubiera descado que [a urgencia con que se ha dedicado a su trabajo,
la noble impaciencia del pablico por verle concluido, y la falta de auxilios
literarios en que se ha hallado, le bubicsen permitido dar a esta obra la dl-
tima mano que¢ necesitaba para caplar la benevolencia del Congreso y la
nueva voluniad de la Nacibn, presentando en esta introducciént odos los
comprobantes que e¢n nuestros ¢odigos demuestran haberse conocido y usa-
do en Espaiia cuanto comprende el presente proyecto . Este trabajo, aunque
improbo y dificil, hubiera justificado a la Comisién de la nota de novadora
en el concepto de aquellos que, poco versados ea la historia y legislacion an-
tigua de Espafa, creerdn tal vez tomado de nacionmes extrafas, o introduct-
do por el prurito de la reforma, todo lo que no ha estade en uso de algunos
siglos a esta parte, o lo que se oponga al sistema de gobierno adoptado entre
nosotros después de la Guerra de Sucesion™.

Tal prelensién aparece también consagrada en ¢l propio Predmbulo
del texto coastitucional: “.... las antignas leyes fundamentales de esta Mo-
narquia, acompanadas de los oportunas precauciones, gue aseguren de un

(B) Sevilla Andrés, Diego. "Historia Politica... op.cit. Tomo I, pdg. 67.

(9} Las referencias al Discurso Preliminar y al texto de la Constitucidn estdn tomados de Sevi-
lla Andrés, Diego "Constituciones y otras leyes..." op. cit. tome I, pdgs. 115 y ss.
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modo estable y permanente su entero cumplimiento, podran llevar debida-
mente el grande objeto de promover la gloria, la prosperidad y el bien de to-
da la Nacién”.

Se trataba, por tanto, de presentar la Constitucién como algo formal-
mente nuevo, pero con un contenido basado en la tradicién histdrica espa-
nola. ¢Hasta qué punto era esto posible y en qué medida se consigui6é?.
Aunque la respuesta pueda parecer excesivamente simple la conclusion a
la que cabe llegar es que no se consiguié porque no era posible. El trasvase
de imstituciones y leyes a situaciones fisicas o temporales distintas a ague-
llas en que s¢ signaron ¢s précticamente tarea indtil y de dudosa oportuni-
dad. Cuando en parrafos posteriores se examine los principios que
informan el texto gaditano se verd que son consecucncia del momento his-
torico en que se produjo sin posible enraizamiento en instituciones ¢ leyes
pretéritas. Tomas Villarroya afirma a este respecto: "El sistema de gobier-
no y de libertad, establecidos por la Constitucidn, no fijaba sus raices en
las imstituciones medievales, sino en las nuevas doctrinas que aparecieron
o cristalizaron en la Revolucién francesa” ®. Sevilla Andrés habla de "tra-
dicionalidad revolucionaria" y de "transicién en cuanto al tiempo y de tran-
sicién por la forma en que se consiguié el resultado™ !,

Es cierio ¢l divorcio existente entre Ia vida politica —en donde sélo
participaba una minoria— vy la realidad de las clases populares, desconcer-
tadas de Ja clase politica. Pero tal situacién no va a ser ni mucho menos ex-
clusiva del periodo historico que ahora referimos, ni tan siquiera va a ser
entonces cuando ¢sa desconexidbn sea mas profunda. Transcurrirdn casi
cien afios mds y Antonio Maura va a intentar acomodar la Espafia "oficial"
a la Espana "real". Es mds, ¢n el periodo histérico al que ahora nos referi-
mos las clases populares van a acoger con cierto entusiasmo las reformas
elaboradas en Céddiz. La comin lucha contra los franceses, el respeto —al
menos formal — hacia la religion y el acatamiento al Rey Fernando VII aidn
llamado por el pueblo "¢l deseado”— van a ser elementos aglutinadores de
los espaioles. Los problemas vendrdn més tarde, al regreso del Rey, quien
con sus vacilaciones hard que se desintegre la unién nacida en la guerra
frente a los franceses. Fernando se ird enfrentando con todos a lo largo de
su reinado,

Aqui interesa recalcar que la obsesidn de los constituyentes gadita-
nos, reiteradamente expuesta en ¢l Discurso Preliminar, de recoger en el
texto constitucional las antiguas libertades histdricas espafiolas no pasd de
ser una tarjeta de presentacidn de cara al pueblo y a los sectores politicos
méas distantes de la Revolucién y sus principios, La Constitucion fue -16gi-
camente- fruto de su época, y en las doctrinas imperantes en el momento
hay que buscar sus fuentes. La soberania nacional, inspirdndose en Siéyes,

{10} Tomds Villarroya, Joaquin. "Breve Historia del Constitucionalismo Espaol”. Centro de
Estudios Constitucionales. Madrid. 1983, pdg. 17.

(11) en "Historia Politica.." op. eit. tomo I, pdg. 79.
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la divisién de poderes, en Montesquicu y Locke, los principios de igualdad y
libertad, nervios informadores de los textos constituciomales norteamerica-
no y francés, son sobre todo, las bases en que se apoya nuestro primer texto
constitucional.

Respecto a la influencia que el texto francés de 1791 ejercié sobre el
nuestro que ahora se estudia, baste aqui hacer somera referencia a lo que,
hasta hace relativamente pocos aios, se considerd como indudable, en base,
entre otros, a los trabajos del Padre Vélez y Rico Amat, que sostenian la in-
fluencia enorme que habia ejercido el texto francés. Mds tarde, Sevilla An-
drés y Artola, matizaron esa afirmacién’ %, Por supuesto que tal influencia
existid, pero no en la medida que se venia afirmando, como se ird refiriendo
al caracterizar la Constitucién gspanola.

2) Longitud

Los 384 articulos en que sc¢ vérigbra la Constitucién de 1812 dan fe
de su enorme longitud. Es ¢l texto més largo, v con diferencia notable, de
nuestra historia constitucional; lo que, a su vez, provoca que el estudio del
mismo suela ocupar mas tiempo y espacio que el dedicado a los demds tex-
tos espanoles. Entre otros motivos, pueden darse dos como fundamentales,
para justificar y explicar tamana longilud del Codigo gaditano.

El primero nos enfrenta con la elemental consideracién de que se tra-
ta de nuestra primera Constitucidn. Y ese caricter primerizo, carente por
tanto de cualquier tipo de experiencia previa, hizo que tal bisofiez se vertie-
ra en el propio texto.

El segundo motivo estd, en ¢l caso que nos ocupa, en conexién con ¢l
primero. Las Constituciones que son consecuencia de un proceso revolucio-
nario suelen ser extensas por la preocupacion del triunfador de constitucio-
nalizar incluso los principios mds nimios que han formado parte del bagaje
revolucionario. :

Nuestra Constitucion de 1812 recoge ambos motivos. Primer texto
constitucional espafol y fruto de un proceso revolucionario que liquida la
vigencia del Antiguo Régimen, su formulacidn debia, légicamente, produ-
cifse con una enorme extension.

Esa minuciosidad se produce, quizd de modo mds explicito en el Titu-
lo II1, al consagrar ¢l texto constitucional preceptos que hoy nos pueden re-
sultar chocantes en exiremo, bien por si mismos, o bien porque, en tal caso,
serian més propios de upa ley electoral. Tal es el caso, a mode de gjemplo,
del articulo 47, que se destina a detallar el procedimiento de eleccion de los
micmbros de la Junta clectoral de cada parroquia: "Llegada la hora de la
reunién, que se hard en las casas consistoriales, o en el lugar donde lo ten-
gan de costumbre, halldndose juntos los ciudadanos que hayan concurrido,
pasarin a la parroquia con su presidente, y en ella se celebrard una misa
solemne del Espiritu Santo por el cura parroco, quien hard un discurso co-

{12) Artola, Miguel. "Los origenes de la Espaia contempordnea. Madrid, 1959
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rrespondiente a las circunstancias’. Al igual que éste citado otros muchos
ejemplos ayudan a explicar la extension de la Constitucién de 1812.

"Acaso -como afirma el profesor Pérez Serranoc— podria sostenerse
que ¢l coastitucionalismo incipiente produjo Constituciones voluminosas,
por ¢l afdn de innovarlo todo, por la necesidad de desmontar gb initio la es-
tructura del Estado y por la creencia ingenua de las virtudes de la norma-
cién">,

En esta misma linea de argumentacidn, el profesor Tomds Villarro-.
ya ha indicado que "la minuciosidad ofrecia inconvenientes inmediatamen-
te perceptibles; se mezclaban principios fundamentales y preceptos
secundarios; se constitucionalizaban materias que debieran haberse regu-
lado por leves ordinarias o disposiciones subalternas; se conferfa fijeza
constitucional a temas que, como ¢l sistema electoral son de suyo variables
y, generalmente, necesitados de reformas y correcciones tan pronfo se ha
heche la primera aplicacién préctica de ellos™ ?,

3) Rigidez

El Titulo X —y dltimo— del texto constitucional de 1812 estaba des-
tinado a cuidar de "la observancia de la Constitucion y modo de proceder
para hacer variacitones en ella”. Ademds de establecer como obligatorio el
juramento de guardar la Constitucidn, ser fiel al Rey y desempenar debida-
mente ¢l encargo de acceder a cargos publicos civiles, militares y eclesids-
ticos se atribufa como derecho de todo espanol el "representar a las Cortes o
al Rey para reclamar la observancia de la Constitucién”. Ademas un curio-
so precepto —articulo 372— ordenaba a las Cortes que en sus primeras se-
siones tomaran "en comsideracidn las infraccicnes de la Constitucién que se
les hubieren hecho presentes, para poner el conveniente remedio, v hacer
efectiva la responsabilidad de los que hubieren contravenido a ella”

Al procedimiento de reforma dedicaba la Constitucién gran parte de
ese ultimo Titulo, concretamente a partir del articulo 375, el cual ya seda-
laba uma primera limitacién a la posibilidad de reforma: hasta transcurri-
dos ocho afos después de que la Constitucién estuviera vigente en su
totalidad "no se podrd propomer alteracién, adicién ni reforma en ninguno
de sus articules".

Tan importante limitacién no era la tinica a la hora de proceder a la
reforma constitucicnal. La propuesta de reforma debia hacerse por escrito
apoyado y firmado, al menos, por veinte diputados. A continuacién s¢ pro-
cedia a una triple lectura, con intervalo de seis dias entre una y ctra, de la
propuesta. Tras la tercera lectura se deliberaria si habia lugar a admitirla
a discusion, Admitida ésta se procedia con las mismas formalidades vy tra-
mites que los previstos para la elaboracién de leyes ordinarias. El 1ramite

{13} Pérer Serrano, Nicolds. "Tratado de Derecho Politico". Civitas, S.A. Madrid. 1976, pdg.
458,

{14) Tomds Villarroya, Joaquin. "Breve Historia...” op. cit. pdg. 13.
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siguiente era la votacidn por mayoria favorable de dos tercios para que la
propucsta de reforma fuera tratada de nuevo en las Cortes siguieates. Es-
tos, con idénticos trdmites y la misma mayoria de dos tercios, podrian acor-
dar ¢l otorgamiento de poderes especiales a Cortes posteriores — podran no
ser las inmediatamente posteriores— para hacer la reforma. Estas "terce-
ras" Cortes decidirian —también por mayoria de dos tercios- la aproba-
cién de la reforma, tras idénticos tramites procedimentales.

Tal cimulo de precauciones destinadas a otorgar estabifidad al texto
constitucional no sirvié de nada. Su vigencia, como luego se podrd compro-
bar, estuvo a remolque de las vacilaciones del Rey y de los acontecimientos
politicos. El optimismo juridizante de sus autores sufriria asi un durisimo
golpe, demostrando de esa manera cdmo la realidad tira por la borda todo lo
que no se amolde a ella. Hermosas construcciones juridicas, frenos raciona-
les al poder incontrolado, barreras protectoras de la libertad quedan arra-
sadas por el aluvién irresistible de la fuerza de los hechos. Nuestra historia
constitucional —como la de tantas otras Naciones— estd plagada de ejem-
plos que avalan el aserto anterior. Por mucho que como jurisias podamos
lamentarlo no por ello podemos ignorarlo.

4) La soberania nacional

Uno de los puntos esenciales del tranmsito del Antiguo al Nuevo Régi-
men operado por la Revolucidn francesa es la traslacion de la soberania del
Rey a la Nacién. En Espana la primera formulacién legal de dicho traslado
se produce en el trascendental Decreto de las Cortes de Cadiz de 24 de sep-
tiembre de 1810, ya citado anteriormente. "Los Diputados que componen
este Congreso, y que representan la Nacidn espahola, se¢ declaran legitima-
mente constituidos en Cortes generales y extraordinarias, y que reside en
cllas la soberania nacional".

En el Discurso Preliminar se explica que la Comisién dividia la
Constitucién en cuatro partes "para darle toda la claridad y exactitud que
requiere”. "La primera parte comienza declarando a la Nacién espadola
libre y soberana, no solo para que en ningln tiempo y bajo ningln pretexto
puedan suscitarse dudas, alegarse pretensiones mi otros subterfugios que
comprometan su seguridad e independencia... sino también para que los
espafioles tengan constantemente a la vista el testimonio angosto de su
grandeza y dighidad, en que poder leer a un mismo tiempo el solemne caté-
logo de sus fueros y de sus obligaciones sin necesidad de expositores ni in-
térpretes".

E!l articulo 3 establecia que "la soberania reside esencialmente en la
Nacién, y por lo mismo pertenece a ésta exclusivamente el derecho de esta-
blecer sus leyes fundamentales". Se suprimié un inciso final que figuraba
en ¢l Proyecto v que afiadia como derecho de la Nacion "y de adoptar la for-
ma de gobierno que mas le convenga”.

Fue, finalmente, este articulo uno de los més debatidos al elaborar
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nuestro primer texto constitucional. Se afirma habitualmente, y elto resul-
ta evidente, que la discusidn del tema de la soberania destapd la divisién de
la Camara gaditana e¢n dos grandes bloques los realistas, cercanos al Régi-
men antiguo y los constitucionalistas —también llamados liberales o
afrancesados — partidarios del nuevo orden de cosas. La distincion requie-
re un matiz necesario: es cierto el triunfo de ia tesis de la soberania nacio-
nal, clave de la Revolucion francesa, ideologizada en este punto,
fundamentalmente, por el abate Sigyes; pero no es menos cierto que la Re-
volucién francesa fue una revolucidn sin rey —conira el Rey podeia decir-
se— mientras la Revolucidbn espanola se hizo ausente ¢l Rey, pero
respetdndolo. Incluso de algiin modo cabria decir que se hizo con el Rey, a
su favor. Todavia a Fernando VII se le denominaba "el deseado”. Prueba de
lo dicho es la supresion del inciso final del articulo 3 1al como figuraba en el
Proyecto, supresion referida anteriormente, v que se produjo por 87 votos
contra 63.

También la posicidon realista requiere aclaracidn, Es cierto que ese
sector mird con profundo recelo el nuevo orden de cosas. Ahi estd, a moda
de ejemplo, el discurso del Obispo Aguniano en la discusién de la soberania.
Pero no es también menos cierto —y mds tarde se insistird en este dato—
que los diputados realistas que suscribieron el Manifiesto de “los Persas”
tras criticar las Cortes gaditanas y el despojo de la soberania regia mani-
festaban, a través del citado manifiesto, la necesidad de celebrar unas Cor-
tes especiales con arreglo a las antiguas libertades y leyes, la
obligatoriedad por parte del Monarca de respetar leyes y costumbres del
Reino y caracterizaban como esencial a la voluntad popular en el funciona-
miento de las Cortes. Ello lleva a Sevilla Andrés a afirmar respecto del Ma-
nifiesto: “Su examen, por superficial que sea, ofrece matices peculiares
muy de la época capaces de mantener un reformismo menos alejado del li-
beralismo de lo que pudiera suponerse”ls.

A proposito de la actitud del Rey sobre el Manifiesto afirma Ferrando
Badia: "El Rey, a pesar de las insinuacidnes del capitdn general don Fran-
cisco Javier Elio en fecha del 17 de abril de 1814 y del Manifiesto de los
Persas, no ordené de golpe la disolucién de las Cortes ai abolid, sin embar-
go, la Constitucién, sino que encomendé a don Juan Pérez Villamil y a don
Pedro Goémez Labrador la redaccion de un decreto en el que se consumaba
ambas cosas hipdcritamente y se ofrecia la reunién de nuevas Cortes... El
Decreto ... exponia un programa de gobierno segin el cual el Rey prometia
gobernar con las Cortes, garantizar la libertad ndividual y leyes justas, la
libertad de imprenta dentro de los limites razonables que impidiesen la li-
cencia y la irresponsabilidad’'®.

La formulaciéon de la soberania provocard en las Cortes gaditanas la

(15) en "Historia Politica” op. cit. Tomo [, pdgs. 84-85.

(16) Ferrando Badia, Juan. "Vicisitudes e influencias de la Constitucion de 1812" en Revista
de Estudios Polfticos, nim. 126 Dicho ndmero estd dedicado monogrdficamente al primer tex-
1o constitucional espahol.



30 Francisco Astarioa Villena

aparicion de las facciones constitucional y realista, més tarde serd ¢l puato
de discordia entre los partidos progresista y moderado. Y en el fondo de la
evolucién constitucional espatiola aparecerd como el péndulo que va mar-
cando un extremo y oiro de las diversas constituciones: 1812, 1837, 1869 y
1978 obedeceran al principio de soberania nacional; 1834, 1845 y 1876 se
decantaran por la soberania compartida entre Rey y Cortes. De la sobera-
nia regia del Antiguo Régimen nadie va a hacer bandera tras la muerte de
Fernando VII en 1833,

5) La representacién nacional

Logica consecuencia de la adopcidn del principio de soberania nacio-
nal fue la proclamacién de que los diputados representaban a la Nacidn co-
mo tal, en su totalidad, y no a los estamentos -clero, nobleza y burguesfa-
tal como sucedia ¢n el sistema anterior a la Revolucion francesa. En efecto,
la ordenacidn estamental y la sujectén de los diputados al mandato impera-
tivo recibide de los propios estamentos eran la clave de la representacién
del Antiguo Régimen, y con ambos va a termirnar la Revolucién Francesa.

Al salir de Espafia Fernando VII, con el consiguiente vacio de poder,
la Junta Central y el Consejo de Castilla se enfrentaban, entre otros moti-
vos, a proposito de la convocatoria de Cortes. Como es sabido la soberania
acabé cayendo del lado de la Junta que fue quien, a la postre, prevalecio. In-
cluso ¢l propio Consejo acabd cediendo en este punto, y las divergencias que
en ¢l propia Junta existieron a este proposito, y a los que ya se ha hecho an-
terior referencia, fueron superados por los partidarios de tal convocatoria.
E!l propic Fernando VII dictd una convocatoria ye mo tuvo repercusién
practica. Establecida la Regencia en enero de 1810 bajo la presidencia del
Obispo de Orense, Pedro Quevedo y Quintano, ésta convocd Corles. La dis-
cusién sobre si la convocatoria debia hacerse, o no, conforme a los princi-
pios de la representacidon estamental fue zanjada por un Decreto de la
Regencia de 20 de septiembre de 1816. En €l se decia que "uno de los puntos
més escnciales que exigian una meditada determinacion... era el de la con-
vocatoria de los brazos del clero y nobleza especificamente”. Se detallaban
las consultas evacuadas antes de tomar la decision: Consejo de Espafa, Fis-
cales, Consejo de Estado en dos sesiones continuas, y Ministros y particula-
es. "Y, por fin, enterado ya de cuanto podria apetecerse, ha resuelto el que
oo obstante lo decretade por la Junta Central sobre la convocacion de los
brazos de la Nobleza y Clero a las proximas Cortes'8, deliberacién que ne-
cesariamente habia de causar considerables dilaciones, cuando, por otra
parte, se hallan persoras de uno y otro estado entre los Procuradores nom-
brados en las provincias, gue sin necesidad de especial convocatoria de los

{17} En Sevilla Andrés, Diege. "Constituciones y otras leyes..” op. cit. tomo 1, pdg. 89.

{18} Se refiere al Decreto de la Junta de 19 de enero de 1810 que convocraba Cortes para ¢l 1 de
marze siguiente de acuerdo con los criterios estamentales a tenor del articulo 2.
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Estados, se haga la instalacién de las Cortes, sin perjuicio de los derechos y
prerrogativas de la nobleza y clero”.

De las discusiones y pasiones que hubieran de producirse para que la
Regencia mudara el parecer de la Junta Central e hiciera la convocatoria
obviando los estamentos da idea Ferndndez Almagro: "Tras demoras e inci-
dencias varias, y bajo presiones que se hicieron presentes en la gestidn,
aparte otros, del Conde de Toreno, el 18 de julio de 1810 la Regencia pro-
nuncié su dltima v definitiva palabra acerca de la reuniéa de las Cortes sin
separacion de estamentos. El 24 de septiembre inauguraron sus tareas, en
la 1sla de Ledn, con la pompa de un desfile y la solemnidad de un tedéum. Se
iniciaba una nueva época en la historia de Espafza.“1

Ciertamente éste era ¢l dato importante: a partir del 206 de septiem-
bre de 1810 desaparecian las Cortes estamentales propias del Antiguo Ré-
gimen, y, por ende, el mandato imperative que ligaba hasta ese momento a
los diputados con su estamento. En ¢l Discurso Preliminar se hacia refe-
rencia a que el tema se habfa meditado "con toda reflexion y prolijidad”. Y,
en una dificil pirueta, se trataba de explicar que las Cortes no estamentales
enlazaban con la tradicién histérica espafiola teniendo en cuenta que "por
mucho que se indague y se registre, no se hallardn sino prucbas de que la
asistencia de los brazos de las Cortes de la Nacién era puramente una cos-
tumbre de incierto origen, que no estaba sujeta a regla alguna fija y conoci-
da”.

Los articulos 27 y 100 del texto constitucional gaditano plasman esta
importante manifestacién del trdnsito de un Régimen a otro. En ambos se
repite la misma idea. Asi, el primero de los articulos citados dice: "Las Cor-
tes son la reunion de todos los diputados que representan a la Nacién.." y
en un inciso del articulo 100 se reitera que los diputados elegidos por cada
provincia se¢ les otorgard "poderes amplios a todos juntos, y a cada uno de
por si, para cumplir y desempefiar las angostas fuaciones de su encargo, y
para que con los demds diputados de Cortes, como representantes de la
Naci6én espafiola puedan acordar y resolver cuanto entendieran conducente
al bien general de ella",

Asi quedaba plasmado en nuestra primera Constitucidn, y asi queda-
ria recogido por todas las siguientes. La representacion por brazos o esta-
mentos y el mandato imperativo quedaban para la Historia, Espana se
incorpora al Nuevo Régimen.

6) Defensa de la Monarquia

Como ya se ha schalado anteriormente la Monarquia no va a ser
cuestionada en nuestra primera Constitucién ni el proceso politico que en
ella desemboca. Al contrario, la Constitucién es publicada por la Regencia
en nombre del, todavia ausente, Rey Fernando VI. Ea todo el proceso de

(19 Ferndndez Almagro, Melchor, "Del Antiguo Régimen a las Cortes de C4diz" en Revista
tudios Polfticos, nim. 126.
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transicién del Antiguo Régimen a otro en Espada la bandera monarquica
no va a ser controvertida. Es evidente que ¢l Rey de la Constitucidn de 1812
no va a ser el mismo que el anterior a la Revolucién, Las cosas han cambia-
do y la institucién monarquica no va a quedar al margen del flujo renova-
dor, pero entre los elementos propios de nuestra Constitucion de 1812, y
que la diferencia totalmente en este punio de su coetdnea francesa, estd la
indiscutida aceptacién de la Monarquia. Por eso este dato se ha de configu-
rar como caracterizados del texto gaditano.

A este propdsito senala Tomas Villaroya "la Constitucion se elabord
sin participacion del Rey; pero no frente o contra un Rey por cuya libertad
combatia la Nacidn'

La figura del Rey como érgano constitucional serd estudiada en su
correspondiente lugar. Baste aqui y ahora citar un par de datos para corro-
borar lo apuntado amteriormente: €l que ea la Constitucién gaditana salie-
ra triunfante !a Monarquia no quiere decir que la institucion mondrquica
no quedara afectada por el advenimiento del Nuevo Régimen.

De! hecho de que las cosas habfan cambiado da idea ¢l propia Predm-
bulo de la Constitucion. Esta se promulga en nombre del Monarca, ausente
y cautivo, pero Fernando VII no es ya Rey solo "por la gracia de Dios" —for-
mula del anterior orden de cosas— sino "por la gracia de Dios v la Constitu-
cion de la Monarquia espafiola’ a tenor de la formula literal empleada por
el Predmbulo. '

El segundo dato es mds formal pero no por ¢llo menos expresivo. Se
trata de la simple ordenacién de los titulos. Et dedicado a las Cortes — por
otro lado el més largo del texto constitucional — es el Titulo III, mientras
que el dedicado al Rey es el 1V, Tal precedencia no es s6lo algo meramente
formal, sino exteriorizacién de una dignidad mayor del drgano que repre-
senta al nuevo depositario de la soberania: la Nacidn,

Hechas estas matizaciones queda recordar que la Monarquia salio
triunfante de la Revolucién espanola. ¥ no iba a ser la fnica vez que asi
. fuera. Como bien recordaba Sevilla Andrés, la institucién mondrquica salig
triunfadora en los grandes momentos constituyentes de Espana: 1812 y
1868. A ellos habia que afiadir la fecha de 1975. El que ocurriera lo contra-
rio en 1931, al advenir la II Repiblica, no empece la afirmacién anterior,
En sn momento habrd que recordar gue 1al advenimiento se produjo fruto
de un proceso de descomposicidn total de los partidos mondrquicos y de des-
gaste del titular del Trono tras el Gobierno de Primo de Rivera acompafia-
do de un cimulo de circunstancias que no es aqui momento ni ocasion de
anticipar,

Al regresar Fernando VII a Espafia vendrian también sus dudas y
torpezas —mds que sus maldades, de las que determinada historiografia ha
hecho leyenda negra— y su incapacidad para asimilar el nuevo orden de co-

(20) Tomds Villaroya, Joaquin. "Breve Historia... op. cit. pdg. 13.
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sas que le acabé enfrentando con unos y con otros, como méas tarde se hard
referencia.

7) Religiosidad

El sentimiento religioso caracteriza también a nuestro primer texto
constitucional, aproximandolo més en este aspecto al ambiente de {a Revo-
lucién norteamericana, bien influida por la fuga de los puritanos ingleses a
las colonias, que al contexto revolucionario francés y a su Constitucién de
1791, Tal sentimiento era reflejo del de la mayoria de los espanoles y de los
propios diputados.

No bay que olvidar que, aunque las fuentes discrepan respecto al ni-
mero exacto, el clero podia suponer en torno a la tercera parte de los dipu-
tados de las Cortes de Ciadiz. Si ¢l sentimiento religiosos plasmado en la
Constitucién fue o no aceptado con agrado por los sectores miés radicales
del liberalismo —tal como Argiiclles parecid afirmar afios mis tarde - es
algo que tiene su interés pero que aqui no hace al caso detenerse en su exa-
men.

El hecho es que el texto gaditano se aparta bien claramente en este
puato de la doctrina rousseniana del pacto social como origen de la sociedad
y fuente de poder. Y asi ¢l Predmbule contiene una invocacién a la Trini-
dad: "En el nombre de Dios todopoderoso, Padre, Hijo y Espiritu Santo, au-
tor v supremo legisiador de la socicdad”.

Y en la discusion del articulado fue reformada la redaccidn del Pro-
yecto —"La Nacién espafiola profesa la Religion Catolica, Apostdlica, Ro-
mana, fnica verdadera, con exclusidon de cualquiera otra"— por otra més
radical atn gue se plasmé en definitiva en el articulo 12 de la Constitucién;
“La religién de la Nacién espadocla es y serd perpetuamente la catdlica,
apostélica, romana, Unica verdadera. La Nacién la protege por leyes sabias
y justas, y prohibe ¢l ejercicio de cualguiera otra.”

Mis con todo no queda ahi la plasmacion del sentimiento religioso en
nuestro texto de 1812, Y asi, a guisa de ejemplo pueden citarse otras mani-
festaciones: los articulos 47,71 y 86 mandaban dar comienzo a las reunic-
nes electorales de parroquia, partido y provincia —respectivamente — con
una Misa del Espiritu Santo celebrada por el pédrroco, o el Obispo, o el ecle-
sidstico de mds dignidad presente.

El articulo 117 prescribia que los diputados debian jurar "defender y
copservar la religion catélica... sin admitir otra alguna en ¢l reing®. Fér-
mulz practicamente idéntica se observaba en el juramento del Rey, a tenor
de lo previsto en el articulo 173. Y para terminar esta muestra baste refle-
jar aqui ¢l articulo 366, primero de los que se agrupan en el Titulo 1X dedi-
cado a la Instruccidn Pablica: “En todos los pueblos de la Monarquia se
establecerdn escuelas de primeras letras, en los que se ensefiard a los nifios
a leer, escribir y cantar, y €l catecismo de ia religidn catdlica, que compren-
derd también una breve exposicion de las obligaciones civiles."



34 Francisco Astarloa Villena

Es cierto que el fenémeno religiosos iba a ser uno de los permanentes
caballos de batalla del constitucionalismo espafol posterior, asi como tam-
bién es verdad que ese sentimiento expresado a tenor literal por nuestra
primera Constitucién fue compatible con timidas medidas secularizadoras
o desamortizadoras de bienes eclesiasticos amagadas por la Cimara gadi-
tana. Pero también es verdad que, como sehala Ferndndez Segado, "no se-
rian las prescripciones constitucionales del texto del 12 los que habrian de
provocar una cuestién rf:ligiosa".21

8) Divisién de poderes

La Constitucién de 1812 recoge en sus articulos 15,16 y 17 el princi-
pio de la divisién de poderes, aunque para ser mds precisos no se refiere a
"poder” sino a "potestad”. El primero de los citados articulos establece que
"la potestad de hacer las leyes reside en las Cortes con el Rey". El articulo
16 prescribe que "la polestad de hacer ejecutar las leyes reside en ¢l Rey"
Y el articulo 17 establece que "la potesiad de aplicar las leyes en las causas
civiles y criminales reside en los tribunales establecidos por ley”.

Todo ello suponifa la aceptacion de la doctrina perfeccionada por
Moniesquieu, de quien Locke, entre otros, era precedente en este punto.
Tal doctrina suponia que a funciones diferentes en el Estado (los tres cono-
cidos) deben corresponder organos difercntes, evitindose asi concentracio-
nes de poder en un érgano..., lo que irfa en detrimento de la libertad
individual. Tal principio, verdadero sillar del Estado contempordneo, iba
a ser adoptado por todas las primeras constituciones. La gaditana no iba a
ser una excepcidn, y, al ignal que habia ocurrido en 1787 en los Estados
Unidos de Norteamérica y en 1791 en Francia, recogid la tesis de Montes-
quieu en su articulado. No en vano la divisién de poderes —aunque Mon-
tesquicu emple6 la palabra francesa puissance— iba a ser uno de los
postulados del Régimen Nuevo.

Como antes ya s¢ ha apuntado el Decreto de las Cortes de 24 de sep-
tiembre de 1810 incorporaba a los postutados de Ia Revolucion espaiola el
principio de Montesquieu. El Discurso Preliminar de la Constitucion decia
que: "Del examen de estas tres distintas operaciones, vy no de ninguna otra
idea metafisica ha nacido la distribucién que han hecho los politicos de la
autoridad soberana de una naci6n, dividiendo su gjercicio en potestad legis-
lativa, ejecutiva y judicial. La experiencia de todos los siglos ha demostra-
dos hasta la evidencia que no puede haber libertad ni seguridad y por lo
mismo justicia ni prosperidad en un Estado en donde ¢l ¢jercicio de toda la
autoridad esté reunido en una sola mano, Su separacién es indispensable”.

No cabe pensar, por iltimo, que la constitucionalizacion del principio
de la divisién de poderes que el texto gaditano realiza se hace con criterios
similares a los de nuestros dias. Al igual que ocurriera con sus predeceso-

(21) Ferndndez Segado, Francisco. "Las constituciones histéricas espadolas®. Ediciones ICai.
mADRID. 1982, pag 99.
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ras en Norteamérica y Francia nuestra Constitucidn de 1812 no crea un
sistema de relaciones interorgdnicas. Era légico que las primeras constitu-
ciones trataran de adoptar el criterio de Montesquicu del modo mas mono-
litico y estricto posible. Mds tarde, cuando ¢l sistema de rigida separacion
de poderes se comprobd inviable, la doctrina se flexibilizé en la préctica, y
asi fue recogido en las posteriores constituciones de Espafia.

9) Los derechos individuales

Al igual que su predecesora en Norteamérica, la Constitucidn de
1812 no contiene una enumeracion sistemdtica de derechos y hibertades, tal
como posteriormente va a suceder con los textos constitucionales. El reco-
nocimiento de esos derechos aparece disperso a lo largo del texto constitu-
cional, ¥y en ocasiones, de modo implicito. El articulo 4 constituye una
declaracién programiatica: "La Nacidn estd obligada a conservar y proteger
por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad y los demds derechos
legitimos de todos los individuos que la componen.

Citamos, a modo de cjemplo, alguncs articulos que consagran dere-
chos y libertades. El 22 por el que se posibilita a los espaboles originarios
de Africa a obtener carta de cindadania. El articulo 26 limita las posibilida-
des de restringir derechos de los ciudadanos. El extenso Titulo tercero, so-
bre las Cortes, supone el ¢jercicio del derecho electoral activo por parte de
todos los ciudadanos. En el articulo 247, dentro del Titule V, de los Tribu-
nales y de la Administracién de Justicia, se establece que "ningin espaiol
podra ser juzgado en causas civiles ni criminales por ninguna comision, si-
no por el Tribunal competente determinado con anterioridad por la Ley".
La unidad de fuero, con la excepcidn de eclesidsticas y militares, se consa-
gra en el articulo 248 y la de cddigos en el articulo 258. La igualdad fiscal
s¢ establece en ¢l articulo 339, al decir que "las contribuciones se reparti-
rén entre todos los espaifioles con proporcién a sus facultades, sin excepcion
ni privilegio alguno”. La igualdad ante el derecho a la educacién se recoge
en el articulo 366, va citado a propésito del factor religioso en la Constitu-
cién. Por bltimo, y para terminar esta relacién cabe destacar por su impor-
tancia el articulo 371: "Todos los espafioles tienen libertad de escribir,
imprimir y publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revision o
aprobacién alguna anterior a la publicaci6n, bajo las restricciones y res-
ponsabilidad que establezcan las leyes."

Finalizamos este apartado haciendo referencia a los deberes que la
propia Constitucién establece en los articulo 6 a 9, ambos inclusive. Se con-
figuran como tales: el amor a la Patria y a defenderla cuando sea llamado a
ello, asi como contribuir en proporcion a sus haberes a los gastos del Esta-
do; la fidelidad a la Constitucién, la obediencia a las leyes y el respeto a las
autoridades establecidas; y, "asi mismo, el ser justos y benéficos", Por otro
lado el articulo 13 fija como objeto del Gobierno "la felicidad de la Nacidn,
puesto que el fin de toda sociedad politica no es otro que el bienestar de los
individuos que la componen”, '
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Como afirma Torres del Moral "los constituyenles tuvieron un deci-
dido empeiio no sdlo en reconocer los derechos civiles y politicos, sino tam-
bién en encontrarles raices histéricas en la legislacién espanola. Pero ¢l
camino conslituyente estaba allanado por la tarea normativa que, en forma
de decretos, realizaron las Cortes desde su primera reunion."”

IV) Organos constitucionales

1) Las Cortes

La Constitucién de 1812 dedica el Titulo III —el mas fargo de! tex-
to— a las Cortes. Comprende del articulo 27 al 167, ambos inclusive. Los
motivos de tamana longitud han quedado expuestos anteriormente cuando
se¢ ha caracterizado al texto gaditano por su extrema extensién. Buena par-
te del citado articulado contiene materias que mas bien encuentran sitio en
una ley electoral que no ¢n una Constitucién.

Dada su extension el Titulo I se halla dividido en once capitulos,
que tratan respectivamente del modo de formar las Cortes, del nombra-
miento de Diputados de Cortes, de las Juntas Electorales de Parroquia, del
Partido v de Provincia —un Capitulo para cada una—, de la celebracion de
las Cortes, de sus facultades, de la formacion de las leyes y de la sancidn re-
al de las mimas, de la promulgacién de las leyes, de la Diputacién Perma-
nente ¥ de las Cortes extraordinarias.

El articulo 27 define a las Cortes como "la reunién de todos los dipu-
tados que representan la Nacion, nombrados por los ciudadanos en la forma
que se dird." Tres aspectos comsideramos en el estudio de las Cortes en la
Constitucion de 1812: su organizacién, funcionamiento y funciones.

El tema de la organizaciém nos lleva de la mano a una cuestién de in-
dudable importancia, ¥ que resulta prioritaria sobre todas las demds: su
composicién unicameral. Fueron dos, en resumidas cuentas, los motivos
que llevaron a constitucionalizar la reunién de las Cortes en cdmara Onica.

Un motive, ¢l positivo, fue la adopcidn del criterio francés, entusids-
ticamente defendido por el abate Sidyes: la unidad de la Cimara es fiel tra-
sunto de la voluntad general de la Nacién que sélo puede ser una; la
segunda Camara o bien actia ¢omo redundante de la primera, o como dis-
crepante, en cuyo caso genera coaflictos; en ambos casos estd de sobra. El
otro molivo, el negativo, hay que buscarlo en el rechazo frontal a todo lo
que, atn de lejos, pudiera recordar a los Estamentos del Antiguo Régimen.
El Senado podia convertirse en un reducto del clero y de la nobleza, y se
quiso huir del mismo. En ¢l fondo —que no en lo literal — el razonamiento
se repetird bastantes afos maés tarde, cuando se elaboré la Constitucidn de
1931, que junto a la de 1812 son las que adoptaron la composicidén unicame-

(22) Torres del Moral, Antonio. "Constitucionalismo histdrico espaiiol”. Atoma Ediciones. Ma-
drid. 1986, pdg. 41.
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ral en nuestra historia. Era ¢| miedo a que el Senado supusicra un freno a
los planes de una revolucidén triunfante. Lo curiosos es que en ambos casos
-1812 y 1931— s¢ prepard afios mds tarde — 1823 y 1935, respectivamen-
te— una reforma constitucienal, que también en ambos casos quedd frus-
trada, en el sentido de anadir la segunda Camara, el Senado.
Sorprendentemente también en ambos casos el fracaso de la reforma se
produjo al entrar en crisis la propia Constitucién cbjeto de revisiém: 1823
supuso la supresion del texto gaditano y 1936 vio el estallido de la guerra
civil que acabaria con la Repiblica, y, por ende, con su Censtitucidn. No
fue, por tanto, la reforma como tal lo que fracasd, sino el orden constitucio-
nal y politico que le servia de base.

Los articulos 29 a 33, ambos inclusive, establecian la capacidad elec-
toral activa para todos los ciudadanos y crdenaba elegir un Diputado por
provincia por cada setenta mil habitanies, y uno méas por fraccion de trein-
ta y cinco mil. Si alguna provincia no llegaba a los setenta mil habitantes,
pero si a sesenta mil también elegia un Diputado. Si no alcanzaba ese alti-
mo nimero s¢ uniz a la provincia inmediata para completar el de setenta
mil requerido. De esta regla se exceptuaba a la Isla de Santo Domingo, que
elegirfa un Diputado independientemente de su poblacién.

El procedimiento electoral quedaba establecido en los cuatro capitu-
los siguientes, articulos 34 a 103, ambos inclusive, lo que da idea de lo pro-
lijo de dicka regulacién. Resumiendo, se puede afirmar que el texto
gaditano previa un sistema electoral, para las Cortes, de tipo indirecto y de
cuarto grado. Asi lo establece expresamente ¢l articulo 34. "Para la elec-
cién de diputados de Cortes se celebrardn Juntas electorales de parroquia,
de partido y de provincia”. Si en las posteriores Constituciones espafiolas
pucden encontrarse ¢jemplos de eleccidn indirecta, para el Senado funda-
mentalmente, estd claro que nunca se llega a tamafo grado.

Las juntas ¢lectorales de parroquia, compuestas "de todos los ciuda-
danos avecinados y residentes en el territorio de la parroquia respecriva’,
elegian a varios compromisarios para que é&stos nombraram al elector pa-
rroquial, o electores, seghin el caso 3, Estos componian las juntas electora-
les que se reunfan en la cabeza de cada partido “a fin de nombrar al elector
o clectores que han de concurrir a la capital de la provincia®. "Las juntas
electorales de provincia se compondrin de los electores de todos los parti-
dos de ella, que se congregardn en la capital a fin de nombrar los diputados
que le correspondan para asistir a las Cortes, como representantes de la
Naci6n”,

Respecto al funcionamiento de las Cortes ¢l articulo 104 establecia el
principio de reunién anual, de forma automatica "¢l dfa primero de! mes de
marzo', y periodo minimo de sesiones de 3 meses, prorrogable a peticién

(23) Segin la poblacitn de cada parroquia se elegfa une, dos o tres tlectores parroquiales. Pa-
ra ello se designaban once, veintiuno o treinta y uno compromisarios, respectivamente.
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del Rey o por resolucidn de las dos terceras partes de los diputades {arts.
106 y 107).

Tal antomatismo y el establecimiento del periodo de sesiones eran
manifestacion préctica de la autonomia en el funcionamiento del Parla-
mento respecto al Rey. La reunidn quedaba asi garantizada por el mandato
constitucional y se evitaba dejar a la voluntad regia la convocatoria de la
reunidn parlamentaria que podrd quedar indefinidamente aplazada por ca-
prichosa voluntad, tal como ¢n el Régimen Antiguo ocurria.

Esa defensa de la autonomia del legislativo frente al Rey y al ejecuti-
vo —tan propia del Nueve Régimen— se producia a imitacidén de lo que la
Constitucién nortcamericana de 1787 establecia, y tenfa diversas manifes-
taciones, aparte de las resenadas, a lo large de la la Constituciéon gaditana.
Asi, por ¢jemplo, la incompatibilidad entre la condicién de Secretario de
Despacho —futuros ministras — y la condicidn de Diputado {art. 95); la im-
posibilidad de que ¢l Rey suspendiera o disolviera las Cortes, o ta prohibi-
cidn a los diputados de "admitir para si, ni solicitar para otro, cmpieo
alguno de provisidn del Rey, ni ain ascenso” ni “durante ¢l tiempo de su di-
putacién, y un afio después del fltimo acto de sus funciones, obtener para
si, ni solicitar para otro, pensidon ni condecotacién alguna que sea también
de provision del Rey" (arts. 129 y 130)'24

El Rey se limitaba a darse por enterado de la constitucion de las Cor-
tes y de la eleccion de su Presidente que éstos habian realizado, asi como a
asistir al acto de apertura de Cortes a realizar ¢l primero de marzo "y si tu-
viere impedimento, la hard el presidente el dfa sebalado, sin que por nin-
gin motive pueda deferirse para otro" (art. 121). El Rey, en entraria en la
sala de Cortes sin guardia y acompafiado sdlo por las persobas previstas
por ¢l ceremonial de la Cdmara, "hard un discurso en el que propondré a
las Cortes lo que crea conveniente; vy al que el Presidente contestara en
términos generales'. Tal discurso regio fue el que provocd la llamada “cri-
sis de la coletilla" en el Trienio liberal, de lo que se hard posterior referen-
cia,

Se establecia la duracion del mandato parlamentario en dos anos,
idéntico plazo que ¢l previsto para la Cdmara de Representantes de los Es-
tados UJnidos de Norteamérica. Los articulos 104 y 108 del texto gaditano
seitalaban, junto a la antedicha duracion, la reoovacién total de la Cimara
al transcurrir ese tiempo y la imposibilidad de reeleccién inmediata de los
diputados; tenia que transcurrir una legislativa antes de que pudieran ser
¢legidos de nuevo, a tenor de lo previsto en el art.110,

Dos manifestaciones de la soberanfz parlamentaria —la eleccién de
presidente, vicepresidente y secretarios asi como la elaboracion del propio
reglamento, todo ello por parte de la propia Camara— son recogidos por los

{24) Las posteriores constituciones espafiolas modificaron notablemente estas madifestacio-
nes de abscluta separacion, al menos tedrica, entre legisiativo y ejecutivo.
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artfculos 118 y 127 respectivamente, Junto a estos privilegios parlamenta-
ries de tipo colectivo la Constitucion sefialaba otros de tipo individual en su
articulo 128: la inviolabilidad —que no la inmunidad— y el privilegio de
fuero en causas criminales. En su iltimo inciso el articulo citade afadia:
"Durante las sesiones de las Cortes y un mes después, los diputados no po-
dran ser demandados civilmente ni ejecutados por deudas”,

A ese criterio de reforzamiente de la autoridad soberana de las Cor-
tes frente al Rey, tan caracterizador del transito de! Antiguo al Nuevo Ré-
gimen, hay que atribuir dos pgarantfas méds que la propia Constitucion
contiene en sus articulos 124 y 126. Se trata de la prohibicidén a las Cortes
de deliberar en presencia del Rey,; v el cardcter piblico de las sesiones, sal-
vo "en los casos que exijan reserva’.

Antes de finalizar ¢l examen somero de la regulacidén constitucional
del funcionamiento de las Cortes y hacer referencia a sus facultades con-
vendrd mencionar dos cuestiones més siquiera sea brevemente, El Capitu-
lo XI del Titule !1I se dedica a las Cortes extracrdinarias, o lo que es lo
mismo y con terminologia méas actual, a la reunién extraordinaria de las
Cortes. El articulo 162 establecia tres supuestos para que se produjera di-
cha reunién, siempre referidos al Rey: que vacare la Corona {debe enten-
derse que por muerte, a tenor de los posteriores supuestos), que el Rey
quedara imposibilitado 0 quisiera abdicar {a lo que, en el caso de la trami-
tacidn comnstitucional se afadid: "estando autorizada en el primera caso la
diputacién para tomar las medidas que estim¢ convenientes, a fin de asegu-
rarse de la inhabilidad del Rey"}, v, en tercer lugar, que ¢l Rey estime opor-
tuna la necesidad de la comvocatoria extraordinaria por circunstancias
criticas y "negocios arduos’, participidndolo asi a la Diputacién Permanente
de las Cortes que era quien, en cualquier ¢aso, debia efectuar la convocato-
ria.

Se establecia, ademas, que la composicién de las Cortes extraordina-
rias era la misma que las ordinarias; que aquéllas sélo podian fratar del te-
ma objeto de convocatoria y que si no concluyeran sus sesiones en el dia
sefialadc para la reunién de las ordinarias cesardn aquéllas en sus funcio-
nes, y las ordinarias tratardn del tema para ¢l que fueron convocadas las
extraordinarias.

Respecto a la Diputacién Permanente de Cortes — objeto del Capitulo
X — hay que sedalar que su cometido copstitucional era el de velar por la
observancia de la Constitucion y las leyes, convocar Cortes extraordinarias
—tal como anteriormente se ha sefialado—, preparar la celebracién de las
Cortes al iniciarse su pericdo de sesiones y proceder a las sustituciones de
los diputados titulares por sus correspondientes suplentes caso de falleci-
miento ¢ imposibilidad de aquéllos o a convocar en las provincias afectadas
nueva eleccion caso de que ambos quedaran afectados. El mandato de la di-
putacion duraba de unas Cortes ordinarias a otras y su composicion era de
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siete diputados nombrados por las propias Cortes antes de finalizar su pe-
riodo de sesiones.

Curiosamente hay que schalar que las unicas constituciones histéri-
cas espafolas que recogen la institucién que nos ocupa han side las dos uni-
camerales: 1812 y 1931.

"Las facultades de las Cortes se han expresado con individualidad,
—decia el Discurso Preliminar — para que en mingiin casc pueda haber oca-
sién de disputa o competencia entre la autoridad de las Cortes y la del Rey,
que no gsté facilmente disuelta con el simple recuerdo de la Comstitucidn...
Cada una de ellas pertenece por su nmaturaleza de tal modo a la potestad le-
gislativa, que las Cories no podrén desprenderse de ellas sin comprometer
muy prento la libertad de la Nacién".

Un articulo —el 131— es dedicado por la Constitucién a enumerar
las 26 facultades de las Cortes, alguna de las cuales, como la legislativa, es
desarrollada er otros lugares del texto. Dejando aparte dicha facultad, que,
por su importancia, debe ser examinada con atencidn, pueden citarse como
m4s importantes, sin pretender exhaustividad en esta enumeracidn: reci-
bir los juramentos del Rey, Principe de Asturias y Regente; resolver cual-
quier duda en orden a la sucesion de la Corona; elegir Regente cn los casos
constitucionalmente previstos, asi como seiialar sus atribuciones; hacer ¢l
reconocimiento piiblico del Principe de Asturias v designar tutor al Rey
menor cuandc la Constitucién asi fo dispusiere.

Tras este primer blogque de facultades de las Cortes relacionadas con
la Corona puede sefalarse otro segundo grupo referido al funcionamiento
de la administracion piiblica; la aprobacién de tratados; la fijacién del cupo
de tropas, asi como la admisién en el reino de tropas extranjeras y las orde-
nanzas militares; la creacién o supresion de empleos piiblicos; [a fijacion de
gastos de la administracién piblica, ete... Un tercer blogque de caracter eco-
némico incluia: establecer contribuciones ¢ impuestos, aranceles y adua-
nas; disponer lo conveniente para la conservacién, administracién y
enajenacidn de los bienes nacionales; determinar el valor de las monedas y
la adopci6én del sistema de pesos y medidas; promover y fomentar todo tipo
de industria, etc. Junto a esas facultades citadas cabe seialar, por su tras-
cendencia, la proteccidn de la libertad politica de imprenta; v, por significa-
tiva, la aprobacton de los planes generales de enseGanza, y "el que se forme
para la educacion del Principe de Asturias”.

El articulo 15 del ‘texto constitucional establecia que la potestad de
kacer las leyes reside en las Cortes con el Rey. Los capitulos coctave y nove-
no del Titulo III desarrollan ese principio. Al igual que ocurre con otros te-
mas la Constitucién ¢s prolija en detalles a la hora de regular el
procedimiento legislativo. Dos cuestiones llaman la atercién especialmen-
te: la atribucién a cada uno de los diputados de la iniciativa legislativa y la
posicién del Rey en la actividad de elaboraci6n legislativa. Dicha posicién
va a marcar otra diferencia mas entre el Antiguo y Nuevo Régimen. EI Mo-
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narca se limita précticamente a la sancidn y promulgacion de las leyes, a
tenor de los articulo 142 y 154, respectivamente. La posibilidad de que el
Rey ejerciera la iniciativa legislativa, que le atribufa el art. 171.14 se veia
de hecho matizada al tener que suslanciarse a través de los Secrctarios de
Despacho, los cuales asistirian a las sesiones de Cortes para defender dicha
iniciativa, pero no podian estar presentes en la votacidén del proyecto.

El veto —negativa a la sancidon— por parte del Tey perdia, ademds,
su cardcter absoluto, para convertirse en suspensivo ¢ devolutivo. Pero las
Cortes podian superar ¢se veto aprobando en tres ocasiones el texto inicial
y "por el mismo hecho —articulo 149 — se entiende que el Rey da la san-
cibn”.

En la promulgacién de la ley el arbiltrio real quedaba absolutamente
anulado: "Publicada la ley —art.154— en las Cortes, se dard de ello aviso
al Rey, para que se proceda inmediatamente a su promulgacién solemne®.

Una promulgacidon en cuya fdrmuta aparecia el nombre del Monarca,
rey de Espaita "por la gracia de Dios y por la Constitucidn”, con idéntica re-
daccidn a la del Predambulo, y que era una manifestacién mas del transito al
Nuevo Régimen.

2) El Rey

A la figura del Monarca se dedica el Titulo IX de la Constitucion de
1812, dividide en siete capitulos, de los cuales los dos iltimos regulan la
institucién de los Secretarios de Despacho y del Consejo de Estado respecti-
vamente, En sucesives parrafos haremos breve referencia a la posicion
constitucional del Rey, a su sucesidn y minoria de edad; a la familia real y
su dotacién, siguiendo el mismo orden propuesto por el propio texto consti-
tucional.

Tras manifestar que la persona del Rey es sagrada, inviolable y no
sujeta a responsabilidad y determinar su tratamiento, la Constitucién des-
cribe, en el importante articulo 170, ¢l alcance genérico de sus facultades
"la potestad de bhacer ejecutar las leyes reside exclusivamente en el Rey, v
su autoridad se extiende a2 todo cuanto conduce a la conservacion del orden
piblico en lo interior, ¥ a la seguridad del Estado en lo exterior, conforme a
la Constitucién y a las leyes". La importancia de este articulo estriba en su
repeticidn practicamente literal en el resto de las Counstituciones monar-
quicas espafiolas del siglo XI1X.

El articulo 171 enumera hasta dieciséis facultades regias, aparte de
la de sancionar las leyes y promulgarlas. Las dos primeras se encaminan a
que la actividad del Rey colabore con ¢l correcto funcionamiento de los po-
deres del Estado, y asi se le faculta para "expedir los decrctos, reglamentos
¢ instrucciones que crea conducentes para la ejecucién de las leyes” y "cui-
dar de que en todo ¢l reino se administre pronto y cumplidamente la justi-
cia". Relacionados con el buen funcicnamiento de la Administracién
pueden sefalarse las facultades de: nombrar los magistrados de los Tribu-
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nales, a propuesta del Consejo de Estado, proveer todos los empleos civiles
y militares, dirigir las relaciones diplomaéticas y comerciales con el exte-
rior, etc. Con cuestiones de indole econdmica se relacionan las facultades
de cuidar de la fabricacion de moneda y decretar la ioversién de los fondos
destinados a cada uno de los ramos de la administracién ptblica, Dos facul-
tades descritas en ¢l articulo citado reclaman, por dltimo nuestra atencidn:
la de bhacer a las Cortes las propuestas de leyes o reformas que crea condu-
centes al bien de la Nacién y la de nombrar v separar libremente los Secre-
tarios de Despacho, La primera de ellas ha sido citada anteriormente y se
vuelve aqui a recordar a propésito de la limitacién que la propia Constitu-
cién establecia en el articulo 125, en el sentido de que toda propuesta del
Rey a las Cortes debia sustanciarse a través de los Secretarios de Despa-
cho. Respecto a la segunda cabe decir que era un caso excepcional al nece-
sario refrendo a la actividad regia.

Dos tipos de limitaciones se sedalaban, por la propia Constitucidn, a
las facultades regias. El primer grupo de tales limites venia expresamente
sefalado como tal en el articulo 172, que incluia doce "restricciones a la au-
toridad de! Rey'. Curiosamente la primera de las restricciones establecia
gue "no puede el Rey impedir bajo ningin pretexto la celebracion de las
Cortes en las épocas y casos seialados por la Constitucidn, ni suspenderlas
ni disolverlas, ni en manera alguna embarazar sus sesiones y deliberacio-
nes. Los que le aconsejaren o auxiliaren en cualquiera tentativa para estos
actos, son declarados traidores, y serdn perseguidos como tales'.

El segundo limite grande al ejercicio de las facultades regias venia
dado por el articulo 225, que, a diferencia de lo que sucedia con el Régimen
Anterior, trasladaba a los Secretarios de Despacho la responsabilidad de
los actos regios, al declarar obligatorio para todas las 6rdenes del Rey el ir
acompafiadas del consiguiente refrendo del Secretario de Despacho corres-
pondiente. Como bien apunta Joaquin Tomés: "La logica y la equidad exi-
gen que el poder resida alli donde estd la responsabilidad; solo debe ser
respounsable quien tenga facultad de decidir?®

El articulo 179 reconocia expresamente a Fernando VII como Rey de
Espafia. A lo largo del Capitulo segundo, destinado a regular la sucesidn a
la Corona, la implicita derogacidn de la ey sdlica, que prohibia el acceso al
Trono por parte de las mujeres, e¢s constante {articulos 174, 176, 177, 180,
183 y 184).

La mayoria de edad real se establece a los dieciocho afios. Para los
casos de minoria de edad o imposibilidad regia se establecia una Regencia,
que podia desempefar ¢l Principe de Asturias, si to hubiere y fuera mayor
de edad, o, de lo contrario, una Regencia colegial compuesta por tres o cinco
persopas nombrados por las Cortes. El texto gaditano distingue entre la
Regencia y la Tutela del Rey menor.

(25) Tomds Villarroya, Joaquin. op. cit. pdg. 24.
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Siguiendo la terminologia tradicional, la Constitycidon de 1812 desig-
naba como Principe de Asturias al hijo primogénite del Rey, y como Infan-
tes a los deméas hijos del Rey, asf como a los del Principe de Asturias, a
tados los cuales se les prohibia contraer matrimonio sin autorizacion de las
Cortes y del Rey, quien también debia obtener, a su vez, consentimiento de
aquéllas para su matrimonio.

3) Otros 6rganos y disposiciones constitucionales

Bajo este epigrafe se hard muy breve referencia a otros drganos de
gobierno previstos en el texto constitucional de 1812. En varias ocasiones
s¢ ha aludido va a los Secretarios de Despachko, precedentes de los actuales
ministros. Nuestro texto gaditano no conslitucionaliza el régimen de gabi-
nete. El Consejo de Ministros no se¢ constitucionaliza como tal hasta 1834,
aunque habia comenzado de hecho su andadura durante el Trienio Consti-
tucional.

La Constitucion establece siete Secretarias de Despacho, que pueden
ser variadas por las Cortes, quienes también atribuyen a cada sccretaria
los temas de su competencia. '

También es objeto de la regulacién constitucional el Consejo de Esta-
do, institucién de honda raigambre en Espata, reinstaurado por Carlos IV,
Se compone de cuarenta miembros, cuatro de ellos eclesiasticos y cuatro
Grandes de Espana. Todos los consejeros son nombrados por el Rey, a pro-
puesta de las Cortes en lista triple tanto de los eclesiasticos y de los nobles
como del resto de miembres del Consgjo. El Rey lo tenia como dnico consejo,
y debia ofr su dictémern “en los asuntos graves gubernativos y, sefalada-
mente, para dar o negar la sancidén a las leyes, declarar la guerra y hacer
los tratados”. También correspondfa al Consejo presentar al Rey las ternas
para nombramientos eclesidsticos y de la judicatura.

El articulo 259 —Titulo V— constitucicnaliza el Supremo Tribunal
de Justicia, competente, entre otros casos, de dirimir conflictos entre las
audiencias, juzgan a Secretarios y Consejeros de Estado, etc.

Tras referirse al gobierno interior de pueblos y provincias asi como a
las contribuciones en sus titulos sexto y séptimo, la Constitucién dedica el
octavo a la fuerza militar nacional, creando en su articulo 362 las milicias
nacionales en cada provincia, compuestos de habitantes de cada una de
ellas, "con proporcidn a su poblacién y circunstancias’. Su servicio seria
discontinuo y sdlo tendria "lugar cuando las circunstancias lo requieran’.
Fueron las milicias nacionales el instrumento armado de los progresistas,
duefios de los Ayuntamientos, en la Regencia de Maria Cristina de Napo-
les, en la menor edad de Isabel 11.

El Titulo noveno se dedica a la instruccion piblica, estableciendo el
articulo 368 que ¢l plan general de ensefianza serd uniforme en todo el rei-
no, "debiendo explicarse la Constitucién politica de la Monarquia en todos
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las Universidades y establecimientos literarios, donde se enschan las cien-
cias eclesidsticas y politicas’.

V) Vigencia e influencias del texto gaditanc

Regresado a Espafia Fernando VII, su primer acto fue la publicacion
de un Decreto de 4 de mayo de 1814, dado en Valencia, al que se ha hecho
referencia anteriormente, por el gue s¢ declaraba la Constitucién asi como
los Decretos de las Cortes de Cadiz "nulos v de ningitn valor ni efecto, aho-
ra ni en tiempo alguno, como si no hubiesen pasado jamés tales actos, y se
quitasen de en medio del tiempo, y sin obligacidén en mis pueblos y stbditos
de cualquiera clase y condicién a cumplirios ni guardarlos"zs. Sostiene Se-
villa Andrés lo errdneo de la versidn extendida de que el Rey obro asi al
aceptar ¢l lamado Marifiesto de los Persas, del que ya se ha hecho men-
cidn, que le presentaron en Valencia alguncs diputades realistas. Tal ma-
nifiesto -cuyo awtor pudo ser el Margués de Mataflorida— recibe su
nombre a causa de su propio inicio: "Era costumbre de los antiguos persas
pasar cinco dias en anarquia después del fallecimiento de su rey, a fin de
que la experiencia de los asesinatos, robos y otras desgracias les obligase a
ser més fieles a su soberano”. Para Sevilla Andrés el Manifiestc no era un
texto apologétice del absolutismo?”. De él tomé Fernando VII lo que miés le
convino —su encmistad a lo hecho e¢n Cadiz— para luego alcjarse total-
mente del espiritu del Manifiesto, cuyos anfores serfan igualmente perse-
guidos que los liberales. Eso si, con el Manifiesto se comenzaria a fraguar
el edificio de lo que maés tarde seria el carlismo. Entre 1814 y 1820 reina
Fernando VII como monarca absclutista, entre continuos pronunciamien-
tos de militares liberales y con Sudamérica luchando por su independencia.

La segunda etapa de la vigencia de nuestro primer {exto constitucio-
nal se abre con el Trienic liberal en 1820, iniciado con el levantamiento, en
la localidad gaditana de Cabezas de S. Juam, de Rafael de Diego, convertido
mas tarde en mitico héroe del liberalismo espatol. Un Decreto de 7 de mar-
zo de 1820 dirigido a todos los Secretarios de Despacho anuncia la decisi6n
del Rey de jurar la Constitucién. La vida del Trienio fue azarosa y confusa
—dominada por las sociedades secretas— y poco puede aportar en lo tocan-
te a cudl fue el resultado de la vigencia constitucional que por lo mismo se
manifestd de modo incompleto. Dos cuestiones cabe, sin embargo sedalar
siquiera brevemente: el encargo del Rey a Martinez de la Rosa de un pro-
yecto de reforma constitucional, en el que ¢l politico granadino —de hecho
jefe de gobierno— sugeria la implantacién del bicameralismo, y la llamada
"crisis de la coletilla”, producida al afiadir ¢l Rey unos pérrafos en su Men-

{26) Tomado de Sewiila Ardrés, Diego. "Constituciones y otras leyes.. op. ¢it. Tomo I, pdg.
223

{27) Puede verse "Historia Politica de Espafa”. op. cit. Tomo I, pdgs. B4 y ss.
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saje a las Cortes en marzo de 1821 al inaugurarse las sesiones y que provo-
cd la caida del gobierno.

"Once afos —opina Solis— en resumen de una constitucion. Durante
los dos primeros sdlo tienen auténtica vigeocia en una ciudad, en realidad
no es sino un simbolo aglutinante, un catalizador en presencia del cual, sin
otra intervencién que su simple existencia, renace la esperanza de una cju-
dad sitiada. Los seis afios siguientes se transforman en un ideal roméntico
en medio de la represidn para los liberales, que sufren de la carcel o del exi-
lio... En 1820 ha de ser algo mas que un simbolo, algo mais que dos palabras
méagicas: ha de cumplir con una misién politica, la Constitucion de 1812 se
nos revelard como algo utdpico, inadaptable a la realidad espafiola. Es una
puerta abierta al desorden, una férmula sobre la que nada se puede edifi-
car. Un fantasma que asusta a los liberales templados v un arma en manos
de agitadores y exaltados."?®

La entrada en Espana de los {lamados Cien Mil Hijos de §. Luis®
termind con Trienio y Constitucién, Asi lo declaraba ¢l Rey en un Manifies-
to rubricado en el Puerto de Santa Maria ¢l primer dia de octubre de 1823
en que, por haber carecido de libertad, consideraba "nulos y de ningiin va-
lor todos los actos del gobierno llamado constitucional” y afirmaba que
"bien piblicos y notorios fueron a todos mis vasallos los escandalosos suce-
so0s que precedieron, acompafiaron v siguieron al establecimiento de la de-
mocratica constitucién de Cadiz", a la que, posteriormente, el propio
Manifiesto calificaba de ‘“tirdnica"’. Comenzaria asi la tercera ctapa del
reinado fernandino que abarcé los diez iltimos afios de su vida (1823-33) en
que se volvid al absolutismo de 1814, La tradicional calificacién de Fernan-
do VII como cruel y sanguinario, ha ido dejando pasc a una visién mas mo-
derada en su calificativo que ve en el Monarca una actitud caprichosa,
vacilante y torpe, o como observa Sevilla Andrés, de cnemistad "hacia otra
férmula que no fuera la de su "reat gana™>'

La Constitucién de 1812 conoceria una tercera ctapa de vigencia du-
rante la menor edad de Isabel II, sucesora de su padre, Fernando VII, al de-
rogarse el Estatuto Real de 1834 a causa del llamado Motin de los
sargentos o de la Granja e¢n agosio de 1836 y mientras se producia la elabo-
racién de un ouevo texto coastitucional, lo que ocurrié en junio de 1837, Si
en la etapa anterior de su vigencia —el Trienio— la Constitucion resultd
inaplicable por mor de la confusién misma del periodo, atizada por las so-

9

(28) Sol{s, Ramén. "Cara y Cruz. La primera constitucidn espaficla’ en Revista de Estudios
Politicos, nuam., 126,

29) Las denominaciones de nuestra historia no carecen, precisamente, de fantasia y gracejo.
td claro que no eran Lantos, ni, por supuesto, vdstagos del santo rey francés.

(30) Texto del Manifiesto en Sevilla Andrés. "Constituciones y otras leyes...” op. cit. Tomo I,
pdps. 241 y ss.

(31) En "Historia Politica de Espafa’, op. cit. Tomo 1, pdg. 96. Puede verse Martinez Sospe-
dra, Manuel. "I.a Constitucién de 1812 y el primer liberalismo espaiiol”. Valencia, 1978. Para
su influencia en Iberoamérica, Stoetzer, Otto Carlos. "La Constitucidn de Cddiz en la América
espafiola”, en Revista de Estudios Politicos, nim. 126.
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ciedades secretas y las revueltas absolutistas, en esta ocasién tampoco su
sucrte corrié mejor fortuna: el estallido de la primera guerra carlista y la
divisién de los liberales en moderados y progresistas produjeron un am-
biente de tensién y conflicto que, abhadido a la interinidad de la propia vi-
gencia constitucional, hicieron que se tratara mas bien de algo formal y
simbélico, aunque como indica Tomas Villarroya "en toda la época del Es-
tatuto, los principios politicos del 12 signieron vigentes y actuantes. Si ¢l
Estatuto Real condensaba las aspiraciones del hberalisme mederade, la
Constitucién, por su contenido y su significacidén, pasé a convertirse en ban-
dera y programa del liberalismo exaltado. De ghi que no pueda compren-
derse la historia ni el destino final del Estatuto sin tener presente en todo
momento la gravitacién comstante que la Constitucién de 1812 ejercid sobre
las instituciones vy los acontecimientos del Estatuto.">?

Aungue no ha sido objeto de estudios numerosos cabe citar, por su
importancia, los realizados a fines del siglo pasado y comienzos de éste por
el autor de origen ruso Mirkine-Guetzevich, que se convirtié en uno de sus
mas defensores ::molic)gistas.?‘3

En resumen, como afirma Sevilla Andrés “Dejando de lado otras no-
tas que evidencian su cardcter transaccional, bueno serd recordar que no
en balde fue la bandera del liberalismo europeo hasta la decisiva ocasion
del 48, y tuve profunda repercusién en Hispancamérica... Producto de un
tiempo y unos hombres que frenaron el curso brillante de Napoledn, y por
1anto desviaron la historia europea, y en la ocasion la mundial, rapidamen-
te perdid su vigencia en Espafa cuando el monarca por quien se sacrifica-
ron los espafnoles inmicid la persecucién de quienes le defendieron y
pretendié -una vez mds en nuestra historia- borrar para siempre un grivi-
do paszido.“:M

{32} Tomds Villarroya, Joaquin. "La Constitucién de 1812 en iz época dei Estatuto Real” en
REP, ndm. 126.

{33} Mirkine Guetzevitch. "La constitution espagnola de 1812 et les debuts du libéralisme eu-
ropeén” en "Introduction 4 I'"étude du droit comparé”. Paris, 1938 "La Constitution du Cadix"
en "Réunc d'Histoire politique en constitutionnetle”. 1939

{34} Sevilla Andrés, Diege. "Historia Politica de Espafna®. op. ¢it. Tome ], pdg. 81
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ABORTO Y REFERENDUM CONSULTIVO

Joan Oliver Araujo

Resumen.- El autor del ariculo analiza la posibilidad y conveniencia de utilizar el me-
canismo del referéndum consultivo, consagrado en el articuio 92 de la Constitucidn, para co-
nocer, sin necesidad de intermediarios, la opinidn del pueblo espasol ante la previsible
ampliacién de los supuestos de despenalizacidn del aborto. En concrero, se plantea e intenta
responder a estas dos preguntas: 12) LEs técnicamente posible someter a referéndum consulti-
vo la proyectada ampliacién de los supuestos de despenalizacion del aborto a través del siste-
ma del plazo?. 2%) (Es conveniente o, al menaos, util politicamente acudir en este Caso concreto a
la técnica del referéndum consultivo?.

Segin se desprende de las informaciones aparecidas en los medios de
comunicacién en fos iltimos meses, ¢l Gobierno estd preparando una am-
pliacién de los supuestos de despenalizacién del aborto. Junto al sistema de
las indicaciones introducido por la Reforma del Codigo Penal de 5 de julio
de 1985 (despenalizacién del aborto cuando sea necesario para evitar un
grave peligro para la vida o salud fisica o psiquica de la embarazada - indi-
caciébn terapéutica—, cuando ¢l embarazo sea consecuencia de un hecho
constitutivo de violacidbn —indicacidn ética—, y cuando se presuma que el
feto habrd de nacer con grandes taras fisicas o psiquicas - indicacidn euge-
nésica—) se pretende ahora abrir la puerta al denominado sistema del pla-
zo (esto es, despenalizar toda interrupcidn voluntaria del embarazo
realizada durante las doce primeras semanas de la gestacidn, sin necesidad
de alegar causa alguna)l. Esta anunciada ampliacién, que supone un cam-
bia cualitativo en la contemplacién del conflicto de intereses en juego (pro-
teccidn de la vida humana dependiente versus derecho de la mujer al libre
desarrollo de su personalidad), provocard sin ninguna duda una amplia y
dura polémica en el seno de la sociedad espafola, que conserva a pesar de
todo un importante sustrato cristiano”,

No pretendo, en este articulo, manifestar mi opinién personal sobre

(1} Para un estudio de la problemdtica del aborto desde una perspectiva juridico-penal, pue-
den verse, entre muchos oiros, los siguientes trabajos: COBO DEL ROSAL, Manuel y CAR-
BONELL MATEU, Juan Carlos en la obra colectiva: Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1988, pags. 553-574; MUNQOZ CONDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Es-
pecial, Tirant Jo Blanch, Valencia, 1988, pdgs. 75.94; ARROYD ZAPATERQ, Luis: "Probibi-
cién del aborto y Constitucidn” en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, monogrifico namero 3, 1980, pdps. 195-222

(2) Como botén de muestra, pueden verse las manifestaciones del Presidente de la Conferen-
cia Episcopal Espafioia. el cardenal Angel Suquia, #n su discurso de apertura de la 52* asam-
blea plenaria, A su juicio, los catélicos deben hacer ofr su voz ante Ja posible
liberalizaciéncompleta del aborto en las primeras semanas de embazazo, 10 que -¢n Opinién
de] prelado- "representa un nuevo y gravisimo arentado ante el que los ercyentes no pueden
permanecer inactivos®. Cir. El Pafs, dia 20 de febrero de 1990, pdgs. 1 y 31, El Periddico de
Catalunya, dfa 20 de febrero de 1990, pdgs. 1y 21.
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la bondad o inconvenicncia de adoptar el sistema del plazo como técnica pa-
ra despenalizar el aborto, mi pretensién es exclusivamente juridica: anali-
zar la posibilidad y la convepiencia de utilizar el mecanismo del
referéndum consultivo consagrado en el articulo 92 de la Constitucidon ¢n
un tema tan delicado como éste. Dicho con otras palabras, lo que nos plan-
teamos son dos cuestiones diferentes: 12) determinar si es técnicamente po-
sible someter a referéndum consultivo la proyectada ampliacidn de los
supuestos de despenalizacién del aborto a través del sistema del plazo; y 2¢)
precisar si es convenients 0, al menos, {til politicamente acudir en este ca-
so concreto a la técnica referendaria. Veamos ambas cuestiones.

12,  ¢Es técnicamente posible someter a referéndum
consultivo la proyectada ampliacion de los supuestos de
despenalizacion del aberto a través del sistema del
plazo?

A mi juicio, esta pregunta ticne una respuesta indudablemente afir-
mativa, como inientaré demostrar a conttnuacidn.

La Constitucidén espanola de 1978, aungue contempla ia institucidn
dei referéndum con manifiesta desconfianza y antipatia, ha introducido di-
versas modalidades del mismo. La modalidad mds novedosa y a su vez pro-
blematica® la comsagra ¢n su articulo 92.1, al afirmar que "las decisiones
politicas de especial trascendencia podrin ser sometidas a referéndum con-
sultivo de todos los ciudadanos”. El referéndum consultivo es una figura
valiosa, tanto por si misma como, sobre todo, por lo que significa de nuevo
intento de incorporar a una Constitucién eminenltemente representativa
algunas férmulas de democracia directa®.

Es importante subrayar que el referéndum previsto en el articulo 92

de la Constilucién tiene cardcter facultativo’, jo que significa que los pode-

res piablicos pertinentes podrian adoptar la decisidn politica de especial
trascendencia sin consultar previamente al pueblo. Dicho con otras pala-
bras, se consulta al cuerpo clectoral porque se quiere, no porque haya una
obligacién juridica de hacerlo. Sentada esta precisién, debemos sehalar que
el proceso que conduce a la celebracion de un referéndum consultivo se
compone bédsicamente de tres fases: 12) propuesta del Presidente del Gobier-

3} Cfr. AGUIAR DE LUQUE, Luis: "Referéndum” en Dicctonario del sistema politica espahol
dirigido por 1.J. Gonzilez Encinar), Akal, Madrid, 1984, pdg. 794.

(4) Valoracién andloga puede verse en el trabajo del profesor Pedro CRUZ VILLALON titula-
do "El! referéndum consultive como modelo de racionalizacidn constitucional” en Revista de
Estudios Politices, num. 13, 1980, pag. 145

(5) Cir. DE ESTEBAX, Jorgc ert la obra colectiva: E] régimen constitucional espafiol. Labor
Universitaria, Barcelona, 1980, vol. I, pdg. 96; CRUZ VILLALON. Pedro: "El referéndum..”,
og. cit,, pdgs. 149 y 160, LINDE PANIAGL A, Enrique y HERRERO LERA, Miguel: "El refe-
réndum en la Constitucién espanola de 1978" en Boleun informativo del Departamento de De-
recho Politico, num. 3, primavera 1979, pag. 37, LINDE PANIAGUA, Enrique: "Articulo 92.
Referéndum” en Comentarios a las Leyes Polticas. Constitucidn espaiola de 1578 (dirigidos
por O. Alzaga Villaamil), Edersa, Madrid. 1985, tomo V11, pdg. 395.
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no; 22} autorizacidén del Congreso de los Dxputados por mayoria abscluta; y
32} convocatoria formal v obligada del Rey Aungue no es previsible un uso
frecuente de esta medalidad de referéndum, debemos recordar que el 12 de
marzo de 1986 fue utilizada en un tema extraordinariamente polémico: la
decisitn politica del Gobierne en relacidn con fa Alianza Atlantica’.

La delimitacién precisa de lo que puede ser objeto de referéndum
consultive es un tema complejos, pues la formula “decisiones politicas de
especial trascendencia’, que utiliza el articule 92, adolece de una notable y
tal vez premeditada oscuridad. A mi juicio, los constituyentes consagraron
conscientemente un concepto juridico-politico indeterminado, que pone de
manifiesto la voluntad de dejar en manos del convocanie un amplisimo
margen de libertad®. A pesar de esta ambigitedad, es opinién generalizada
en la doctrina'’ que el referéndum consagrado er el articulo 92 no puede
urilizarse para aprobar proyectos de ley ni para derogar leyes en vigor, por
tanto es evidente gue no podrd someterse a referéndum un proyecto de ley
organica de reforma del Cédige Penal despenalizando el aborto, ni ua texto
legal en esta linea que ya esté en vigor. Esta exclusion de los textos legisla-
tivos como posible objeto de la consulta, que tiene su fundamento en ¢l pro-
pio tenor literal del precepto y en el desarrollo del proceso constituyente
no ofrece, sin embargo, grandes dificultades para dar una respuesta afir-
mativa a la cueslién gue ahora nos estamos planteando. En efecto, aunque

(6) Cfr. OLIVER ARAUJG, Joan: "El referéndum en el sistema constiiucional espaioi” en Re-
vista de Derecho Politico, ndm. 29, 1989, pdgs. 154-158.

(7} En el Boletin Oficial det Estado de 7 de febrero de 1986 se publicd el Real Decreto
214/1986, de 6 de febrero, por el que s¢ sometia a referéndum de la Nacidn la decisidn politica
del Gobierno en relacion con la Alianza Atidntica. Para un estudio de esta conasulla puede ver-
se ¢l trabajo de!l EQUIP DE SOCIOLOGIA ELECTORAL DE LA UNIVERSITAT AUTONO-
MA DE BARCELONA inulado: "El referéndum del 12 de marzo de 19856 sobre la
permanenciz de Espafa en la OTAN y sus consecuencias para el sisiema politico” en Revista
de Estudios Politicos, niam. 52, 1986, pdgs. 183-215.

Los resuitados que se produjeron €l 12 de marzo de 1986 fueron mucho maés progubernamen-
tales de o g ¢ era previsibie a tenor de las encuestas electorales. En concreto, fueron los si-

guientes {BOE de 2 de abril de 1986 y BOE de 11 de abnit de 1986
Electores: 29.024.494
Yotantes: 17,246.452

Voros afirmatvos:  9.054.509
Yolos negativos: 6.872.421
Votos en blanco: 1.127.671
Yotos nulos: 191,849

(8) Cfr. TORRES DEL MORAL, Antonio: Principios de Derecho Constitucional espaiol, Atomo
Ediciones, Madrnid, 1988, vol. I, pdg. 151

59} Con criteric andlogo, ¢fr. LINDE PANIAGUA, Enriquer "Articuio 2.7, op. Cit., pégs. 377-

(10) En este sentido, efr. TORRES DEL MORAL, Antonio: Principios..., op. cit,, vol. I, pdg. 151;
LINDE PA\IAGUA Enrique:r "Articulo 927, o . CiL, pags. 378, 380 y 383 LINDE PANIAL
GUA, Enrique HERRERC LERA. Miguel " | referéndum en fa Constitucién...", o cit.,
E(gs 39.40; AGUIAR DE L. UQUE. Luis: "Refernédum’, og cit,, pégs. 794-795; CRUZ VILLA

N, Pedro: "El referéndum... , ©p. ¢it., é)égs 153 y 160, ANTAMARLA PASTOR, Juan ‘\i-
fonso: *Articulo 92" en Comentarios a la Constitucion {dmgudos por F. Garrido Falla), Civiras,
Madrid, 1985, pdgs. 1.317-1.318.

{11) Cfr. OLIVER ARAUJQ, Joan: "El referéndum..”, op.cit, pdgs. 158-159.
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la pregunta que se fnrmula al cuerpo clectoral no puede temer un contenido
normativo r;‘,)q:n'f:st::u1 , €5 muy posible que el resultado del referéndum pro-
voque una determinada actividad legislativa (en la hipdtesis de que el Go-
bierno sometiera a referéndum su decision politica de despenalizar el
aborto, es evidente que el resultado de esta consulta podria motivar la pre-
sentacién de un proyecto de ley en consonancia con la voluntad popular
mayoritaria). Como afirma el profesor Tomds Villarroya 13 ¢l tenor literal
del articulo 92 puede quedar eludido mediante un expediente facil: se con-
sulta al pueblo y el resultado de la consulta se articula en un texto legislati-
vo". Por todo ello, se puede concluir de forma caiegbrica que es
técnicamente posible someter a referéndum consultive la proyectada am-
pliacién de los supuestos de despenalizacion del aborto.

22, (Es conveniente o, al menos, itil politicamente acudir
en este caso concreto a la técnica del referéndum
consultivo?

La respuesta a esta segunda pregunia es mucho mds compleja que la
anterior y exige ser ¢xaminada desde dos perspectivas distintas. Desde una
perspectiva  formal, acudir a la voluntad popular directa, sin intermedia-
rios, para determinar la legalidad o ilegalidad de las practicas abortivas
me parece una via ciertamente adecuada, pues es uno de estos pocos temas
en los que, a menudo, la opinidn particular de un ciudadano no coincide con
la opinién oficial que sostiene ¢l partido al que habitualmente aquel ciuda-
dano da su voto (en este sentido, es frecuente encontrar electores de dere-
chas favorables a la libre interrupcién del embarazo y votantes de
izquierdas que consideran el aborto como un grave atentado al derecho a la
vida). Por tanto, considero que formalmente éste es un tema adecuado para
ser sometido a referéndum, pues los ciudadanos mds que votar segdn las
instrucciones de tal o cual partido, actuarian en este tema concreto segun
el exclusivo dictado de sus conciencias. Podrian organizarse, a los efectos
de la campafia previa al referéndum, dos plataformas piablicas, una a favor
del "si" y otra a favor del "no”, ambas con fondos piblicos y con igualdad de
oportunidades, pues, como afirma el profesor Cruz Villalén'#, "lo que se re-
quiere en el desarrollo de un referéndum de esta naturaleza es la formacion
y promocién de organizaciones ad hoc que aglutinen a los ciudadanos en
raz6n de su posicion ante la cuestién planteada” (asi, por ejemplo, con oca-
516 del referéndum sobre el Mercado Comiin, se formaron en Gran Breta-
na dos grandes organizaciones: Britain in Europe que reunia a los que
propugnaban el si, v The National Referendum Campaign que aglutinaba a

(12) Cfr. LINDE PANIAGUA, Enrique y HERRERO LERA, Miguel: "El referéndum en la
Constitucidn...”, op.cit, pdg. 39.

(13) Cfr. TOMAS VILLARROYA, Joaquin: “Comentario al libro El régimen constitucional es-
pafiol 1" en Revista Espafola de Derecho Constitucicnal, nim. 3, 1981, pdg. 346.

(14} Cfr. CRUZ VILLALON, Pedro: *El referéndum..”, op. cit., pag. 164.
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los partidarios del no). De este modo, en este caso concreto, ¢l referéndum
dejariz de ser up instrumento subsidiaric de los partidos politicos, para
convertirse en un mecanismo circunstancialmente sustitutorio de los mis-
mos'>, una forma de plantear y resolver el problema al margen del sistema
de partidoslﬁ. Por tanto, sintetizando lo dicho anteriormente, se puede afir-
mar que desde una perspectiva formal ¢l referéndum consultivo sobre la
penalizacién o legalizacidn del aberto es politicamente atil y conveniente.

Por el contrario, dar una respuesta precisa a la segunda cuestién (ées
conveniente o, al menos, Gtil politicamente acudir en este caso concreto a la
técnica del referéndum consultive?)} desde una perspectiva  material es bas-
tante mdas dificil. Para comprender ¢l alcance de esta dificultad hay que te-
ner presente que el resultado de un referéndun consultive ¢s juridicamente
vinculante y, por tanto, los poderes piblicos estin totalmente obligados
por este resultado'”. Y digo que es complejo responder afirmativamente a
la pregunta de si es conveniente someter a referéndum la ampliacion del
aborto, por dos motivos antagénicos. Por una parte, porque desde una posi-
cidn rigidamente antiabortista se negard legitimidad a la comsulta {se dird
que votar el tema del aborto es lo mismo que votar el tema de la legalidad
del asesinato o de la violacidén; que es un tema gue no es susceptible de ser
sometido a consulta popular vy, por ende, los hipotéticos resultados carece-
rian de valor). Por otra parte, porque desde una posicién decididamente
abortista se argumentard que es innecesario acudir a la via del referén-
dum, costosa y crispadora, para despenalizar el aborto, bastando que las
Cortes Generales —representantes del pueblo espabol {(art. 66.1 CE}-
aprueben la reforma con la mayoria propia de las leyes orgénicas, Por tan-
to, por uno u otro molive, es muy dudoso que desde una perspectiva
material sea conveniente o, al menos, atil politicamente someter a referén-
dum consuliive la proyectada ampliacién de los supuestos de despenaliza-
cidn del aborto.

15) Cir. LINDE PANIAGUA, Enrique y HERRERO LERA, Miguel: "Comentario a fa Ley Or-

gﬂnica de modalidades de referéndum” en Revista det Departamento de Derecho Politico, niim.
, primavera 1980, pdg. 88

{16) Cfr. AGUIAR DE LUQUE, Luis: Democracia directa y Estado constitucional, Edersa, Ma-

drid, 1977, pdg. 316

{(17) Cfr. DE ESTEBAN, Jorge y LOPEZ GUERRA, Luis: "Referéndum consuitivo y decisién

politica” en 2| diario E! Pais, 30 de enero de 1986, pdgs. 11-12.
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LA POLITICA SOCIAL DE LA COMUNIDAD
ECONOMICA EUROPEA.

Luis Gabnel Martinez Rocamora

Resumen.- 8¢ examina en este articulo la labor realizada por la Comunidad Econdmi-
ca Europea para conseguir un nivel de proteccién social de los trabajadores pertenecientes a
sus paises miembros. Labor que se caracterizd tradicionalmente por sus clvidos y deficiencias
¥ que, en afos posteriores, adquirid mayor relevancia al aceptarse la consiruccién de un "es-
pacio sacial europeo”. El protagonismo que se ha dado en esa construecion a las partes socia-
les, los imperativos sociales de un mercado laboral inico cada vez més cercano y, por dltimo,
los intentos de aprobacién de una Carta Comunitaria de Devechos Sociales completan el estu-
dio,

I. Introduccidon

Los intentos europeistas que proliferaron en los afios posteriores a la
11 Guerra Mundial posibilitaron la creacién del Consejo de Europa (1949) vy,
posteriormente, de las Comunidades Europeas. La ya histérica Declaracidn
Schuman, que contenia la propuesta del Gobierno Francés para‘colocar el
conjunto de la produccién franco-alemana del carbén y del acero bajo una
alta autoridad comidn en una orgamizacién abierta a la participacién de los
demds paises de Europa’, dié lugar a un movimiento de rdpidas negociacio-
nes que condujeron a la creacién de la Comunidad Europea del Carbon y del
Acero (CECA), mediante el Tratado de Paris de 18 de abril de 1951. Pasos
posteriores —con intentos frustrados incluidos — coundujeron a la Reunidn
de Messina de junio de 1955, en donde los Ministros de Asuntos Exteriores
de Francia, la Repiblica Federal Alemana, Bélgica, Italia, Luxemburgo vy
los Paises Bajos decidieron crear un comité intergubernamental de exper-
tos encargado de estudiar las posibilidades de establecer un mercado co-
miun general. Este nuevo rélance européenne llevd a que el 25 de marzo de
1957, en Roma, se firmaran los Tratados Constitutivos de la Comunidad
Econdmica Europea (CEE) y de la Comunidad Europea de la Energia At6-
mica (CEEA o EURATOM). Anos mas tarde, aquellos seis paises unidos
pasaron a ser nueve (1973) y diez (1981), para, por fin, en 1986, (ras la inte-
gracidn de Espafa y Portugal, constituir lo que se denomina la "Europa de
los doce™.

1} Cfr. RODRIGUEZ IGLESIAS, G.C. "Las Comunidades Europeas”. En DIEZ DE VELAS-
O, M. Instituciones de Derecho Internacional Publico. Vol. I1. 62 ed. Madrid, 1988. pdgs. 325 y
ss. La bibliografia exisiente sobre el proceso histdrico de integracidn es abundante y docu-
mentada. Vid. la sefalada en las pigs. 340 a 345 de !a obra cit. Respecto a la politica social
curopea antes de 13 constitucién de fa CE.E. y especialmente referida a la labor del Consejo
de Europa, ¢fr. ORSELLO, G.P. Lavoro e politica sociale nella Comunitd Europea. Palermo,
1983, pdgs. 130 a 145.
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Entre los objetivos comunes que inspiraron la estructura institucio-
nal de las Comunidades destacaba la idea de la progresiva integracién eco-
ndmica y politica de los Estados miembros. Ambos objetivos, sin embargo,
n¢ han alcanzado nunca el mismo grado de desarrolle. Mientras la unién
econdmica es casi una realidad, la consecucion de la "Unién Europea® como
Comunidad Politica es un objetivo todavia lejanc. Es precisamente en este
contexto europeista, de objetivos y principios, en el que hemos de situar el
conjunto de disposiciones de derecho comunitario del trabajo. En él coexis-
ten, de forma interdependiente, pero claramente diferenciados, dos bloques
de medidas sociales, En primer lugar, un tipc de normas definidas ratione
personae, que toman como punto de partida al trabajador migrante y se di-
rigen a disciplinar su estatuto laboral (actividad, dereches y obligaciones)
y, en segundo término, otro bloque de declaraciones, mas genéricas, que
ticnen por objeto favorecer una politica social europea, mediante la mejora
progresiva de las condiciones laborales de todos los trabajadores de la Co-
munidad®. La consecucién de los objetivos sehalados en este segundo blo-
gque normativo impome a los Estados comunitarios una actuacibén
coordinada cara a la construccién de la Europa del siglo XXI1.

Se ha escrito, sin embargo, que "existe en lo social europeo, al igual
que en lo politico, un importante déficit. Por ello, debe sedalarse como un
hito fundamental en la construccibn europea, la presenmtacidon, en noviem-
bre de 1981, recién designade presidente de la Repiblica francesa Frangois
Miterrand, del "Memorandum del Gobierno Francés sobre la reactivacidén
europea”. En €l se establece la necesidad de tomar medidas en orden a la
construccién de un espacic social europeo. Nocibén que, asi introducida, se
concretaba en tres objetivos principales: a) situar el empleo en el centro de
la politica social comunitaria; b} intensificar ¢! didlogo social dentro y fue-
ra de la empresa y ¢) mejorar la cooperacion y la concertacién en materia de
proteccién  social . A partir de ese momento el conceplo de "espacio social
europeo” no dejard a casi nadie indiferente, pues introduce -como veremos-
un nuevo impulso para la consecucién de los objetivos sociales antafio adop-
tados. Pero para llegar a este punto babrian de pasar todavia algunos afios
y muchos acontecimientos, entre ¢llos una crisis econdmica de graves efec-
tos para las economias de los paises integrantes de la Comunidad.

(2} Cfr. POCAR, F. Diritto Comunitario del lavoro. Padova, 1983. pigs. 6 a 8.

(3) GOMIS, P.L. El espacio Social Europeo ¥ su evoiucion de 1981 a 1989". En Politica Social
de la Comunidad Europea. Vol. | Mintsteric de trabajo y Seguridad Soctal. Madrid, 1989,
pdg. XLI. Esta publicaci6n, de tres tomos y un anexo, contiene los documentos mads imporian-
tes para ¢l estudio del tema que nos ocupa. En adelante, realizaré las citas de esz documenta-
¢ién haciendo referencia a su orden numérico por aho y pdgs. También pone de relieve fa
subsidiaridad de los temas sociales respecto a los econdmicos y realiza un breve andlisis de
cada uno de los apartados de lz polituca sorial: PEREDO, LA, *La poiitica social comunita-
rig". En Politica Social de las Comunidades Europeas. {IV Jornadas Nacionales de Estudio.
Comité Espafiol para el Bienestar Social). Madricf 1986. Kfz{igs. 23 y ss. La misma subordina-
cién en el campo de la Seguridad Social: AZNAR LOPEZ, M.

Europeas*. [hid. pdgs. 65y ss.

{4) Vid. el texto de} Memorandum en Politica Social.. cit. Vol. [. Doc. 1/81. pdgs. 32 9.

"Seguridad Sociai y comunidades
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II. Los tratados fundacionales de la CEE y la politica
social comunitaria

Casi todos coinciden en afirmar que el objetivo prioritario de las Co-
munidades Europeas, fruto de la inspiracién liberal que los propicid, ha si-
do, desde sus tinmicios, de caricter fundamentalmente econdmico”. En la
Europa de la postguerra, la mayoria de los gobiernos se preocuparon sobre
todo de la reconstruccidn econdmica. No es pues para sorprenderse el que,
al elaborarse los Tratados, la atencién de sus fundadores se concentrara es-
pecialmente en estos objetivos.

De ahf que, los autores del Tratado de Roma® dieran muestras de un
espiritu francamente innovador al reconocer las necesidades de una accién
comunitaria en el terreno social, aunque nos parezcan hoy en dia insufi-
cientes las declaraciones en este sentido. Asi, por gjemplo, €l Preambulo es-
tablece la necesidad de "asegurar por una accién comin ¢l progreso
econémico vy social de sus paises” y de la "mejora constante de las condicio-
nes de vida"; el art.123 (y el 3, apartado i) dispuso la creacién de un Fondo
Social para mejorar las posibilidades de empleo; el 48 establecié un princi-
pic de no discriminacién en el empleo entre los trabajadores de los Estados
miembros; el Titulo 11T de la Tercera Parie se denomina, ademds, "Politica
Social’. En é! se encuentran, entre otros, los arts. 117 que, en su primer
parrafo, dispone que los Estados micmbros convienen en la necesidad de
promover la mejora de las condiciones de vida y de trabajo de la mano de
obra", a fin de conseguir su equiparacidn por via del progreso, El art, 118
encomendd a la Comisién Europea la tarea de promover una estrecha cola-
boracién con los Estados en materias relacionadas con el empleo, el dere-
cho laboral y las condiciones de trabajo, la formaci6n profesional,
seguridad social, salubridad del trabajo, etc. Medidas que se refuerzan con
la declaracién del principio de igualdad de retribucién con independencia
del sexo del rrabajador (art. 119) y la obligacién de los Estados de procurar
una equivalencia entre los regimenes nacionales de vacaciones retribuidas
(art. 120).

Como puede observarse, los aspectos sociales no son totalmente aje-
nos a los tratados fundacionales’, sin embargo no dibujaron una politica so-

(5) Cfr. a modo de ejemplo, RODRIGUEZ-PINERO, M. "Dimensién social del Mercado Inte-
rior (I)". Relaciones }_aboralcs. 1982, n? 1. pag. t. MANCINI, F. "Derecho del Trabajo y Dere-
cho Comunitaric”. Relaciones Laborales. 1986. nim. 4. pdg. 175. FRAGA IRIBARNE, M. "La
dimensidn social de la Eurcpa Comunilaria”. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo. 1989,
num, 37. pdgs. 20-21 y HUERTAS BARTOLOME, T. "Lz dimensién social de! mercado inte-
rior europed y la construceidn de una nueva politica social comunitaria® Actualidad Laboral.
1989. nim, 25. pdg. 323 y GOMIS, P.L. Aspectos sociales de la integracién de Espaia en las
Comunidades. Europeas. Madrid, 1979. pdpgs. 19 a 22,

(6} Vid. el 1exto auténtico del Tratado CEE en BOE de 1 enero de 1986, Pigs. 366 y ss.

{7} Sobre el contenido social de los Tratados, cfr. LYON-CAEN, G. y LYON-CAEN, A, Droit-
Social International et Européen. Dalloz. 62 ed. Paris, 1985, pdgs. 179 y ss. SALA FRANCO. T,
y RAMIREZ MARTINEZ, 1. Introduccitn al Derecho Social Comunitaric. Valencia, 1986 pdgs.
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cial comunitaria en sentido estricto. De hecho, las disposiciones del Trata-
do relativas a la politica social (arts. 117 a 128) tenian como fnico objetivo
impedir las distorsiones de competencia que pudieran producirse en ¢l caso
de que los Estados miembros conservaran regimenes sociales distintos. La
parte "social” es realmente sucinta en comparacién con las disposiciones
referidas a la Unién Aduanera o al establecimiento de una politica agraria
y de transportes comin. E! Fondo Social Europeo fue un instrumento desti-
nado a incrementar la movilidad geogrifica y profesional de los trabajado-
res: no constituia por ¢llo sino un medio bastante limitado de mejora de sus
condiciones sociales. Por iltimo, tampoco se define ningin poder o instru-
mento destinado a solucionar problemas tan importantes como la vivienda
oel paros.

Sus declaraciones quedaban, en fin, excesivamente diluidas ¢en me-
ras tareas de promocién y sujetas, en determinadas materias, a la mecesi-
dad de obtener unanimidad en las decisiones (art. 100). En definitiva, se
trataba de objetivos y principios generales que no encontraron después una
adecuada traduccidn normativa y unas instituciones destinadas a afrontar-
los®. Sélo algunos aspectos dieron lugar a una auténtica dimensidn comuni-
taria del tema. Entre ¢llos destaca la igualdad de salario entre hombre y
mujer ¥ ello, méds por la encomiable labor interpretativa del Tribunal de
Justicia, que por una voluntad politica y legislativa de procurarlam‘ "In-
cluso un tema estrictamente comunitario —ha escrito RODRIGUEZ-PINE-
RO -, el de la libre circulacion de trabajadores (arts. 48 a 51), dard lugar
mis bien a actuaciones comunitarias de signo negativo, de efiminacién de
obstaculos, que a medidas positivas para resolver los problemas sociales
derivados del ejercicio del derecho de esa libre circulacién”, En consecuen-
cia, "no cabe hablar propiamente de una politica social comunitaria’(...) en
tanto que "las medidas previstas son solo para impedir distorsiones econd-
micas a causa de las divergencias en las politicas sociales nacionales™ '

56 a 61. Mas especificamente referidos a los Tratados de la CECA y de la CEEA, vid. ORSE-
LLO, G. P. Lavoro ¢ politica... cit. pdgs. 149 a 151.

{8) Cir. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. La Politica Social de 1a Comuni-
dad Europea. Documentacién Europea. Luxemburgo, 1978, pdgs. 3 a 6.

(%) Cfr. ORSELLO, G.P. Lavoro e politica.., ¢it. Faigs. 155; 157 y 224 y s5. Como ha expresado
VALTICOS, N. "Las principales debilidades de la accién comunitartia en el campo social pare-
cen residir en la insuficiencia y cardcter fragmentario de l0s textos comunitarios relativos a
la mcjora de las condiciones de trabajo y de vida, en la ausencia de una verdadera politica so-
cial, en la subordinacién de la accidn social a las finalidades ccondmicas de! Tratado y en la
ausencia de una voluntad politica de los Estados miembros en esa accidn, por razones, entre
otras, de cardcter financierc”. Droit International du Travail. Dallez. 122 ed. Paris, 1983, pig.
161.

{10) Cfr. ORTIZ LALLANA, M.C. "El principio de igualdad salarial y las discriminaciones in-
directas por razén de sexo ¢n el ordenamiento comunitario y en Espafia”, Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo. 1987, num. 29, pdgs. 77 y ss. ALONSQ LIGERO, M.8. "La no discrimina-
cién laboral por razén de sexo”. En (.PE%)E. La Europa de los doce. Normas y bases de la nueva
politica laboral. Madrid, 1987. pdgs. 157 y ss. De singular interés: LAURENT, A. “Le droit
communautaire européen et I'egalité de traitement”. Revue Internationale du Travail. Vol
121, 1982, nim. 4.

(11} *La dimensidn social... (I}" cit. pdgs. 1-2.
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III. Los afnos del olvido de la politica social

Los aspectos sefialados dieron pie para el desarrollo puntual de algu-
nos temas soctales, tales como los ya indicados de formacion profesional, no
discriminacion salarial, seguridad e higiene en el trabajo y libre circula-
cién de los 1rabajadorcsu‘ Con las restricciones antes sefaladas, la actua-
cidn comunitaria fue plasmindose en un discreto ntimerc de instrumenios
normativos (reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones y dictd-
menes) en comparacién con los previstos para otras dreas.

La década de los sesenta fue de un crecimiento econdmico y prosperi-
dad sin precedentes, pero, al tiempo, se puso de relieve que el merc creci-
miento econdmico no habfa permitido resolver, por si solo, todos los
problemas sociales producidos por la integracidn. Era evidente que ciertos
sectores y determinadas regiones de la Comunidad no habian sacado sufi-
ciente provecho del crecimiento econémico general: las nuevas riquezas no
se habian distribuido equitativamente, en muchas regiones las condiciones
de vida y de trabajo no se habian mejorado, las mujeres seguifan siendo ob-
jeto de discriminaciones laborales, no se habia eliminado la miseria y los
trabajadores emigrantes, de quienes dependia cada vez més el manteni-
miento del nivel de vida comunitario, seguian siendo tratados como cinda-
danos de segunda clase’ >,

Los anos setenta supusieron ademés una dura prueba para la super-
vivencia de los planteamientos iniciales. La misma politica comunitaria
sufrird una crisis de identidad y un proceso de oscurecimiento paralelo a
los nuevos problemas sociales que iban intruduciéndose. A pesar de los ob-
jetivos de progreso econbmico y sccial adoptados, la realidad se encargd de
poner de manifiesto que el mismo concepto de "Welfare State” podia que-
brarse. La crisis economica agravd la situacién de amplios grupos de indi-
viduos de escasos recursos econémicos, asi como del subproletariade de las
regiones europeas menos desarrolladas, de los emigrantes procedentes de
las mismas v, muy especialmente, de los desclasados y marginados por el
paro pcrsistentcl . Ello hacia necesario un cambio de actitud por parte de
la CEE.

(12} Cir. el Derecho derivado sobre estas cuestiones en Politica Soctal... cit. Vol II, T. IE yIIIL
Scbre "seguridad e higiene”, vid. GONZALEZ DE LENA ALVAREZ, F. "Lamareria laboralde
scguridad ¢ higiene en las Dircctivas comunitarias”. Relaciones Laborales. 1989. nim. 10.
pé}gs. 88 yss. y PASTOR RODRIGUEZ-PONGA, ] "La seguridad e higiene en eltrabajo”.
CEOQOE. La Europa de los doce... cit. pdgs. 169 y ss.

{13) Cfr. COMISION DE LAS COMUNIDADES EURGPEAS. La potitica social de ia Comuni-
dad.. cit. pédg. 6.

({14) Algunos datos relevantes en ZABARTE, M.E. "Otros aspectos de Iz politica social comu-
nitaria: jdvenes, minusvdlidos, pobreza” En Politica Social de Las Comunidades... rit. pégs.
87 a 105 y BAILLO, V. y CRESPO, F. La Europa social. Pamplona, 1987, pdgs. 85 a 94. Desta-
caré dnicamente la descripcidn que al respecie realizd 1a propia COMISISI\FDE LAS COMU-
NIDADES EUROPEAS: "Ha ascendido vertiginosamente la cifra de parados, y més o menos
por doquier los ‘hermosos ideales’ de la Comumdad -labrar una Europa de rosiro humano,
proteger ei medio ambiente, mejorar la calidad de vida- han de pasar a s¢gundo 1érminoen
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De ahi que, en 1974, aparezca ¢l primer programa de Accidén Social
de la Comunidad, que da forma a una nueva voluntad politica de coopera-
cién social'®, Los objetivos del Programa estaban centrados en la realiza-
cién de! pleno y mejor empleo y se disefiaban una serie de medidas
concretas. Se establece también, sin embargo, que todas estas actuaciones
comunitarias fendrdn un cardcter subsidiario con respecto a las politicas
sociales de cardcier naciona! y que no establecen un disefo de medidas co-
munitarias de politica social. Aparecerdn una serie de temas de tinte so-
cial, 1ales como los relativos a los trabajadores migrantes, reduccidn del
tiempo de trabajo, igualdad de trato entre hombre y mujer, formacion pro-
fesional, proteccion en caso de despidos colectivos, insolvencia de empresas
y fusiones o transmisiones de las mismas. Es también la etapa del fracaso
en dos grandes temas: !a no aprobacién del Estatuto de la sociedad europea
y el de la Quinta Directiva de aproximacién del Derecho de Sociedades' .

A finales de la misma década aparccen dos informes de vital impor-
tancia para nuestro tema: el tilulado "Concepciones econdmicas y sociales
de la Comunidad" que fue publicado en Bruselas en noviembre de 1979 y el
llamado "Informe Richonnier-Moreau”, El primero fue elaborado por un
grupo de expertos independientes a solicitud de la Comisién. El grupo de
autores estaba presidido por una personalidad que a partir de este momen-
to va a ser el alma del espacio social europeo: Jacques Delors, actual presi-
dente de la Comision. Del informe claborado pueden resaltarse algunas
frases de singular fuerza, tales como la siguiente: "¢l subemplea masivo y
permanente constituye un especial mal que roe los valores fundamentales
—y, en principio, el propio valor del trabajo— sobre el que ha reposado el
desarrollo de la economia vy el progreso social (...) Ello exige la necesidad de
reequilibrar la  Comunidad con formas que hay que encontrar y en campos
tan diversos como el conirol del buen funcionamiento de los mercados (..},
la politica regional y la coherencia de algunos provectos sociales”! 7. Como
puede observarse, se estaba poniendo de manifesté que la situacion de cri-
sis exigia una actuacién conjunta co una serie de espacios eatre los que
destacaba, junto al econémico, el social. Es precisamente en el segundo in-

espera de una reactivacidn econdmica. Muy pronto tuvo que afrontar la Comunidad un au-
mento masivo del paro coyuntural (...). A fines de 1974 1a CEE contaba con cerca de 4 millones
de parados. [Los ramos mds afectados eran el automovil, ¢l textil, el vestido y la construccién,
La categoria mds amenazada eran los jévenes, los trabajadores de edad avanrada, las muje-
res, los emigantes y los trabajadores no cualificados”. La Politica social de la Comunidad...
cit. pdg. 20. £n la segunda edicidn del mismo documenio, de marzo de 1983, se sehalaba: "El
ndmero de parados ha pasado de 6 milones a finales de 1979 a 8 millones a finales de 1980, a
10 millones comprobarse

{15) JOCE, C 13, de 12 de febrero de 1974. Pdgs. 1 y s5. Versidn espahola en DOCE (Edicion
especial) Tomo 05, Voi. 2. pdgs. 20 y 55. Completado E/OT Resolucion det Consejo de § de febrero
de 1976. JOCE C W4, de 14 de febrero. Pégs. 2 y ss. Versidn espafiola en DOCE (Edicion espe-
cial) Tomo 05, Vol. 2 pdgs. 66y ss.

(16) CRESPO, 5. "Algunas reflexiones sobre €l espacio social europeo”. Revista de Economia y
Sociclogia del Trabajo. 1989. nim. 4-5. pdg. 9.

(17} Un andlisis de este Informe y del %ue posteriormente meacionaré, en GOMIS, P.L. "El es-
pacio sccial...” cit. pdgs. XLIIT a XLV. El subrayado es mio.
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forme senalado, e! "Richonnier-Morcau®, presentado al Parlamento Euro-
peo, donde aparecerid por primera vez la denominacidn de "Espacio Social
Europeo’, para afirmar que las Comunidades lo han olvidado casi por
complete tanto econdmica (representa unicamente un gasto del 0,05% del
PIB comunitario), como normativamente (reducido a 15 Directivas v Re-
glamentos de caridcter obligatorio para los Estados miembros y una treinte-
na de estructuras de concertacidn). _

Los primeros afios de la década de los ochenta son también de escasa
politica social, Ya hemos hecho mencion del Memoridndum del Gobierno
Francés de 1981 que, a pesar de ser reconocido hoy como uno de los hitos
fundameatales del iter hacia una nueva politica social, ni siquicra se¢ reco-
ge en el Informe sobre la evolucidn social de la Comunidad correspondiente
a ese aflo. Tampoco habrd menciones al tema en los lnformes anuales de
1982 y 1983. Son afios de silencio que, a juicio de algunos, tiene un nombre
propio: Mrs, Thatcher'®. En efecto, la politica conservadora de la "dama de
hierro" no podia dejar de frenar los nuevos aires sociales gue acaban de lle-
gar de Francia.

IV. El espacio social europeo

Se ha dicho gue "¢l futuro del hombre depende de su éxito en conse-
guir estos tres objetivos: la paz en ¢l mundo, la justicia soctal y {a libertad
individual''®. La consecucién de estos tres objetivos encierra un delicado
problema de equilibrios de tinte ideolégico: la libertad individuai no debe
entenderse como absoluta, sin limites provenientes del interés social y, del
mismo modo, tampoco 12 justicia social puede traducirse en negacién siste-
miatica de los legilimos intereses individuales. El logro de compromisos y
actuaciones dirigidas a alcanzar esta libertad solidaria quizd sea ¢l camino
para alcanzar también la paz. Pero esas actuaciones no pueden hoy reducir-
se¢ al plano exclusivo de las politicas nacionales, sino que exigen su plantea-
miento desde instancias internacionales y supranacionales. En lo que a
nosotros interesa ahora, en sede comuynitaria,

En este contexto que, como vimos, 0o es ajeno a los fines del Tratado
de la CEE, pero si a las realizaciones concretas llevadas a cabo, Francia
asume la Presidencia de las comunidades en el primer semestre de 1984, y
en junio tiemen lugar las segundas elecciones por sufragio universal directo
al Parlamento Europeo. En las conclusiones del Consejo de 22 de junio de
1984, el Espacio Social Eurgpeo se incluye en el programa de accidn social

(18) Ct. Ibid. pdgs. LIV y I.VL La politica de renegociacidn presupuestaria del Reino Unido,
llevada a cabo por su primera ministra desde su llegada al poder, en mayo de 1979, tuvo tam-
bién sus efectos en los presupuestos de |as Comunidades, A ello hay que afadir los problemas
polfticos e instituciones que llevaron a la creacion, en 1981, de la "Comision [nstitucional” en
el Parlamento Europeo y un replanteamiento de las relaciones entre ¢l Consejoy la Comision,
L.os argumentos de orden gconomico que $¢ utilizaron para frenar el desarrollo de los aspectos
sociales: BAILLO, V. y CRESPQO, 8. L.a Europa Sccial... cit. pdgs. 19 a 26.

{19} JENKS, C.W. La justicia social ¢n el derecho de las naciones. Madrid, 1972. pig. 9.
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comunitario a medio plazo. Ahi leemos: "las diferencias entre las institu-
ciones y las politicas sociales {de los Estados miembros) no excluyen el es-
tablecimiento de acciones comunes que admitan la comsg¢cucidn progresiva
de un espacio soctal europeo”. Y, mas adelante: "ta Comunidad debe perse-
guir en ¢l plano social los objetivos que se fijo en su origen: buscar el pleno
empleo, mejorar las condiciones de vida y trabajo y conseguir plenamente
la libre circulacién de trabajadores. Ello implica reforzar la solidaridad so-
cial y alcanzar un consenso entre los trabajadores de la vida social®®. Este
programa venfa ya abonado por una serie de circunstancias anteriores,
Desde afos atrs tanto la Comisidn como el Consejo, conscientes de la im-
portancia de la participacion de los sindicatos y de las asociaciones de em-
presarios en estos temas, hahian ido c¢reando wuna costumbre de
participacion y didlogo social que dié lugar a un sindicalismo europeo. Des-
de 1968 los interlocutores habian expresado su descontento sobre la politi-
ca social de !a Comunidad y desde 1970 se habian celebrado conferencias
tripartitas para favorecer la concertacidon. Es precisamente a raiz de las
conclusiones de la primera de estas Conferencias cuando se crea el Comité
Permanente para el Empleo como 6rgano de concertacion con participacion
sindical, empresarial, de la Comisién y del Consejo de Ministros. En 1978,
tras la terminacién de la cuarta Conferencia, la Confederacién Europca de
Sindicatos (CES) amenazd con reconsiderar su parnmpacmn en reuniones
futuras si no se daba un nueve impulso a la politica social 2L

Nuevo impulso que, como hemos sefialado, vino a producirse en
1984. El afio signiente va a ser, por fin, especialmente importante para la
Politica Social Comunitaria. El Espacio Social Europeo se tratd a nivel de
Jefes de Estado y de Gobierno (incorporidndose las medidas propuestas al
Informe del Comité Dooge), en el Parlamenio Europco (Resolucidn de 16 de
abril) v en el Comité Permanente de Empleo . Todo hacia pensar, por tan-
to, que estaba surgiendo una nueva conciencia de solidaridad en sede comu-
nitaria y que ¢l cambio a una coyuntura econbmica mas favorable iba a
significar un relanzamiento efectivo de ayuda a las regiones y sectores mdés
debilitados por la crisis. Sin embargo, lo que hasta ahora venia siendo un
espacio nuevo a rellenar por actuaciones concretas, con vivacidad e identi-

(20) Politica Social... cit. Doc. 1/84. pdg. 13.

(21} Cfr. los datos en COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROFPEAS. La(golftica social de
la Comunidad... cit. 22 ed. Marzo, 1983. pdg. 43, LORENTE LOPEZ, L. y MORENO CAMA-
CHO, 1. "E! didlogo social en la Comunidad Econdmica Evropea”. Revista de Fomento Social.
1989, nim. 174. pags. 153-154; y MONEREO PEREZ, J.L. "La participacién de los agentes
sociales en la construccion de la Comunidad Europea y el didlogo social®. Actualidad Laborat.
1989. nim. 29. pdgs. 375 y ss. Sobre los acontecimientos que dieron lugar a la creacién del Co-
mité Permanente para ¢l Empleo: PAULLS, [ La créanon du Comité Permanent de 'emploi
des Communautés Evropéennes. Bruxelles, 1972

(22) Cfr. GOMIS, P.L. "El espacio social...” cit. pdg. LIX. Vid. un exiracto del Informe del Co-
mité Dooge ea Politica Social.,, cit. Doc. 1/85. pdgs. 21 a 23. Las conclusiones de fas reuniones
del Consejo de Ministros de Trabajo y Asunios Sociales de 13 de junio y 24 de septiembre en
Ibid. Doc. 2/85. pdgs. 25 y 26, la Resolucidn del parlamento Europeo sobre las rtorldades €n
el dmbito de los asuntos sociales y de la politica de empleo, de 16 de abril: Doc. 4/85. pdgs. 29 a
3; ¥ C?’onc]usiones del Comité Permanente de Empleo (Reunién de 30 de mayo): Doc. 5/85.
pégs. 33 a 36,
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dad propia, va a convertirse en simple dimension de otro objetivo: el Merca-
do Unico. A partir de ahora se ird abandonando progresivamente la expre-
sibn "Espacio Social Europeo” y sustituyéndose por la de "dimensién social
del Mercado Interior”.

El objetivo a conseguir se traté, como hemos visto, al mas alto nivel.
Y al miés alto nivel se subordind a una cuestidn econdmica. Claramente se¢
ha reconocido por algunos gue un tema tan propio de este espacio social, co-
mo es la armonizacién de las legislaciones nacionales en sus aspecios socia-
les, "no es un fin en si mismo" sino un “importante medio al servicio de un
fin: que es realizar de verdad un mercado linico equitativo para todos, pues
se trata de una armonia de contenido econdmico, més bien que de simtlitud
de técnica juridica” 23 Sin tratar de sacar las cosas de su coniexto, pues la
afirmacién es cierta en cuanto que no se puede hacer politica social {en nin-
glin dmbito) sin coordinacién con la econdmica, me interesa resaltar que la
cuestibn clave estd en el orden de prioridades. No se trata ya, como parecia
entreverse anies, de hacer una politica social de acercamiento de los nive-
les de vida y trabajo a través de una politica econdmica coordinada ¢on €508
objetivos, sino, al contrario, de hacer una politica econémica de enriqueci-
miento progresivo tratando de paliar los desajustes sociales que genere me-
diante ciertas medidas sociales. Medidas que, hoy por hoy, no se han
tomado.

V. El problema social como objetivo de realizacion del
Mercado Interior

En estas circunstancias, se publica el Libro Blanco para la culmina-
cién del Mercado Interior* , donde la Comisién plantea al Consejo que haga
suyo ¢l objetivo de la umf:caaén completa de] Mercado Interior en 1992,
Mercado que significaria la eliminaci6én de las barreras fisicas, téenicas, y
fiscales existentes entre los Estados Miembros. Para ello se disefia un con-
junto de medidas que hagan posible la libre competencia en un espacio de
320 millones de consumidores.

Del 13 al 17 de marzo de 1985 se habian reunido en Mildn, para su
quinto congreso estatutario, los representantes sindicales de las 35 organi-
zaciones afiliadas a la Confederacidon Europea de Sindicatos, pertenecien-
tes a 20 paises europeos distintos. En el congreso se subrayd clarameante
que "no serd posibie crear un mercado europeo real contentdndose con des-
mantelar las barreras nacionales y sin reemplazarlas con nada, bajo el fal-
so pretexto de que los mecanismos del mercado se encargarian del resto”.

(23) FRAGA IRIBARNE, M. "La dimensién social...." cit, pdg. 22. {Ei subrayado es mio). El
texto cit. también en LAURENT, A, La armonizacidn de las sistemas de la Seguridad Social
&n las Comunidades Evropeas. Madrid, 1981,

(24) COMMISSION DES COMMUNALUTES EUROPEENNES L'achevement du Marche Inte-
riewr {Livre blanc de 1a Commission a I'intention du Conseil evropéen). Juin, 1985. Bruxzlies,
1985. Vid. extracto en Politica Social... cit. Doe. 6/85. pdgs. 37 a 45. Fue presemado por la Co-
misién en abril y analizado por el Consejo en su reunidn de junio del mismo aito.
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El 10 y ¢l 11 de octubre, €l Comité Ejecutivo de la CES adoptd una declara-
ci6n respecto al Libro Blanco, reclamando que las medidas que se adopta-
ran para realizar el mercado interior fueran acompaiadas por un debate
soctal a nivel curopeozs. Debate que ya habia comenzado en los encuentros
de Val Duchesse y que encontrard reflejo normativo en la aprobacion del
Acta Unica Europea.

V.1. Los didlogos de Val Duchesse

El 31 de enero de 1985 se habian reunido en Val Duchesse el presi-
dente de la Comisidn, Jacques Delors, y otros miembros de su gabinete con
representantes de las Asociaciones Empresariales y Sindicales, para deba-
tir los problemas derivados de la nueva situactdn econdmica vy social, El 12
de noviembre tuvo lugar un nuevo encuentro que respondia a una estrate-
gia bien definida: "en lugar de transmitir a las instancias correspondicntes
proyectos de regulacién reglamentaria o de Directivas que habrian podido
estancarse antes de su aprobacién, (se) prefirid contribuir, como paso preli-
minar, al resurgimiento de practicas informales de consulia tripartita en el
seno de la Comunidad, de modo que Ios representantes de los empresarios y
trabajadores pudieran discutir entre si los rumbos de la politica social eu-
ropea {...). Este método a /a japonesa habria de dar inicialmente resultados
positivos"™®”, pero los acontecimientos posteriares demostraron que las po-
siciones sobre los temas clave iban a quedar definitivamente enfrentadas.
No obstante, algo se consiguid pues, teniendo en cuenta la inicial declara-
cién comin de intenciones de los protagonistas de aquel encuentro (CES-
UNICE-CEEP), el Consejo Europeo de Luxemburgo de diciembre de 1985,
procedié a la adopeidn del Proyecto de Acta Unica Europea incluyendo de-
terminadas disposiciones sociales v un reconocimicnto legal de desarrollo
del dialogo entre empresarios y trabajadores”.

V.2. Modificaciones del Tratado CEE por el Acta Unica
Europea

El Acta Unica’® es el texto de mis alto range normativo aprobado
desde la firma de los Tratados fundacionales; modifica algunos de sus pre-
ceptos e introduce un nuevo Titulo V bajo una denominacibn muy expresi-
va: "Cohesién Econdmica y Social'.

Al conjunto de medidas sociales se dedican importantes disposicio-
nes, en especial los arts. 21 y 22. El 21 { que se coovierte en el 118 A del
Tratado de Roma} tiene el siguicnie tenor literal: "1) Los Estados Miem-
bros procurardn promover la mejora, en particular del medio de Trabajo,.

(28) Cfr. Ibid. cit. Doc W83, pdgs. 47 y 48.

(26) CRESPO, §. "Algunas reflexiones sobre..” cil. pdgs. 15y 16,

(27) Tedas estas cuestiones se encuentran reflejadas en el "Informe sobre la Sitvacidn Social
de la Comunidad en 1985". Cfr. Politica Social.. Doc. 8/83. pdgs. 49 y 50,

(28) DOCE L 169, de 29 de junio de 1987. Vid. extracios en Politica Social... Vol. IL T. I. Pdgs.
37 a 41. También en vol. I. Doc. 1/87, pdgs. 111 a 113,
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para proteger la seguridad y la salud de los trabajadores, y se fijaran como
objetivo la armonizacion, dentro del progreso, de las condiciones existentes
en ese dmbito. 2) Para contribuir a la consecucion del objetivo previsto en el
apartado 1, el Consejo, por mayoria  cualificada, a propuesta de la Comi-
si6n, en cooperacidn con el Parlamento Europeo y previa consulta al Comi-
té Econémico y Social, adoptari, mediante directivas, las disposiciones
minimas que habrdn de aplicarse progresivamente, teniendo en cuenta las
condiciones y regulaciones técnicas existentes en cada uno de los Estados
miembros (...). 3) Las disposiciones establecidas en virtud del presente arti-
culo po serdn obstdculo para el mantenimiento v la adopcidn, por parte de
cada Estado miembro, de medidas de mayor proteccién de las condiciones
de trabajo, compatibles con e! preseate Tratado”.

Por su parte, el art. 22, introduce en e! Tratado de Roma un nuevo
precepto: el art. 118 B, con la siguiente diccién: "L.a Comisién procurard de-
sarrollar el didlogo entre las partes sociales a nivel europeo, que podra dar
lugar, si estas lo consideran deseable, al establecimiento de relaciones ba-
sadas en un acuerdo entre dichas partes’.

Se establecen también otras modificaciones de importancia para los
temas sociales, entre ¢llas, y de forma necesariamente resumida, podemos
resaltar las siguientes: Se fija el 3! de diciembre de 1992 como ultimo dia
de plazo para adoptar las medidas destinadas a establecer el Mercado Inte-
rior (art. 13 del AUE y actual 8 A del Tratado de Roma); se completa el art.
100 del Tratado, variandose el sistema de adopcidén de directivas para apro-
ximacién de disposiciones legales de los Estados miembros. En tal sentido,
el nuevo art., 100 A, establece la sustitucidn del sistema de la unanimidad
del Consejo por el de mayoria cualificada, aunque se mantiene la regla de
la unanimidad para las disposicioncs relativas a las disposiciones fiscales,
libre circulacién de personas y las relativas a los derechos e intereses de los
trabajadores por cuenta ajena. Se eslablece también (Titulo V) que para la
consecucién de un espacio europec cohesionado econdmica y socialmente
han de reducirse las diferencias entre las diversas regiones y ¢l retraso de
las menos favorecidas. Para ello se adoptan diversas medidas  relacionadas
con los Fondos Estructurales de la Comunidad: Fondo Europeo de Orienta-
cibn y Garantia Agricola (FEOGA), Fondo Social Europeo (FSE) y Fondo
Europeo de Desarrollo Regional (FEDER),

No se trata aqui de hacer un andlisis de los problemas interpretati-
vos de este articulado, sino de proceder a un examen general de los objeti-
vos fijados v sus repercusiones en las condiciones de trabajo. Para proceder
a este objetivo es necesario dividir el estudio en dos breves apartados.

V.2.1. Art. 118A del Tratado de Roma: armonizacién de
legislaciones nacionales en materia laboral y social

Donde mejor pueden observarse las limitaciones juridicas e imostitu-
cionales para conseguir un verdadero espacio social europeo es en este arti-
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culo. Por ello, he creide conveniente llamar la atencién sobre la nueva de-
nominacion que adquiere en las instancias comunitarias la politica social,
que pasa a adoptar la expresién “dimensién social del Mercado Interior”.
En efecto, el objetivo esencial propuesto es conseguir ese espacio sin fronte-
ras interiores, en ¢l que la libre circulacidén de mercancias, personas, servi-
cios y capitales esté pgarantizada a sivel comunitario ®. Los beneficios de
esa integracion se han calculado por el anterior Director General de la Co-
mision, Paclo Cecchini, entre un crecimicnto del 4°5% del PIB comunitario
y dos millones de puestos de trabajo en un escenario poco favorable v un 7%
del PIB y cinco millones de puestos de trabajo en una situacidén de mercado
mis favorable. Ademds de significar un ahorro para las empresas de
200.000 millones de ECUS°.

La consecucién de esos resultados, de ser ciertos, ne encontrardn re-
paros por parte de nadie. Sin embarge, para conseguir esos resultados hay
que tomar una serie de medidas que afectardn negativamente a los trabaja-
dores, en especial a los pertenecientes a &reas regicnales menos atendidas.
Ello porque Ia liberacién del mercado provocard desplazamicntos de capital
hacia regiones de bajas rentas salariales v de peores condiciones de trabajo.
Causard, ademés, una situacidn de inestabilidad (dificiimente mantenible)}
para los que, con indudable esfucrzo histdrico, han alcanzado cotas de pro-
tecciébn més altas, Esta cuestidn, que s¢ ha denominade "dumping social’,
es de vital importancia para el laboralista y nc puede omitirse aqui, siquie-
ra sea para fundamentar la previsible dualizacién de los mercados de tra-
bajo que ¢l mercado interior traerd consigo.

Ciertamente, los desplazamientos de capital no irdn, sin mas, a las
regiones menos favorecidas; bace falta que se den otras condiciones, de in-
fraestructura, de servicios puablicos y, en particular, de manc de cbra espe-
cializada. Por eso se ha previsto la duplicacién en términos reales, de los
Fondos Estructurales. Pero tampoco basta su aumento; es menester una
mejor aplicacidn, una visién mds integrada de esos Fondos y el estableci-
miento de planes operativos plurianualcs“_ En cualquier caso, se hace ne-
cesaria la actuacidn conjunta de los Estados miembros para proceder a una
homogeneizacidén o armonizacidn de las legislaciones laborales y de Seguri-
dad Social.

De¢ ahi que el nuevo art. 118 A del Tratado cumpla una funcién de li-

{29} Cfr. art. 13 del Acta Unica {actual art. BA, pdrrafo segundo, dei Tratado CEE).

{30y Las conglusiones del Informe en Politica Social... eit. Doc. 17/88. pdgs. 551 a 559. Cfr.
también RODRIGUEZ-PINERG, M. "La dimensidn social... (I m'goéﬁ 5, HUERTAS BAR-
TOLOME, T. "La dimensicén social...” cit. pdgs. 327y 328 y LANDABURLU DE SILVA, A. "El
modelo social europeo y €l nuevo didiogo socal”. Revista de Economia y Sociologfa del Traba-
jo. 1989, num. 4-5. pdgs. 137 y 138,

{31) Cfr. FRAGA IRIBARNE, M. "La dimensién social.. " cit. pdg. 31. Estas ideas parece to-
marfas el autor sehalado textualmente del llamado "Documento Marin®, de septiembre de
1988, sobre la "Dimensién Social del Mercado Interior”. Puede comprobarse la similitud en
Politica Social... cit. Doc. 11/88. pdgs. 353 vy 354. Sobre la participacidn ¢spapola ¢n esos Fon-
dos cfr. MINISTERIO DE TRABAJO Y SgGURIDAD SOCIAL. La Formacidn Profesional en
Espana. El Pian F.LP. 1985-1989. Ei Fondo Social Europeo 1950-1993. Madrid, 1989
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mite en esa larea. En €l no queda clare ni qué materias han de armonizar-
se, a qué nivel, cdmo, ni a través de qué medios®Z. Tampoco es ficil deter-
minar el alcance de la expresion “condiciones del medio de trabajo". Para
algunos afecta s6lo a medidas relativas a la proteccidn de la salud y la segu-
ridad de los trabajadores, quedando los restantes “derechos ¢ intereses de
los trabajadores asalariados” sometido a los limites del art. 100 del Tratado
de Roma (ley de la vnanimidad). Para los Sindicatos, sin embargo, el art.
118 A debe interpretarse de forma mas extensiva, de forma que por mayo-
ria cualificada podrian adoptarse directivas sobre otras materias laborales
que no son propiamente de seguridad e higienesa.

En definitiva, como claramente ha quedado expuesto por ESPINA,
"la cohesién econdmica y soctal no ha constituido una prioridad en las preo-
cupaciones comunitarias hasta estos momentos”?,

V.2.2. Art. 118 B del Tratado de Roma: El didlogo social a
nivel europeo

La posibitidad de que los interlocutores sociales tengan protagonis-
mo en el proceso de armonizacién de las normas laborales viene reconocido
en ¢l nuevo art. 118 B del Tralado de Roma. Ya senalé el origen de tal reco-
nocimiento y las manifestaciones informales celebradas en afos anterio-
res. Ahora corresponde pasar revista a las posibilidades reales de ese
procedimiento a nivel europgo.

La negociacion colectiva cumple hoy un papel muy importante en la
configuracién de las relaciones industriales de los distintos paises. Prucba
de ello es el inierés de los poderes pdblicos por alcanzar una amplia base de
relaciones negociadas e, incluso, de conseguir grandes pactos sociales que
contribuyan a un pacifico y ordenado marco social (concertado). El alcance
de estos pactos, sus procedimicnios, cficacta, ctc. varian d¢ un pais a otro.
Ello hace que las referencias que en sede comunitaria se¢ haga del dialogo
soctal hayan de ser siempre ambiguas v generales.

El art. 118 B no introduce un nuevo instrumento normativo —cuyo
origen y eficacia se deja a empresarios y trabajadores—, sino que, simpte-
mente, "se procurard desarrollar el didlogo'. Didlogo que, por otra parte,

{32) En eso coincide la mayoria; ofr. 4 modo de ejemplo, RODRIGUEZ-PINERO, M. "La di-
mensién social... (y II1)". Relaciones Laborales. 1989, mim. 3. pdgs. 4 v 5; CRESPO, §. "Algu-
nas reflexiones..” cit. pags. 11 a 14 y ESPINA, A. "La primera elapa de armonizacién de los
sistemas laborales de la C.E.E." Revista de Economia y Sociologia del Trabajo. 1989, nam. 4-
5, pags. 21y 22

(33) Las posiciones guedan, como anteriormente habia sedalado, enfrentadas. Esras cuestio-
nes suelen abordarse conjuntaments con las relacionadas con el papel de la contratacion co-
lectiva a nivel europeo. Me remito, por tanto, a la bibliografia que, cuando trate de este tema,
citaré. Puede sefalarse, no obstante, una clara referencia a esta polémica en ESPINA, A "La
primera etapa.." cit. pdg. 20; RODRIGUEZ-PINERO, M. "La dimensién social.. {y ILI)". cit.
pidg. 4 y mi trabajo "El didlogo social en la CEE". Informacién Empresarial. 1989, nom. 2,
pdgs. 46 y 47

(34) "La primera etapa.." cit. pag. 21. Sobre las tareas armonizadoras llevadas a cabo hasta
1986 y su cristalizacién en instrumentos normativos comunitarios, cfr. SALA FRANCO, T.
"Armonizacion de legislaciones sociales. Estudio especial en materia de despidos colectivos y
fusin y absorcién de empresas”. CEOE. La Europa de los doce... cit. pdgs. 133 a 152,
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s6lo dard lugar a relaciones basadas en un acuerde cuando las partes socia-
les le consideren deseable. En la Comunidad, por tanto, va a ser dificil que
el didlogo social pueda llegar a representar un papel significativo. Muestra
de ello es que entre los mismos interlocutores existe un claro desacuerdo
sobre su alcance. Los sindicatos ticnen més confianza en la negociacién; pa-
ra los empresarios, sio embargo, ¢l didlogo social aceptado en Val Duches-
se y reflejado en el Acta Unica hay que distinguirlo muy nitidamente de
una negociacién, Entiende UNICE que los resultados del mismo no pueden
dar lugar a propuestas vinculantes, simg a meras “opiniones comunes’ que
se comunicarian a todos los paises y miveles . Por su parte, ¢! Parlamento
Europeo, en Resolucién de 11 de noviembre de 1986, expresé su esperanza
de que el dislogo social condujera a "acuerdos marco”, y “cree que ha llega-
do ya el momento de firmar, por fin, convenios colectivos europeos” 8 Co-
mo veremos, esa creencia era errbnea.

V1. El estancamiento de la dimensién social

El Acta Unica habia introducido dos métodos para evitar o corregir
los desajustes sociales que a partir de 1993 iba a provocar la plena liberali-
zacion de]l Mercade interior. Por un lado, la armonizacién de las legislacio-
nes nacionales en sus aspectos sociales y, por otro, su posible consecucidn
por la via del didlogo. Ninguno de los dos métodos se ha presentado como
viable a corto plazo, De ahi que el tiempo comience a jugar un importante
papel en la dimersién social de los objetivos econdmicos.

El 1 de julio de 1987 cutrd en vigor el Acta Unica. Ese mismo afio se
presenta un Informe del Comlte Econémico y Social, que habifa sido encar-
gado a un Grupo de Estudio®’ , en ¢l que se ponia de manifiesto las dlflculla-
des interpretativas de los arls. 100A, 118A y 118B del Tratado 38 y se
afirmeaba que para comseguir un mercado interne cohesionado serfa mecesa-
rio "llegar a un acuerdo sobre una Carta  Social o Constitucién Furopea So-
cial Basica", pues “faltan las condiciones politicas previas para ir de modo
activo a la convergencia entre los varios agenles econdmicos y eatre los in-
terlocutores sociales que el mercado interior propone vy su realizacidn re-
quiere"

(3%) ASI lc pone de manifiesto RODRIGUEZ-PINERQ, M. "La dimensidn social... (y [1I)". ¢it.

;ﬁ 4. E%Rto a tas declaraciones de los seciores cmpresanales sobre este tema, cfr. SAN-
EZF O, 1. "Europa y ¢l d:éiogo social comunitario®. Revista de Economfa ¥ Sociclo-

fa del Trabajo. 1989, nim. 4-5, 85 124 a 127 y las recogidas en ¢! trabajo de LORENTE
OPEZ, L.y MORENO CAMACH L. "Didlogo social..” cit. pags. 162y ss

{36) Politica Social... cit. Doc. 3/86 pdg. 63. En otra Resolucidn, también de 11 de noviembre

de 1986, solicita a los interlocutores sociales que celebren acuerdos-marco suropeos y nacio-

nales. Ibid, Doc. 10/86. pdg. 101. Respecto a las dificultades de caracter socioldgico, juridico y

Eéctlcos para llegar a esie tipo de convenios ¥, en general, sobre ¢l sindicalismo europeo: cfr.
YON-CAEN, G. y LYON-CAEN, A. Droit Social Internatinal... ¢it. pdgs. 365 a 373.

{37} Conocido como Informe Beretta, al ser €ste su ponente.

(38} Polftica Social.. cit. Doc. 6/87. pdgs. 141, 154 y 155

{39)Ibid. pdgs. 142y 157 y ss.
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El mismo informe reprocha a las instituciones comunitarias que se
hayan limitado a una "polilica de estimulo, porque no puede pedirse a los
interlocutores sociales toda la responsabilidad de 1a puesta en prictica de
las estrategias de crecimiento. Los responsables de legislar —sigue dicien-
do— deben cumplir st cometido aprovechando las posibilidades de modifi-
car la base juridica que ofrece el Acra Unica (art. 118A) en lo que respecta a
las propuestas en maleria social™

VI.1. La imposibilidad de la via del didlogo

Los meses posteriores iban a poner de manifiesto lo acertado del in-
forme anterior, El didlogo habia quedado definitivamente estancado. Por
parte empresarial, se pone de manifiesto el cimulo de dificultades juridi-
cas y técnicas exislentes para alcanzar una negociacién a mivel f:urcupeo41
Los sindicatos, por su parte, siguieron confiando en la consecucion de
acuerdos-marco y en ello centraron sus esfuerzos. La Comisién adoptd una
actitud pasiva y expeclante aceptando, con ello, de forma implicita, que el
acuerdo entre las partes sociales sea una condicidén previa para adoptar me-
didas legislativas en el campo social. De esta forma, ¢l didlogo social se
convierte de hecho en la mejor plataforma para frenar los aspectos sociales
del mercado interior, al tiempo que la integracién econdmica sigue desarro-
llandose a buen ritmo*?. Posteriormente, la Confederacién Europea de Sin-
dicatos varié su estrategia negociadora. Propuso un modelo de negociacion
descentralizado por sectores, comenzando por aquellos directamente afec-
tados por las medidas de la CEE, como los transportes, banca, seguros,
construccion, etc. La respuesta empresarial fue clara a! respecto: "cuestio-
namos —dice Sadnchez Fierro, Director de Relaciones Laborales de la
CEQE y miembro de la Comisién de Asuntos Sociales de UNICE — al igual
que las Organizaciones Empresanales del resto de los paises comunitarios,
la reivindicacién de convenios sectoriales europeos” 43 EI diadlogo social es-
taba definitivamente muerto. Son expresivas las palabras de Jacques De-
lors, recogidas por Zufiaur: "Debo reconocer que (ras um comienzo
prometedor, ¢l didloge social ha decepcionado a muchos. Hasta tal punto
que me he preguntado si la Comisién deberia insistir en su continuidad"™

VI.2. Las dificultades de la armonizacién normativa

Si la via del didlogo (art. 118B) s¢ mostrd inoperante en cuanto a las
medidas sociales a adoptar, tampoco la armonizacién de legislaciones pre-
vista en el art. 118A iba a dar resultados positivos. En primer lugar, debido

(40) Ivid, pag. 157,
{41) Cfr. SANCHEZ FIERRO, I. "Europa y e didlogo...” cit. pag. 127,

(42 Cfr. ZUFIAUR, 1. M. "El didlogo social...” cit. pdgs. 130 y 131 y MONEREO PEREZ, J.L.
"La participacién de los agentes.." cit. pag. 387

43 “Euro{’f;{ el didlogo..." cit. fﬁg 127. Sobre las nuevas propuestas sindicales de negocia-
cién, cfr. ZUFIAUR, JLM. "El didlogo social..” cit. pdg. 133.

(44} “El didlogo social.." cit. pdg. 132.
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a la dificultad de concretar los limites institucionales en que ha de moverse
tal tarea. Recordemos que el art. 118A dispone que “los Estados miembros
procurardn promover la mejora, en particular del medio de trabajo, para
proteger la seguridad y la salud de los trabajadores, y se fijardn como obje-
tivo la armonizacién, dentro del progreso, de las condiciones existentes en
ese ambito”. Para lo cual, medianie directivas, se fijardn las disposiciones
minimas que habran de aplicarse en los Estados miembros. Ello sin perjui-
cio de que cada Estado pueda mantener y adoptar medidas de mayor protec-
cidn.

La armonizacidn de legislaciones nacionales venia establecida va en
diversos apartados del Tratado de Roma antes de la reforma operada por el
Acta Unica. Entonces, come ahora, no estuvo demasiado claro e! alcance
que habia de darse al término®> ni cuales sus diferencias con las expresio-
nes "aproximacidn de legislaciones” o "coordinacion” de las mismas, que
aparecian dispersas en el articulado del Tratado. Ahora, ademds, se acude
también a los conceptos de “cohesién” econdémica y social y "homogeneiza-
cién" de normas. La doctrina mds autorizada sedald en su momento que la
armonizacidn normativa significaba un paso mds de la simple coordinacién
y aproximacidn, practicamenie identificada con la equivalencia en la pro-
teccion, al menos en sus resultados econémicos’ . El art. 118 A del Tratado
de Roma, de seguirse esta interpretaciom, contendria un verdadero manda-
to de procurar la equivalencia de las legislaciones sociales de los Estados
miembros, mediante directivas.

Esta tarea lcgislativa de armonizaciéon habria de levarse a cabo en
las materias indicadas en el 118 A. Es decir, en lo que se refiere a las condi-
ciones del "medio de trabajo”. La noci6r es también difusa y perturbadora
para conseguir los objetivos de cohesion social propuestos. De ahi que el In-
forme Beretta pusiera ya de relieve la necesidad de concretar los espacios
er que debe traducirse la armonizacién’’. Sobre esta mocién y, en general,
sobre el d&mbito de aplicacion del art. 118A, se elaboré un Informe por la Co-
misién de Asuntos Sociales y Empleo del Parlamente Europeo .

El Informe establece que el art. 118A es ambiguo y poco preciso, de-
bide a que su redaccidon definitiva fue fruto de megociaciones dificiles en las
que se intentd tener en cuenta posiciones muy dispares. En especial, la no-
cién "medio de trabajo” preseata graves dificultades definitorias. Se sefa-

{45) Sobre las dificultades definitorias, cfr. RIBAS, 1.]J. Lz Politique Sociale des Communauiés
Européennes. Dalloz et Sirey. Paris, 1969. pdgs. 283 a 288. Es significativo el texto de CRES-
PO, E “En esta materia ia incertidumbre supera a la certeza, y 1a claridad apenas gana espa-
cio a las sombras que un concepto ¢scasamente definido proyecta. Es €ste un tema sobre el
que existen puntos de vista muy dispares”. "Algunas reflexiones..” cit. pdg. i1
E&&) Cfr. VALTICOS, N. Droit International. cit. pdgs. 148 y 149 y LYON-CAEN, G. vy
YON-CAEN, A. Droit Social International... cit. Ba'gs. Igﬂg 191. Lz misma interpretacion
en RODRIGUEZ-PINERO, M. "Lz declaracidn de Derechos Sociales Comunitarios (1)". Rels-
ciongs Laborzales. 1989, ndm. 20. pdg 2. Las diferentes expresiones utilizadas en el Tratado,
antes de su reforma, pueden comprobarse en los arts. 3; 100; 101; 102 y 117, entre otros,

(47) Cfr. Doc. 6/87. cit.
{48} En Politica Sorial.. cit. Doc. 6/88. pags. 291 a 301, Su ponente fue la Sra. Heinke Salisch.
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la, no obstante, que es una traduccién de la expresién danesa "arbejdsmil-
jo", la cual, en el derecho danés, es muy amplia y dindmica. Comprende no
s6lo la seguridad y la salud en el trabajo, sino también medidas referentes
a las condiciones de trabajo, la organizacién del mismo, aspectos psicologi-
cos, ete. De ahi que, si se sustentase otra interpretacién mds restrictiva, li-
mitando su significado a la mera seguridad fisica de los trabajadores, el
Acta Unica Europea no habrfa introducido ningin adelanto respecto a la
situacidén anterior

De accptarse ¢l planteamiento juridico anterior, la armonizacidn de
normas habria de ser, necesariamente, una tarea compleja. Exigiria que se
realizaran estudios comparativos de las condiciones de trabajo de los dis-
tintos paises y se procediera a aceptar, al menos, un grupo de derechos la-
borales bédsicos para toda la Comunidad FEconémica Europea. La
realizacion de esos estudios comparativos se impulsé en los Consejos Euro-
peos de Hannover y Rodas

En realidad, e¢n este tema, se entremezclan dos modelos posibles de
armonizacién. Por un lado una armonizacién maximalista, esencialmente
formal y normativa, que trataria de utilizar medidas reguladoras a nivel
comunitario. Tal enfoque, sin embargo, debilita sensiblemente los marge-
nes de autonomia que el art. 118B reconoce a los interlocutores sociales.
Otra posibilidad, mimmalista, mas respetuosa con las singularidades de
las legislaciones nacionales, procurarfa evitar todo intervencionismo co-
munitario en aguellos aspectos en los que no existiera un amplio acuerdo
de los Estados implicados y los agentes sociales. En este caso, s¢ respetaria
el art. 118B det Tratado de Roma pero, por ta via de los hechos, se reduciria
sensiblemente el mandato armonizador del art. 118A°!. De ahi que los ex-
pertos comunitarios optaran por una fdrmula a medio camino entre los dos
modclos.

El nuevo método previsto establece que un sistema europeo de rela-
ciones profesionales debe partir de la blsqueda del consenso y la negocia-
ci6bn entre las dos partes sociales, a las que corresponde el papel
fundamental en esta tarea. Didlogo que debe conducir a acuerdos vinculan-
tes comparables a los que se establecen a nivel nacional. A partir de ese
marco convencional tendria que surgir la base necesaria para que se proce-
diera a la elaboracién de un "cuerpo de disposiciones sociales minimas’,
entre las que destacarian el derecho de todo trabajador a estar cubierto por
un convenio colectivo, la definicién de formas flexibles de empleo y contra-

(49) Ibid. pdgs. 298 y 299. E! informe estaba avalado por ¢l apoyoc de cuatro juristas: los Srs.
Daubler, De Caterini, Blanpain y Dupeyroux, expertos internacionales en Derecho comunita-
rio y en Derecho Laboral, respectivamente, durante la audiencia piblica organizada por la
Comision de Asuntos Sociales y Empleo el 22 de junio de 1988 sobre el tema. Cir. pag, 300.

(50) Cfr. las conclusiones de estos Consejos ¢n materia social, en Politica Social... cit. Doc.
9/R8, pdg. 341 y Doc. 1088, pdg. 343.

(51) Cfr. los dos enfoques en ¢l Informe del Grupo Interservicios de la Comisién, presidido por
el Sr. Degimbre, scbre la "Dimensidn Social del Mercado Interior”. La Politica Social.. cit.
Doc. 16/88, pdgs. 399 a 549, en espec. 474 a 478. Un breve comentario al mismo en RODRI-
GUEZ-PINERO, M. "La dimensi6n social... (I)". cit. pdgs. 6 a 10.
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tos de trabajo tipo y atipicos, asi como una decisién sobre la formacién pro-
fesional permanente’ .

La férmula armonizadora descrila ¢s, sin duda, la mejor entre las po-
sibles. Pero los principales encargados de ponerla en prictica —sindicatos
y empresarios— hacia tiempo que estaban paralizados. No habian logrado
ponerse de acuerdo, ni siquiera, sobre qué ambitos de negociacidn dialogar,
ni qué eficacia otorgarle a los acuerdos adoptados.

VI1.3. Posiciones empresariales y sindicales

Para la Confederacion Europea de Sindicatos, la armonizacién oot-
mativa v, en general, todo el estudio de la dimensidn social del mercado
iinico, ha de ser el resultado de dos vias complementarias: el didlogo, que
debe dar lugar a compromisos reales, y la actividad normativa de las Co-
munidades, que debe conducir al establecimiento de un zdécalo de derechos
laborales basicos e indisponibles. Con ello se lograria la construccion de ua
verdadero Derecho Comiin Europeo del Trabajo. En consecuencia, la CES
elaboré en 1988 dos documentos de singular importancia: el titulado “Re-
alizacién del Espacio Social Europeo en el Mercado Interior” y una "Carta
Comunitaria de Derechos Sociales y Fundamentates™ >,

Con tales medidas de intervencidn se lograria un marco legislativo
que ascgurara un mejor nivel de proteccién coutra los riesgos de "dumping
social" y unos medios complementarios para la representacion de los inte-
reses de los sindicatos a nivel 61.!1‘01:)6054. La rapidez que se dieron los sindi-
catos para presentar una propuesta de Carta Comunitaria de Derechos
Sociales es, en este sentido, muy significativa.

Las asociaciones de empresarios, en especial UNICE, son, sin embar-
go, contrarias a toda intervencién legislativa que conduzca a la construc-
cibn de un cuerpo de Derecho Comunitarioc del Trabajo. En sus
intervenciones ante el Parlamento Europeo abogaron por el “respeto del
principioc  de subsidiariedad, lo que significa —en sus palabras- que no de-
be bacerse a nivel comunitario lo que puede hacerse mejor a cualquier otro
nivel”*. Motivo de rechazo bastante interesado si consideramos que tam-
poco se acepta una negociacidn a nivel sectorial que conduzea a compromi-
50s vinculantes™ ",

Lo que reflejan estos planteamientos ¢s, en definitiva, la existencia
de dos modelos posibles de construccién del espacio social. De una parte, uvn

(52) Cfr. Ibid. pdgs. 487 a 495y 8 y 9, respectivamente.

(53) En Politica Social... cit. Doc. 7/88. Parte [ pdgs. 303 a 316 y Doc. 8§/88, pags. 331 a 339. Un
resumen de sus aportaciones en GOM!S, P.L. "El espacio social..” cit. pdgs. LAXVIII a LXXX.
(54} Cfr. Doc. 7/88 cit. pdgs. 303 y 304. Se sefiala tambi¢n que las dos vias de intervencidn in-
dicadas han de desarrcllarse de forma compleémentaria ¢n cualro niveles: comunitario, secto-
rial, nacional y regional. pdgs. 307 y ss.

(55) En Politica Social... cit. Doc. 12/88. Parte II. Declaracién en la audiencia de la Comisidn
Social del Parlamento Europeo sobre la "Dimension Social de! Mercado Interior”, los dias 28 y
29 de noviembre de 1988, pdg. 384, Texto también cit. en GOMIS, P L. "El espacio social.."
cit. pdg. LXXXI

(56) Cfr. Doc. 12/88. cit. pdg. 385.
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modelo intervencionista, rigide, de normas minimas inderogables y, de
otro, un modelo flexible, desregulado, propugnador de reduccionmes de los
niveles de proteccidn legal, dejando que sea el libre juego de la autonomfa
de la voluntad quién se encargue de las relaciones laborales. De ahf que se
niegue también la negociacidn colectiva a niveles superiores y se prefiera,
por parte empresarial, una estructura descentralizada . Este debate, que
se¢ puede observar también en los diferentes paises de la CEE por separado,
especialmente desde los afos de la crisis econdmica, tiene una fuerte carga
ideoldgica y esconde intereses de grupo muy fuertes. Va a ser dificil, en
consecuencia, llegar a recalizaciones {normativas o pactadas) que compro-
metan futuras estratggias, Los empresarics, sin embargo, tienen en sus
manos las mejores posibilidades de hacer triunfar sus posiciones, ya que
ias medidas legislativas conducentes a liberalizar ¢l mercado se estdn re-
alizando, mientras que las correctoras de los desajustes que éstas provo-
quen estdn paralizadas. Les basta con seguir frenande los avances en
-materia so¢ial por la via de poner de manifiesto sus dificultades, destru-
yendo, en suma, cualguier iniciativa scclal pues sin su consentimiento no
s¢ puede llegar a ningln avance.

VII. El Mercado Unico sin dimensién social

VII.1. La inhibicidén institucional

La postura de la Comision respecto al espacio social quedd reflejada
en el documento presentado por su vicepresidente, Manuel Marin, en sep-
tiembre de 1988, sobre la "Dimensidon Social de! Mercado Interior® . Se
trata de un documento de compromiso, motivado por las fuertes oposiciones
de la patronal y de algunos Estados miembros a toda politica de armoniza-
cién’’. En ¢l se schala que "los temores de 'dumping social’ generalizado
son totalmente infundados’, vy sc cuestiona la imgortancia de lograr una
homogeneizacidn normativa ¢n materia laboral®®. De hecho, se anuncia
que las medidas legislativas a tomar por la Comisién vendrdn referidas ca-
si exclusivamente a la seguridad e higiene en el puesto de trabajo. Incluso
la propuesta de aprobacidn de una Carta Comunitariz de Derechos Sociales
se limitarfa a ese contenido®l. Ello, como puede recordarse, significa recha-
zar una interpretacion extensiva del art. 118A del Tratado de Roma y acep-
tar una postura de no intervencion legislativa, dejando el desarrolle del
amplio campo de medidas sociales pendientes al libre juego de los aconteci-
mientos futuros,

(37} El modo de piantear el problema desde la perspectiva empresarial puede verse en SAN-
CHEZ FIERRO, . "Introduccién”. CEQE. La Evuropa de los doce... cit. pégs. 14 y 15,

(58) Doc. 11/88. ¢it. pdgs. 345 a 381 Un comentario al mismo en RODRIGUEZ-PINERC, M.
"La dimensién social.. (II}" Relaciones Laborales. 1989, avim. 2 pdgs. 1a 7.

(39} Cfr, HUERTAS BARTOLOME, T. "La dimensidn social...” cit. pag. 328.
{60) Cfr. Doc. 11/88. cit. pdgs. 356 y 357
{61} Ibid. pags. 367 a 373
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El Pariamento Europeo habfa tenido oportunidad de manifestar su
rechazo a esa politica de inhibicidn. Asi, en Resolucién de 21 de enero de
1988, s¢ expresaba en los siguientes términos: "se insta a la Comisidén a
que, junto a la configuracion del mercado interior, dé también forma al co-
rrespendiente espacio social europeo” y s¢ senala al Consejo gue, "al no ha-
berse aprobado todaviz las propuestas pendientes relativas al ambito
social, las perspectivas de futuro del Mercado Comdn se presentan extraor-
dinariamente inseguras y comprometida la voluntad politica respecto al
objetivo de la cohesién econémica y social®2. Esos reproches, dirigidos a la
Comision y al Consejo, los concreta el Par!amcn[o en determinados ruegos.
Asi, se insta a gue se intensifigue el dialogo social y se presenten cuanto
antes medidas legislativas concretas como las dirigidas a regular el dere-
cho de scciedades, derecho de informacién y consulta de los trabajadores,
modificaciones de la jornada de trabajo, reformas sobre cualificaciones pro-
fesionales, prevision social, etc..

Por su parte, ¢l vicepresidente de la Comisidn, en su intervencién an-
te el Parlamento, el 27 de octubre, respondié a esas acusaciones sefalando
que "no se puede pretender que los instrumentos (mormativos) comunita-
rios desconozcan la realidad politica y democrética en cada pais {..}. En
consecuencia, esta excluido por parte de la Comunidad que intentemos uni-
formizar unas relaciones juridicas y de derecho cuando las propias socieda-
des son libres para darse su propia dimensidn en este campo {...). En esle
sentido, son las partes sociales las que tienen que solventar sus contradic-
ciones {..)' no pudiendo "e¢stablecer la Comision mediante ordeaes, regla-
mentos o dirgctivas, alge que tienen que realizar los propios interlecutores
sociales"®?. Se acepta, por ranto, un planteamiento mis pragmdlico, pero
también menos progresivo, que coincide en sus lineas basicas con el enfo-
que empresarial de la cuestion y, con ello, se vuelve a poner de relieve por
la via de los hechos que se piensa respetar el principio de subsidiariedad en
toda tarea de armonizacién de normas, En definitiva, se vuelven a adoptar
los principios y modos de actuacién que llevaron al olvido de la politica so-
cial comunitaria afos atras. Por esa via, ademads, se estaba desobedeciendo
al mandato del art. 118A del Tratado.

La respuesta del Parlamento a ese mode de plantear la cuestién se
expresa claramente en otra Resolucion referida a los procedimientos de in-
formacién y consulta de los trabajadores en las empresas. El Parlamento se
opuso radicalmente a Ia decisidon unilateral del Consejo de congelar la dis-

{62) Resciucién aprobada ¢l 21 de enerc de 1988. En DOCE (49, de 22 de febrero, pdgs. 118y

ss. También en Potitica Social... cit. Doc. 22/88. Pdg. 674 y ss.

(63} Cfr. Ibid, pdg. 675.

%64} Acta de Sesiones. Estrasburgo, 27 de octubre de 1988. En Politica Social... cit. Doc. 26/88.
arte II pédgs. 738 y 739. Los temas a gue se referia el Sr. Marin eran l2 cuestion de la Socie-

dad Europea, et didloge social y fos modos de participaciSn en |a empresa. Las palabras cita-

das en el texto, no exentas de cierto apasionamiento, pueden completarse con las siguientes:

"Les ruego, por favor, gue no insistan en valorar gl trabajo politico de una Comisién por el he-

cho de que se presenten o no ante ! Consejo de Ministros 10, 36, 100 300 dircctivas. Esa no

¢s forma de resoiver los problemas’. Ibid. pag. 735
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cusién del proyecto de Directiva sobre el tema y recordd que es necesario
que se¢ aprueben medidas legislativas concretas sobre la base del 118A del
Tratado. Se aprovechd, ademds, la ocasién para pedir a la Comisidn que sc
elabore urgentemente una Directiva marco sobre la funcidn de los interlo-
cutores sociales en la realizacién del mercado interior contribuyendo, asi, a
que el art, 118B sea un instrumento de progreso ¢n materia social y no, co-
mo estaba ocurriendo, el principal obsticulo para el mismo®

VII.2. La Carta Comunitaria de Derechos Sociales
Fundamentales

Con la situacién blogqueada en cuanto a medidas sociales se refiere,
Espaha entré a ocupar, por primera vez en su historia, la presidencia de las
Comunidades, Los objetivos fijados para los seis meses que duraria el
mandato se encuentran bien definidos en la intervencidn del Ministro de
Asuntos Exteriores, Francisco Ferndndez Ordénez, ante el Parlamento Eu-
ropeo, ¢l 17 de cnero de 1989. Senald que cra propdsito espafol tratar de
potenciar los aspectos sociales del mercado interior avanzando en el proce-
50 de armonizacion de los ordenamicntos juridico-laborales de los Estados
miembros, a cuyo fin se hace preciso establecer objetivos concretos que per-
mitan llegar a la constitucidn de un acervo social comunitario. Para ello,
ademads de otro tipo de medidas, s¢ pretende avanzar en la definicién de una
Carta Cornunitaria de Derechos Sociules que establezca una base de dere-
chos para los trabajadorcséﬁ

La Comisién, tras comprometerse con los interlocutores sociales a
someter a consulta el proyecto de Carta que se elaborara®’, solicité del Co-
mité Econdmico ¥ Social la elaboracién de un dictamen sobre el tema®®. De
ese dictamen pueden resaltarse varias ideas: a) que no se trata de crear
nuevas normas, sino de lener en cuenta las ya establecidas y acepradas ea
otros niveles (ONU, OIT, Coasejo de Europa, elc.)ég; b) que esas normas no
pueden trasladarse a {a Comunidad sin valorarse, con caricter previo, las
nuevas necesidades que plantea el mercado interior {doble objetivo econb-
mico y social) ¥ ¢) que ha de tratarse de derechos sociales fundados en ¢l
modelo de sociedad existente en todos los Estados miembros’®. De ahi que
se¢ proponga una lista de derechos, entre los que cabe destacar la libertad

{65) Cfr. Ibid. Parie III, pdgs. 742 y 743

(66) Cfr. 1bid. Doc. 1/B9. pdg. 750

(67) Compromiso al que se llegd en una reunidn con los interlocutores sociales (UNICE, CES y
CEEP), el 12 de enero de 1989. Sobre su alcance y significado, cfr. GOMIS, PJ. "El espacioso-
cial..." cit. pdgs. LXXXVIy LXXXVIL

(68) Vid. CES (89) 270, de 22 de febrero de 1989 y Politica Social... cit. Doc. 4/89. pégs. 781 a
796, Un comentaric al mismo en RODRIGUEZ-PINERO, M. "La declaracién de Derechos so-
ciales..(I}". cit. pdgs. 4a 7.

(69) Un breve examen comparative enire €l Titulo III del Tratado de Roma ("Politica Social”)

{ las disposiciones d¢ este tipo contenidas en los Convenios de la O.LT.: PHILIP, C. Normes
nternationales du travail: universalisme ou regionalisme? Bruxelles, 1978, pdgs. 119 y ss.
Queda reflejada la imprecisién y exceiiva generalidad del programa de la CEE,

(70) Cfr. Doc. 4/89. cit. pdgs. 783 y 784,
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sindical, la negociacidén colectiva, la intervencidn de los trabajadores en la
definicién de las condiciones de trabajo, salario libremente negociado, la
formacion profesional, proteccion del trabajo infantil, vacaciones anuales,
descanso semanal, seguridad e higicne en el trabajo, servicios gratuitos de
colocacidn, elc.

Otro aspecto destacable del Dictamen es la calificacidn juridica del
instrumento que contenga estos derechos. El Comité Econdmico y Social
considerd imporiante no calificarlo juridicamente mediante una terminolo-
gia del derecho internacional cldsico (como Carta, Tratado, Convenio o
Pacto), sino utilizar instrumentos y procedimientos previstos en ¢l Tratado
de Roma. De no hacerse asi, advierte, se estaria considerando la politica so-
cial comuniraria como algo que sélo tiene un interés secundario en la reali-
zacidn del mercado interior, a diferencia de las_medidas desarrolladas en
materias econdmicas, monetarias e industriales

La Comisién no tuvo en cuenta la advertencia del Comité Econémico
y Social y prepard un Anteproyecto de "Carta Comunitaria de Derechos So-
ciales Fundamentales” >, que fue sometida a discusion en el Conscjo de Mi-
nistros de Asuntos Sociales de 12 de junio de 1989, para su posterior
adopcion como Declaracidn solemne del Consejo Eurcpeo. El texto, que ne-
cesitaba para ser aprobado unanimidad, obtuvo diez votos favorables, una
abstencidn, la de Dinamarca, y un voto en contra, del Reino Unido. La
Cumbre de Madrid (26 y 27 de junio) no pudo por ello adoptar ninguna deci-
sién relevante al respecto y concluyd con una simple referencia al tema en
las conclusiones de la Presidencia. Se afirmé que el Consejo se ha limitado
a tomar nota de la presentacion del Anteproyecto, de gue éste ha sido objeto
de un primer debate vy a decidir que prosigan los trabajos con vistas a adop-
tar las medidas necesarias para realizar la dimensidn social del mercado
dnico, teniendo en cuenta los derechos sociales fundamentales. A tal fin -
sefiala- se deberia indicar claramenie la funcidn que desempedardn tanto
las normas comunitarias, como las normativas macionales y las relaciones
convencionales’*

Esta dluma decisién -sobre necesidad de delimitar las funciones
entre los distintos instrumentos normativos— respondia a una clara defi-
ciencia del Ateproyecto, Ya advirtié el Dictamen de! Comité Econdmico y
Social que "los instrumentos y procedimientos previstos en el Tratado son
los que deben utilizarse para garantizar e! respeto de los derechos sociales
fundamentales'’>, La utilizacién de un instrumento normative de este tipo

{71) El Dictamen fue realizado por un subcomité integrado por representantes empresariales
y sindicales y olros grupos (grofesionaies liberales, pequenas y medianas empresas, organiza-
ciones de consumidores, etc.). Se aprobo por 135 votos a favor, 22 en contra y 8 abstencio-
nes.Votaron en contra los grupos britanicos de empleadores y de intereses diversos, 1res
empleadores espafioles, dos portugueses y un quemburgue‘s, Cfr. Ibid. pdgs. 793 a 796 y
HUERTAS BARTOLOME, T. "La dimension..." cit. pdg. 332

(72) Doc. 4/89. eir. pdg. 785

(73) Texio en COM (89) 248, 30 de mayo de 1989,

(74) Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, M. "La Declaracién de Derechos Sociales...(1I)". Relaciones
Laborales. 1989, nim. 21. pags. 4y 5.
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(Carta o Declaracion de Derechos Sociales) es ciertamente extrafo a las
Comunidades y no encuentra apoyo posible en ¢l Tratadoe de Roma. De ahf
que, entre otras consecuencias, no pueda quedar sujeta automaticamente a
la garantia juridica del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
ni en lo que atafie a su posible incumplimiento por parte de los Estados, ni
por anulacién de medidas nacionales contrarias al mismo, ni, por (ltimo,
en cuanto a la posibilidad de planteamiento por los 7iueces nacitonales de
cuestiones prejudiciales de interpretacidn de la Carta 6 Junto a ello, que-
daria como un instrumento incompleto. Se colocaria a un nivel intermedio
entre el respeto a las diversidades nacionales en materia laboral y la nece-
sidad de adoptar determinadas normas comunitarias de armonizacién en
materia social. La Carta, de aprobarse, necesitaria siempre de intermedia-
cién legislativa o, en su caso, de contratacién colectiva, lo cual permite
comnstatar que su utilizacién en el marco comunitario trata de crear obliga-
ciones entre los Esiados miembros en la forma clisica de los convenios in-
ternacicnales de trabajo, y o de generar derechos inmediatos en los
ciudadanos comunitarios’

Todas estas cuestiones eran sulicientemente graves para que pasa-
ran desapercibidas al Parlamento Europeo. Asi, en Resolucidén sobre el
Consejo Europeo de Madrid, lamenta la actitud del Reino Unido, que ha im-
pedido la aprobacidn inmediata de medidas de progreso en la dimensibén so-
cial y pide que se adopte la Carta Comunitaria, con los instrumentos
juridicos  vinculantes, sin cuya adopcidn el mercade interior no se realizard.
Pide en particular que s¢ adopiten con urgencia todas aquellas directivas
congeladas de momento por el Consejo v se fomente la participacion de los
interlocutores sociales’”.

Por tanto, frente a la creencia generalizada de que con la aprobacidn
de la Carla iba a cerrarse ua ciclo importante en la construccién de la Euro-
pa Social, hay que poner de manifiesto las insuficiencias del propio instru-
mento elegido. El art. 118A del Tratado impone armonizar la normativa de
los paises miembros por la via de la aprobacién de disposiciones minimas,
Huelga decir que si estas disposiciones no tienen fuerza vinculante directa
¢ indiscutida no se estardn cumpliendo los objetivos marcados’ °. Las defi-
ciencias indicadas van a reproducirse también en los Proyectos posteriores
de Carta Comunitaria.

Tras los resultados de la Cumbre de Madrid, en julio de 1989, se reu-

(75) Doc. 4/89. cit. pag. 789
(76) Cfr. RODRIGUEZ-PINERO, M. "La Declaracion de Derechos Sociales...(ID" cit. pags. 3y
4.

(77) Ibid. pag. 3. La dificultad de determinar con claridad ia vinculabilidad previsia en el An-
teproyecto se pone de manifiesto en ¢! Tituio IL

(78) Cfr. DOCE C 233, de 27 julio 1989. pag. 56.

(79) Respecto a las deficiencias rerminolégicas del anteproyecto y. especialmente, sobre la
confusién que generaba la utilizacion de expresiones como “proclamacién”, "derechos funda-
mentales” y "derechos sociales”, que pertenecen a campos y contextos distintos en ¢l plano ju-
r:’%ico: cfr. RODRIGUEZ-PINERO, M. "La Decalracién de Derechos Sociales...([I)". cit. pags. 1
al
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nieron informalmente en Auxerre, bajo presidencia francesa, los ministros
de Emplec y Asuntos Sociales de la CEE. Allf se acordé la creacidn de un
grupo "ad hoc” para examinar, en esirecha relacién con la Comisibn, la
Carta y elaborar un texto unanimemente aceptable en la reunién del Con-
sejo Social del 30 de octubre®Y. Fruto de los trabajos de ese grupo se elabord
un segundo Proyecto de Cana Comunitaria de los Derechos Sociales Funda-
menta!esgl, lgualmente deficiente en cuanto a su eficacia y vinculabilidad,
pero gque conlenia ciertos avances sociales que merecen destacarse: se con-
templaban diversos supuestos de “dumping social” y se preveian los medios
para su posible compensacién {arts. 5y 6)82; la necesaria fijacidn de sala-
rios minimos, especialmente a nivel de salario base v el establecimiento de
normas que permitan garantizar un salario de referencia eguitativo eatre
los trabajadores sujetos a contrataciones atipicas (art. 8); la fijacton de la
duracidén maxima de la jornada laboral, también en lo que respecta a las
formas de trabajo distintas del trabajo por tiempo indefinido (art. 10); la po-
sibilidad de establecer relaciones convencionales a escala europea {art. 15);
¢l establecimiento de sistemas de informacion, consulta y participacion de
los trabajadores, especialmente en las empresas o grupos de empresas que
tengan establecimientos situados en varios Estados miembros y, en parti-
cular, cuando se introduzcan cambios tecnolégicos, reestructuraciones ¢ fu-
siones, despidos colectivos y quiebra {arts. 20 y 21). Se establecian también
diversas medidas tendenies a asegurar una renmta minima para las perso-
nas jubiladas o en situacion de prejubilacién, ajustada y completada por
una asistencia social adaptada a sus necesidades {arts. 27 y 28), etc.

El texto del Proyecto de principios de octubre fue sometido a Dicta-
men de la Comisién de Asuntos Sociales y Emplcoa3 pero, antes de que s¢
elaborara, la Comisién de las Comunidades lo reformé profundamente. Es-
te Gltimo Proyecto, que fue presentado el 30 de octubre al Consejo de Minis-
tros®®  lleva por titule "Carta  Comunitaric de Derechos Sociales
Fundamentales de los Trabajadores”. Como puede obscrvarse, la denomi-
nacion es mas amplia y refleja bien los recortes a que se ha sometido €l pro-
yecte anterior. En efecto, si en aguél el conmunto de medidas estaban
referidas, en la mayoria de los casos, a todos los cindadanos comunitarios,
en éste sus destinatarios principales son los [rabajadoresgs‘ A ese recorte
subjetivo hay que afadir otros, no menos importantes, referidos al conteni-

(80} Cfr. Europe-Entreprises. Juiller, 1989, R. 1L pdgs. 1y 2.
{81) COM (8%) 471 final, de 2 de octubre 1989,

(82} Establecfan la proteccidn sociai a 1odos os trabajadores comunitarios que ejerzan un ¢m-
plec no temporal en un Estado miembro que no sea su pais de origen, en parlicular en la adju-
dicacidn de contratos poblicos o por subcontratacidn, en condiciones idénticas z las que se
reconozean a los trabajadores dei pafs de acogida: cfr. Europe-Entreprises. Aobt-sepiembre,
1989 R I pdgs. 1 a 4.

{83) Cfr. PE DOC A 3-6%/89, de 9 de noviembre 1989

(84) El texto en Relaciones Laborales. 1989, nam. 22. pégs. 91 a 98

{85) Cfr. la diferencia entre los arts. 1; 2, 13, 18; 27 v 28 dei Proyecto de principios de octubre,
con los arts. 1) 2; 10; 15 y 24 del Proyecto definitivo, de 30 de octubre,
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do de los derechos: a} se eliminan las referencias a los supuestos de "dum-
ping social” contenidas en los arts. 5 y 6 del Proyecto antertor; b} no apare-
ce va el trmino ‘“salarios minimos’, sino que s¢ habla de “justa
remuncracion”, de salarios “equitativos” y “suficientes” (art. 4); c) se evi-
tan también las expresiones "jornadas de duracidn maxima® y se introduce
la lacénica expresion de "acercamiento de la duracidén y distribucién de la
jornada” (art. ?)86; d) en cuanto al didlogo social eurcpeo, se supedita su al-
cance, en la linea del art. 118B del Tratado, a la libre voluntad de los inter-
locutores (art. 12); e} se mantiene lo previsto respecto a los sistemas de
informacién y consulta de los trabajadores, pero desaparece la referencia
obligada a los casos de quiebra (art. 18) y f} la proteccién social de los jubi-
lados no se¢ concreta en una “renta minima’, sino en “recursos suficientes”
{art. 25}. En definitiva, "los redactores del Proyecto han evitado cuidadosa-
mente ea la mayor parte de los casos cualquier tipo de precisién juridica,
wtilizando una imprecisién calculada, dejando, a través de su ambigiedad
y de su elasticidad, un amplisimo margen tanto para su desarrollc normati-
vo como para su eventua! interpretacidén jurl’dica"g-jr

En cuanto a la aplicacion de la Carta, el Titulo II consagra el princi-
pio de subsidiariedad. Se dispone que la garantia de los derechos y ia plena
aplicacién de las medidas sociales introducidas corresponden a la responsa-
bilidad de los Estados miembros conforme a las pricticas nacionales, en es-
pecial por medic de la legislaciéon interna y los convenios colectivos (art.
27). En lo que respecta al grupo de derechos que en su aplicacién son com-
petencia de la Comunidad, sc encarga a la Comisidn a que presente "lo an-
tes posilﬁ;lc"88 las imiciativas para adoptar los instrumentos juridicos
pertinentes {art. 28). Se desaprovecha la oportunidad de establecer un lis-
tado claro de cudles son esos dercchos. La Comisidn también elaboraré
anualmente un informe sobre la aplicacién de la Carta por los Estados
miembros y la Comunidad, que serd transmitido al Consejo Europeo, al
Parlamento y al Comité Econdmico y Sccial {arts. 29 y 30).

La Comisién hacia ya unos meses gue venia preparande un documen-
to sobre el programa de accion para ia puesta en prictica de la Cartasg, a
fin de que pudiera preseatarse en el Consejo Europeo de Estrasburgo. Efec-
tivamente, el programa de aplicacidn se presentd junto com la Carta” . La

{86) Es significativo que no se acuda a la expresion "armonizacion”. Cfr. Supra. VI 2.

{87) RODRIGUEZ-PINERO, M. "La declaracién de Derechos Sociales.. (111} Relaciones La-
borales. 1989. nam. 22. pdgs. 1 a 7. Este texto y ¢! del mismo tituio {y IV}, del ndm. 23, reali-
zan un arilisis complera del dltimo Proyecio.

{88} En el proyecto de principios de octubre se sehalaban plazos concretos: antes del 31 de di-
ciembre de 1989 habfa de presentarse el Programa de Accidn y un conjunto de insirumentos
conexos.

(83 Cir., por e'e:{j})io‘ EBuro e-Entchrises. Novembre, 1989, R IL pé%s. iy ss y COMMIS-
SION DE COJ.V[, UNAUTES EUROPEENNES. Note d'information. P-67. Bruxeiles, 20 no-
vembre, 1989,

{90) Vid el texto en COM (89) 568 final, de 5 diciembre 1989. Comunicacion de la Comisidn so-
hre su programa de accion para la aplicacién de ta Carta Comunitaria de los derechos Saociales
Fundamentales de los Trabajadores.
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nota informativa de la Cumbre del 8 ¥ 9 de diciembre no puede ser, sin em-
bargo, mis breve en cuanto a estas cuestiones, En ella se dispone que "los
Jefes de Estado y de Gobierno de once paises miembros han adoptado la
Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de las Traba-
jadores" y "se toma nota de que fa Comisién ha elaborado un programa de
accidn sobre la aplicaciéon de la Carta e insta al Consejo a que delibere so-
bre sus propuestas, a la vista de la dimensién social del Mercado interior y
respetando las competencias nacionales y cc:l'ﬂlt_mitarias"91

VIL3. Perspectivas de future

La adopcién de la Carta por los paises de la Comunidad, a excepcién
del reino Unido, es un paso importante. Sin embargo, las insuficiencias se-
faladas sobre su contenido y la dificultad de interpretacion del reparto de
competencias para su desarrollo pueden convertirla en indtil. El futuro de
la Carta, v con ella de todo el bloque de medidas sociales, dependera preci-
samente del! Programa de accion y su puesta en préctica. De momento, ha-
brd quewesperar a las deliberaciones del Consejo sobre el mismo para,
después, volver a hacerlo, quizd por més tiempo, en cuanto a las realizacio-
nes legislativas a nivel comunitario. La historia de la Politica Social de las
Comunidades, que brevemente he iatentado describir, debe completarse
con instrumentos juridicos claros en cuanto a su vinculabilidad y aplica-
cién. Por ahora, la Europa de rostro social sigue siendo todavia un objetivo.

{(91) Europolitique. "Conseil Européen des 8 e1 9 decembre 1989 (Strasbourg). 11 decembre
1989. niom. 1548 bis. pdgs. 6y 7
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EL. CONCEPTO PENAL DE FUERZA
ARMADA*

FEduardo Calderon Susin

Resumen.- E) estudio de los requisitos que figuran el concepto de fuerza armada esta-
blecido en el articulo 235 bis del Cddigo Penal Militar, se complela con el andlisis de determi-
nados supuestos particulares, no otros que aguellos posiblemente subsumibles en agquel
concepto, evidencidndose que, ademds de la pobreza y descuido técnicos en la formulacidn de
los tipos, la regulacidn vigente ofrece una distorsionada proteccion penal de la fuerza armada,
frute de una politica legislativa poco clara y coherente,

Introducciéon

La proteccidn penal de las funciones del centinela y en general de la
legalmente denominada "fuerza armada’, vino cubierta, en auestro orde-
namiento juridico, por las leyes penales militares, con légica consecuencia
de atribuir el conocimiento de las infracciones correspondientes a la Juris-
diccién militar.

Esa tradicional y privativa regulacién de la ley penal militar ha que-
brado desde la entrada en vigor, el uno de junio de 1.986, de ta Ley Orgdni-
ca 14/1985, de 9 de diciembre, "de modificacién del Codigo Penal y de la Ley
Orgénica 8/1.984, de 26 de diciembre, en correlacién con el Cédigo Penal
Militar", consecuente a la cual se ha incrustado en el texto comin un nuevo
articulo, el 235 bis, que castiga diversos comportamientos si el que los su-
fre merece la calificacién de fuerza armada; el propio Predmbulo de la Ley
Orgénica 14/1.985, explicando las razomes del acarreo desde el codigo de
Justicia Militar al Coédigo Penal de algunas de las infracciones en aquel
instaladas, vienc a reconocer que lo esencial estriba en la sustraccion de las
mismas a la competencia de !a Jurisdiccidn militar; por ello, tal Preimbu-
lo, se inicia indicando que "la proxima aprobacién del Cadigo Penal Militar
hard desaparecer de su contenido determinados tipos delictivos que venia
recogiendo hasta el presente el Cédigo de Justicia Militar. En consecuen-
cia, a fin de evitar que se produzca la discriminacion de estas conductas que
merecen reproche, ¥y que serdn competencia de la Jurisdiccidn ordinaria, es
necesaric que hasta tanto se apruebe el futuro Codigo Penal que las recoge-
ra siln duda, se incorporen con caricter transitorio al vigente Codigo Pe-
nal”

(*) Trabajo elaborado para el libro homenaje al Profesor Rodriguez Devesa, aparecido en 1989
(1) La transitoriedag de la incorporacidn fue una afirmacidn un tanto gratuita y que hoy en
dfa, pasados ya mds de tres afios, ni s ha cumplido ni tiene visos de hacerlo, aunque la més
que conveniencia de un nuevo Codigo Penal parezca evidente; cifiiéndonos a lo que aqui inte-
resa, desde luego ni el Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal de 1980, ni la Propuesta de
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No obstante la insercidn cn ¢) texto penal comin del articulo 235
bis?, con la dicha secuela competencial, el vigente Codigo Penal Militar,
promulgado mediante la Ley Orgdnica 13/1.985, también de 9 de diciem-
bre, otorga asimismo proteccidn al servicio de armas prestado por los mili-
tares, al recoger en su articulo 85 determinados ilicitos contra el centinela,
sirviéndose de un concepto extensivo de esta figura3 y coanstruyeado el tipo
con sujeto activo indiferenciado, ademds de castigar conductas parejas,
aunque descritas asimétricamente, a las contempladas en el articulo 235
bis del Cadigo Penal, cuando el que las Heva a cabo es militar, o, incluso no
mediando tal condicidén en el syjeto activo, si los hechos se perpetran en
ticmpo de guerra4; de esta mancra el articulo 85 del texto militar deja casi
sin contenido al articulo 235 bis del Cédigo Penal.

Circunscritas las presentes lineas al estudio del sujeto pasivo de la
accién en todas estas fipuras delictivas, o mds concretamente, al concepto
legal de fuerza armada, me remito a otros lugares en cuanto a la dogmdtica
de los correspondigntes delitos’.

Desde los comienzos de la presente codificacidn penal militar se ha
incluido en nuestras leyes, no va sdlo la proteccién penal de la fuerza arma-
da, sino un concepto de la misma, arrancando del Cédigo Penal del Ejército
de 1.884° pasando por el Cédigo Penal de la Marina de Guerra de

Anteproyecto de un nuevo Codigo Penal publicada a finales de 1983 por €1 Ministerio de Jus-
ticia, recogian todas las conductas previstas en esta Ley Orgdnica 14/1985

(2) Dice el articulo 235 bis dei Codigo Penal: "El que maltratare de obra a fuerza armada en el
ejercicio de sus funciones o con ocasidn de ellas, serd castigado con la pena de prisién menor
en los grados medic © maximo. El que, en iguales circunstancias, hiciere resistencia grave a
fuerza armada, se le impondrd la pena de prisidn menor en sus grados minimo o medio. El
que, en las circunstancias del pdrrafo primero, desobedeciere Srdenes en fuerza armada se le
impondrd la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 150.000 pesetas”.

Termina ¢l articulo dando una definicion de fuerza armada, que es el objeta de las presentes
ineas.

{3) En su articulo 11.

(4) Establece ¢l arriculo 85 del Cadigo Penal Militar: "El que desobedecicre o s¢ tesisticre a
obedecer érdencs del centingla serd castigado con la pena de tres meses y un dia a seis afos de
prisién. En tiempo de guerra o estado de sitio se impondrd la pena de prision de dos a diez
afios en ambos casos. 8§ ¢i malrrato fuere efecruado con armas s impondrdn las penas respec-
tivamente seflaladas, en su mitad superior; si se causaren lesiones graves serd castigado con
ia pena de cinco a quince anos de prision. Si se ocasionare la muerte se impondrd la pena de
quince a veinticinco afios. En tiempo de guerra sera castigado, en ambos supuestos, con la pe-
na de veinte a veinticinco afios de prisidn, pudiendo imponerse la de muerte.

En las mismas penas incurrird el militar que, ¢n tiempo de paz, maltrate de obra o desobede-
ciere rdenes de fuerza armada, y todo aquel que, en tiempo de guerra, cometa este delito”.

(5) Sobre ¢l articulo 85 del Cédigo Penal Militar, ver MORALES VILLANUEVA, Antonio,
"Comentarios al Cadigo Penal Militar®, coordinades por R. Blecua Fraga y J.L. Rodriguez-Vi-
llasante, Civitas, Madrid 1988, capitulo XLVI1[ {"delitos contra centinela, fuerza armada o
pelicia militar”), pag. 575 y ss.

En relacidn al articulo 235 bis de! Cédigo Penal, ademds de los manuales de la Parte Especial
de Derecho Penal, CALDERON SUSIN, Eduardo. "La proteecidn penal de determinada fuer-
za armada”, en "Comentarios a la Legislacion Penal”. dirigidos por M. Cobo del Rosal, Eder-
sa, Madrid 1989, pag. 341 y ss.

(6} Eran los articulos 181 a 185 los que s¢ ovupaban de esta gama de delitos, senalando el ulti-
mo de ellos que "para los efectos de los anieriores articulos, se considerardn como fuerza ar-
mada los individuos de la Guardia Civil y de Carabineros, o de cualquier otro Instituto
andlogo sometido a las leyes militares, estando con sus armas y uniformes en actos del servi-
cic que tengan obligacidn de prestar o con ocasidn de €". Ver, UGARTE, Javier, "Cédigo Pe-
nal del Ejército®, tomo I, imprenta I. Quesada, Madrid 1885, pdg 353 y ss.
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1.888’ y el de Justicia Militar de ].8908, para, va desde ¢l de 1‘9459, llegar
a nuestros dias en el vigente Coédigo Penal Militar, ahora, eso si, coinci-
diendo con un concepto paralelo en el articulo 235 bis del Cédigo comun.

En este ultimo, tras describir determinadas conductas antijuridicas
en las que puede ser paciente la fuerza armada'’, se desarrolla, a modo de
interpretacién auténtica, un concepto a cuyo lemor se entienden por tal a
"los militares que, vistiendo de uniforme y portando armas, presten ua ser-
vicio que legalmente esté encomendado a las Fuerzas Armadas y les haya
sido reglamentariamente ordenado”; proposicidn construida con poca fortu-
na gramatical y que, en cuanto a su contenido, ha side cbjeto de juicios en-
contrados.

Asi, mientras hay quien mantiene que "el contenide del concepto se

(7} Se contenia esta serie de delitos en los articulos 276 a 279, estableciéndose en este dlvimo:
"para los efectos de este capitulo (el dedicado al insulto a centinela, salvaguardia o fuerza ar-
mada) se considerardn como fuerza armada los individuos de las brigadas de guardias de ar-
senales o de cualquier otro instituto andlogo sometrido a las leyes militares de Marina,
estando con sus armas y uniformes en actos del servicio gue tengan obligacion de prestaro
con ocasién de é1".

(8) Eran los articulos 253 a 258 los referentes a este grupo de delitos, de los que e 257 daba
por supuesto el concepto de centinela y de fuerza aramada, haciendo, 2so si. una extension de
los mismos; decia asit "Se considerard centinela. para los efectos de los articulos anteriores. ¢l
encargado del servicio telegrafico militar, y ¢l imaginaria en el gjercicio de sus funciones den-
tro de! cuartel. Se repula asimismo [uerza armada a toda pareja encargada de la conduccién
de plisgos y érdenes”. El articulo 7.4 repulaba fuerza armada "a los individuos del Ejército en
actos del servicio de armas, o con ocasion de €[, y a los de la Guardia Civil y Carabineros,
siempre que vistan sus uniformes reglamentarios y presten servicio propio del Instituto, aun-
que lo verifiqguen por mandato o en auxilio de la Autoridad Civil, administrativa o judicial”.
Ver CONSEJOS IYOCON, Antonio, "Cédigo de Justicia Militar” imprenta F. Doménech, Va-
lencia 189S, pdgs. 217, 218, 219, 390 y 391

(9} En su redaccidn originaria el articulo 312 sefalaba: "Para los efectos de este Codigo se re-
putard fuerza armada a los individuos de los Ejércitos en actos de servicio de armas o con oca-
sién de €l, y a los de la Guardia Civil, siempre que vistan sus uniformes reglamentarios y
presten servicio propio de su Instituto, aunque lo verifiquen por mandatoc o en auxilio de la
autoridad civil, administrativa o judicial”. Asimismo se reputard fuerza aramada a los indivi-
duos de los Cuerpos o Instituros militarmente organizados cuando asi lo dispongan sus leyes
organicas y ademds cuando presten servicio en las circunstancias previstas en el articulo an-
terior en estado de guerra o a las drdenes de las autoridades militares”. El articulo 313 exten-
dia la consideracién de centinela al encargado del setvicio militar de transmisiones y al
imaginaria en el ejercicio de sus funciones dentro del buque, cuartel o establecimiento mili-
tar. Ver, por todos, GARCIA SANTOLALLA, José Luis, voz "Instituto a centinela, salvaguar-
dia o fuerza armada”, en la Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo XIII, Barcelona 1968,
pag. 163. De ellos sufrié modificacidn el articulo 312 que, mediante la Ley Orgdnica 9/1980,
de & de noviembre (dictada con la general finalidad de una urgente y transitoria adecuacion
del Cédigo de Justicia Militar a la Constitucion), y para adaptarse a la regulacion que, respec-
to de la Guardia Civil y demds fuerzas de orden piblico, derivaba en la ley 55/1978 (de 4 de di-
ciembre, de la Policia), quedd asit "A los efectos de este Codigo se reputard fuerza armada a
los individuos que en acto de servicio de armas, © con ocasidn de €l y vistiendo el uniforme re-
glamentaric presten servicios propios de las Fuerzas Armadas, aunque lo verifiquen por
mandato o en awglio de la autoridad civil, judicial o administrativa. Asimismo se reputard
fuerza armada: 19°. El romandante y la dotacién de un bugue de guerra en navegacidn dentro
de las aguas jurisdiccionales espafiolas y ademads, en alta mar, respecto de los buques mercan-
‘tes de bandera espafola y su tripulacion; 22 El comandante y dotacidn de una aeronave mili-
tar ¢n vielo en el espacic aéreo de soberania espafola, ademds de en los espacios aéreos no
eslatales respecto de la tripulacidn y pasaje de las aeronaves privadas o comerciales de matri-
cula espanola; 3% Los miembros de los Cuerpos e Instituciones militarmente organizados,
cuando asi lo dispongan sus Leyes Orgdnicas u otras leyes especiales”,

(10) Ver anterior nota {2).
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halla delimitado adecuadamente™ !, no falta quien lo tilda de "confusa’'? o

piensa que seria deseable una construccién dogmdtica unitaria para evitar
significaciones distintas segin e! lugar donde lo emplee el ltsgislatzi{‘)r13

Por otra parte, es el articulo 10 del Cédigo Penal Militar donde tam-
bién se define fa fuerza armada; y lo hace de modo muy similar al ya visto
en el Codigo Penal’ 4 si bien conteniendo especificas referencias a la Guar-
dia Civil, como ocurre ademas en el articulo 7.3 de la Ley Orgdnica 2/1.986,
de 13 de marzo, "de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”; ademas ¢l propio C§-
digo Militar ofrece un concepto de centinela v hace alusidon a la Policia Mi-
litar como sujeto pasivo de la accidn en los tipos de injusto vertidos en el
articulo 86; Policia Militar de la que se ocupan, en lo que aqui inferesa, el
articulo408 del Real Decreto 2945/1.983, de 9 de diciembre, "por el que se
aprueban las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra”, y sus concordan-
tes de las de la Armada (articule 580 del R. D. 1024/1.984, de 23 de mayo)} y
del Ejército del Aire (articulo 451 del R. D. 494/1.984, de 22 de febrero).

Todos estos mimbres deberdn ser utilizados para lograr una cabal
comprensién del concepto legal de fuerza armada; a tal fin debe procederse
no s6lo al andlisis de los elementos establecidos tanto en el articulo 235 bis
del Codigo Penal como en el 10 del Militar, sino también, una vez efectuado
este, al estudio de determinados supuestos particulares que pueden res-
tringir el concepto.

2. Andlisis de los elementos normativos que configuran
el concepto

Los articulos 10 del texto militar y 235 bis del comiin coinciden sus-
tancialmente, salvedad hecha de la inexplicable diversa construccién sin-
tatica v de la expresa alusidn que aquel hace a la Guardia Civil.

Se exige para la consideracién legal de fuerza armada la concurren-
cia de todos vy cada uno de los siguientes requisitos:

a) ser militar

b} vestir de uniforme

c) portar armas

gu) Asi, VIVES ANTON, Tomds 5., en "Derecho Penal. Parie Especial* {de COBO DEL RO-
AL, M., VIVES ANTON, T.S,, BOIX REIG, I, ORTS BERENGUER, E. y CARBONELL MA-
TEL, J1.C)), 22 edicidn, Tirant lo Blanch, Valenciz 1988, pdg. 154, donde, ademds, alude a "su
defectuosa sintaxis”.

(12) Para ROJAS CAROQ, José, "E! fuero procesal de los miembros de la Guardia Civil*, en
niim. 517-518 (oct-nov. 1987) de la Revista General de Derecho, pdg. 5746 y ss.

(13} Segin MORALES VILLANUEVA, cb. cit, pdgs. 262 y 263,

(14) Drice: "a los efectos de este Cddigo se entenderd que constituyen fuerza armada los milita-
res que, portando armas y vistiendo el uniforme, presten servicios legalmente encomendados
a las Fuertas Armadas reglamentariamente ordenados, asi como, en las mismas circunstan-
cias, los miembros de la Guardia Civil, cuando prestando servicio propio de su Instituto, asf lo
disponga la Ley a que se refiere ¢l articuto 104.2 de la Constitucidn”,
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d) prestar un servicio que legalmente esté encomendado a las Fuer-
zas Armadas y les haya sido reglamentariamente ordesado.

Examinemos pues estos requisitos, de los que, adelanto, pueden
plantear problemas sobre todo los dos dltimos.

2.1. Ser militar

Fuerza armada inicamente pueden serlo los militares; para determi-
nar quienes lo son, hay que acudir a Ia Ley 83/1.987, de 28 de diciembre,
"de Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas®, donde se hace referen-
cia genérica al militar, en especial a partir del articulo 26, para aludir, des-
de ¢l articulo 49, a los diversos "niveles de jerarquia militar®, empezando
por el marirerc o soldado; no se ofrece, sin embargo, un concepto general o
determinado,

No obstante, en estas Reales Ordenanzas parece haberse inspirado el
Cédigo Penal Militar® s, cuyo articulo 82 prescribe que se entenderd que son
milttares "quienes posean dicha condicidon conforme a las leyes relativas a
la adquisicién y pérdida de la misma, y concretamente, durante el tiempo
que se hallen en cualquiera de las situaciones de actividad y de las de reset-
va, con las excepciones que expresamente se determinen en su legislacién
especifica, los que:

12, Como profesionales, sean 0 no de carrera, se hallen integrados en
los cuadros permanentes de las Fuerzas Armadas.

22, Con carécter obligatorio, se hayan incorporado o ingresen como
voluntarios en el servicio militar, mientras se hallan prestando el servicio
en filas.

3

tares.

42, Presten servicio activo en las escalas de complemento y de Reser-
va Naval como aspirante a ingresar en ellas.

5¢. Con cualquier asimilacién militar presten servicios al ser movili-
zados o militarizados por decisién del gobiemo"16

Nada obsta a que nos sirvamos de este concepto aunque la Ley donde
se inserta diga que se entenderd "a los efectos de este “Céddigo", porque, co-
mo se ha dicho, estd basado en lo prescrito por las Reales Ordenanzas y,
ademas, debido a la idea de elemental congruencia del ordenamiento juri-
dico, porque alimenta a otro concepto, el de fuerza armada, que si bien se
define tanto en la ley militar como en la comin, es idéntico, de modo que, si
en la definicion del artfculo 10 del Cédigo Penal Militar forma parte de [a
misma su articulo 82, lo mismo debe concluirse en relacion al articulo 235
bis del Cédigo Penal.

e

. Cursen estudios como alumnos en las Academias o Escuelas Mili-

14}

(15) En el mismo sentido, MORALES VILLANUEVA, "Comentarios al Codigo Penal Mili-
tar®, ob. cit. pdg. 283.

{16) Ver la exégesis de este precepto en: MARTINEZ-CARDOS RLUIZ, Leandro, "Comentarios
al Codigo Penal Militar”, ob. cit., pdg 215y ss.
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Por otra parte, no importa entrar aqui en ¢l estudio del intrincado
mundo de las escalas y situaciones militares, ni de la vidriosa categoria del
militar profesional, puesto que el concepto de fuerza armada viene integra-
do por otros requisitos que delimitan por si ¢l circulo de militares que pue-
dan ser calificados de fuerza armada.

En otro orden de ideas, nada impide que un solo militar pueda ser ca-
lificado de fuerza armada, aunque en las definiciones legales se utilice el
plural, si los demis requisitos, del concepto a examipar a continuacidn,
concurren en un militar aislado.

2.2, Vestir de uniforme

Para reputar fuerza armada al militar se necesita que vista de uni-
forme, entendiendo por este el vestido peculiar y distintivo que utiliza como
tal'’ ; ha de ser prectsamente el que requiera la prestacidn del servicio que
va a olorgarle la cualidad de fuerza armada, viniendo establecido, cial sea
en concreto, de modo reglamentario y, en ocasiones, incluso en las normas
de régimen interior u ordenes particulares.

Lo fundamental es que el uniforme otorga la apariencia por la que se
da a conocer externamente la condicidn de militar; lograda esa apariencia o
exteriorizacion, ello bastard para cumplir ¢l requisito, aunque haya inco-
rreciones formales, cierto desalifio o falte algan elemento, objeto ¢ prenda,
Lo esencial es que se capte, por el sujeto activo, que se trata de un militar
vestido de uniforme’®, puesto que formando, la exigencia, parte del tipo de
injusto, ha de ser abarcado por el dolo.

2.3. Portar armas

Por lo que sc acaba de decir, el requisito de que el militar de unifor-
me, al objeto de considerarse fuerza armada, ha de portar armas, exige ade-
méis que las lleve de forma perceptible, 0 sea, a la vista de los demis,
externamente; lo que tiene su sentido, va que, si se le protege 9pendl:nf:mte:
de forma especial y cualificada, es por ¢l hecho de llevar armas’

E! punto polémico del requisito consiste en determinar la clase de ar-
mas que exige el precepto, si s6lo las de guerra, o las de fuego, o incluso bas-
ta que se trate de armas biancas (machetes) u otras de defensa (porras,
toletes).

La doctrina estd dividida, pues mientras para algn autor 'es indife-

(17} "Por establecimiento o por concesion” {segun dice ¢l Diccionario de la Real Academia, en
la acepcién 42 de la vor "uniforme").

(18} Como pone de relieve MORALES VILEANUEVA, "La exigencia de uniforme es debida a
la exteriorizacién de su condicion de militar, ¥ aungue su uso es obligatorio en 1odo acto de
servicio, en algunos casos la Autoridad Militar puede dispensar de su utilizacidn (articuio 188
de las Ordcnanzas}, En esos supuestos carecerd de la proieccién debida a la fuerza armada®
{en "Comentarios al Cédigo Penal Militar", ob.cit., pag. 263).

(19) En el mismo sentido MORALES VILLANUEVA, ob. cit. pag. 263.
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w20 . . .

rente 0 no que sean de gzuerra o de defensa”™ ", otros ias circunscriben preci-
1
samente a las de guerra® .

Indudablemente no cabe en este punto trasvasar criterios interpreta-
tvos establecidos respecto de otros preceptos, cual por ejemplo ¢l articulo
506, 12 del Cddigo Penal, seglin jos cuales debe entenderse por armas todo
mstrumento idéneo para la agresion o para la defensa, en especial las ar-
mas de fuego y las blancas; ¢llo, el no trasvasar, es obvio, pues la razén de
la agravacion, para quienes comenten ¢l delito portando armas, estriba en
el potencial peligro y en la mayor facilidad de realizacién del hecho puni-
ble, mientras que en el articulo 233 bis es la victima la que lleva las armas,
razGn por la que se le protege penalmente de forma enérgica.

La solucion, a mi enteader, viene dada por el hecho de que en los arti-
culos 235 bis del Cédigo Penal y 85 del Codigo Penal Militar se tutelan los
servicios de armas prestados por militares, y estos, segln el articulo 16 del
Codigo pusitivo castrense, son "todos los que requieren para su gjecucidn el
uso, manejo o empleo de armas, cualquiera que sea su naturaleza...”; de tal
forma, cualquier arma gue precise portar el militar para desarrollar el ser-
vicio, servird al fin de conceptuarle de fuerza armada; por ello habrd de ser
un arma que esté catalogada como tal para el cumplimiento de las misiones
encomendadas a los ejércitos; normalmente serdn armas de fuego, pero ca-
be también que se trate de cualquier otra clase de arma reglamentaria.

La aludida postura de circunscribir las armas, a las que se hace men-
cién en los articulos 10 del Codigo Penal Militar y 235 bis del ¢comin, dnica-
mente a las de gucrrazz, se fundamenta en lo dispuesto para la Policia
Militar, Naval y Aérea en las Ordenanzas particulares de cada uno de los
Ejércitos, donde a los miembros de aquellas, en el ejercicio de sus funcio-
nes, se les otorga el cardcter de agentes de la autoridad", salvo que, por la
indole de! servicio que presten, porten arams de guerra, en cuyo caso “ten-
dran el cardcter de fuerza armada"?>. :

Sin perjuicio de que quizds tal postura fuera, "lege ferenda’, mds 16-
gica y coherente, generalizar a toda la fuerza desde unas normas reglamen-
tarias, y ademds especificadas para unas categorfas determinadas, no
parece correcto, el tratamiento especifico de la Policia Militar, que se dedu-
ce asimismo del articulo 86 del Cédigo Penal Militar, es una decisién politi-
co criminal inspirada, segin parece, en el hecho de que los miembros de
aquella, en su patrullar cotidiano y normal por las vias piblicas, ticren un
roce conslanie, no sélo con otros militares, sino con los patsanos, que, de de-
rivar a un ataque o menosprecio a su funcidn, se estima no alcanza la enti-

(20) Para ROJAS CARO, ob. cit. pdg. 264.

(21) Asi MORALES VILLANUEVA, ob. cit., pdg. 246.

(22} Segun el Reglamento de Armas vigente (Real Decreto 2.16%1981, de 24 de julio) se consi-
deran armas de guerra: a) las que tengan dispositivo ametrallador o automdtico; b) las pisto-
las o revélveres a gue puede adaprarse un culating ¢) las que ¢l Ministerio de Defensa
considere como tales armas de¢ guerra. El articulo 258 del Cédigo Penal ofrece también una
catalogacidén de las armas de guerra que no coincide exactamente con aqueila.

(23) Como ya se ha dicho en ¢l apartado introducido, se trata de los articulos 408 de las Orde-
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dad y reprochabilidad suficienies para entrar en el tipo agravado, o semi-
gravado, que sc¢ establece respecto de la fuerza armada en general; de ahi
que sélo se la proteja como tal cuando porten aramas de guerra, esto es Si
desarrollan una misién de mayor envergadura a la simple de policia calle-
jera.

2.4. Prestar servicio

Finalmente para que al militar, uniformado y visiblemente armado,
se le repute fuerza armada, ha de prestar un servicio legalmente encomen-
dado a la Fuerzas armadas y que reglamentariamente les haya sido orde-
nado.

Para apreciar la concurrencia del dolo en el sujeto activo bastard
normalmente que conozca la condicion de militar uniformado y armado de
la persona a la que desobedece o ataca, pero, st en un militar no concurre
este otro requisito, le faltard el cardcter de fuerza armada y por lo tanto no
podré realizarse alguno de los hechos del articulo 235 bis del Cédigo Penal
(o 85 del Codigo Penal Militar).

El Proyecto del Gobierng tan sélo exigia la prestaciéon de un servicio
reglamentariamente  ordenado” y en efecto la idea clave se encuentra en
el concepto de servicio; de nuevo las definiciones del Cddigo Penal Militar
pueden ser utilizadas; asi, su articulo 15 entiende como actos de servicio
“todos los que tengan relacion con las funciones que corresponden a cada
militar en el cumplimiento de sus especificos cometidos'

Por lo tanto la consideracion de fuerza armada vendra otorgada a
aquellos militares que para cumplir, dentro de sus funciones, un especifico
cometido, precisen para eflo vestir ¢l uniforme e ir con ¢l armamento regla-
mentario.

La doble, y expresa, exigencia, de que el servicio esté legalmente en-
comendado a las Fuerzas Aramadas y de que hay sido reglamentariamente
ordenado, hay que entenderla como redundancia a lo ya dicho; el que haya
sido reglamentariamente ordenado lo conlleva todo servicio, en tanto que
por ello se presta.

Lo que se pretende ¢s reforzar la idea de que deben cumplirse una se-
rie de requisitos de competencia, forma y contenido, cuando el servicio en
cuestién los exija; de todas maneras debe tenerse en cuenta que se englo-
ban en el requisite no sélo los mandatos concretos, personales y directos, si-
no también las drdencs geucralcs%.

nanzas del Ejército de Tierra (R.D. 2945/1983, de 9 de noviembre), 451 de las del Ejército del
Aire (R.D. 494/1984, de 22 de febrero)} y 580 de las de la Armada (R.D. 1024/1984, de 23 de
mayo).

{24) Tambi€n en la definicién de fuerza armada de! Proyecto de Codige Penal Militar.

(25 Y guc legalmente les correslgonda", segun apostilla también afadida al Proyecto del Go-
bierno. El articule 16 del Cédigo Penal Militar define, a efectos penales, el servicio de armas y
ne constituye sino una especificacion del concepio general del articulo 15, sin embargoe como
contiene un concepto expansivo del servicio de armas, extendiéndolo a supuestos en gue ni se
precisa llevar armas, no tiene exacta correlacion con el concepto de fuerza armada.

(26) Respecto de los primeros se contiene su definicion en el articulo 19 del Cddigo Penal Mili
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El requisito de que se trate de un servicio 'que legalmente esté enco-
mendado a las Fuerzas Armadas’, fue adadido al Proyecto originario en el
Pleno de! Congreso de los Diputados, aceptando un bloque de enmiendas a
varios preceplos, tanto del Codigo Penal Militar como de la denominada
"Ley puente’™’, con la explicacion de gue asi se lograba ‘una mayor prcC1-
sion” y se evitaban “terminologias equivocas' "28. 1o gue se ha logrado sin
duda es una tatologia, por cuanto ¢n ¢l articulo 15 del Codigo Penal Militar
el servicio supone, por definicién, un especifico cometido que "legalmente
les corresponde” (a los militares), y va en este mismo articulo 15 entiendo
que es redundancia, pues el concepto de servicio lleva implicito que toda ac-
tuacién del militar sea conforme a derecho.

En altimo extremo, so pena de dejar vacic de contenido el concepto de
fuerza aramada, hay que eantender el inciso en cuestidn por referencia a las
misiones encomendadas a las Fuerzas Armadas en el articulo 82 de la Cons-
litucién y que estdn desarrolladas de forma general en las Reales Ordenan-
zas, de modo que la exigencia de gue el servicio esté legalmente
encomendado se cumplird siempre que estas y las demds leyes ofrezcan una
‘cabertura legal del servicio’, aunque esté desarrollade en Reglamentos® 9

3. Examen de determinados supuestos particulares

Examinados los requisitos gue establece el articulo 235 bis del Codi-
go Penal en orden al concepto que ofrece de fuerza armada, ¢s preciso, para
acabar de aprehenderlo, efectuar el andlisis de determinados supuestos
particulares que pueden restringirlo, acotando asi el dmbito de aplicacidén
de los tipos acunados en el precepto.

En esta linea conviene hacer expresa y separada referencia a los cen-
tinelas, a los guardias civiles y la Policia Militar, con una iltima alusion a
los demds militares y otros Cuerpos ¢ Institutos Armados, asi como, por re-
cuerdo histérico, a las Yamadas "salvaguardias’.

tar”, ob. cit, pag 346 y ss., en especial las 352 y 353, donde me refiero también a las Srdenes
generales). Con relacion al rqulsuo que se ramenta, cred que en la misma linea que la ex-
puesta, MORALES VILLANUEVA, mantiene que "¢l cumplimiento de estos servicios conlle-
va unos requisitos en cuante a la forma adecuada en que fa orden ha de interpretarse, la
competencia de quien la da y la relacion de dependencia de quien la recibe” (ob. cit. pag. 246).
(27) La l.ey Orgdnica 14/1985.

(28) En efectc el adverbic "legalmente” se introdujo as{ en una serie desprcccplos (articulos
10, 15, 19, 53, 56 y 70 del Cddigo Penal Militar ¥ 135 bis a), 135 bis ¢), 135 bis d) y 235 bis del
Codngo Penal) en virtud de enmiendas presentadas por ¢l Diputado Rodriguez gahagun So-
bre ¢! mecanismo y debate parlamentario de esta innovacién a los Proyectos del Gobierno, ya
me he ocupado en otro lugar {(comentando el articulo 19 del Cédige Penat Militar, en "Comen-
tarios al Codigo Penal Militar", ob. cit., pdgs. 346, 347, 358, 359 y 360). Concretamente, res-
pecto de este articulo 235 bis del Cédpgo Penal, era la enmienda 27 presentada, en el
Congreso, al proyecio de "Ley Puente”.

(29) Mds extensamente, ver mi comeatario al articulo 19 del Codigo Penal Militar citado en la
nota inmediatamente anterior (pigs. 358 a 360).
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3.1. Los centinelas

Respecto del centinela dice textualmente el articulo 11 del Cédigo
Penal Militar que "a los efectos de este Cédigo se entenderd que es centine-
la el militar que, en acto de servicio de armas y cumpliendo una consigna,
guarda un puesto confiado a su responsabilidad. Tienen ademdas dicha con-
sideracién los militares gue sean: componentes de las patrullas de las guar-
dias de seguridad en ¢l ejercicio de su comerido; operadores de las redes
militares de transmisiones o comunicaciones durante el desempefio de sus
funciones; operadores de sistemas electronicos de vigilancia y control de los
espacios terrestres, maritimos y aéreos confiados a los Centros o estaciones
en que sirven, durante el desempeno de sus cometidos u observadores vi-
suales de los mismos espacios”.

Sin pecesidad de entrar en un andlisis pormcuorizado30, y, dejando
aparte la extension que se hace del concepto a diversas categorias de opera-
dores®!, es obvio gue los principales servicios de armas los desempefia ¢l
centingla, bten en la acepcidbn mas primigenia de guardar un puesto cum-
pliendo una consigna, bien mas extensivamente en cuanto tiengn la misma
consideracién, a efectos penales, las patrullas de las guardias de seguridad,
en ambos casos nos encontramos con una especificacion de la fuerza arma-
da, puestc que, de no existir ¢l concepto de centinela, los que se consideran
tales, entrarian en aquetla categoria.

Como quiera que los primeros pérrafos del ariiculo 85 del Coadigo Pe-
nal Militar establecen la proteccion penal del centinela, construyendo unas
tipologias con sujeto activo indiferenciado (no constrefida al militar), ba-
brda que conovenir la especialidad malerial de estas figuras respecto de las
de su pdrrafo tercero, y ademds rambién la especialidad formal en relacidn
al articulo 235 bis del Lodlgo Penal, gue guedaria desplazado en un concur-
so aparente de lr:yc:s.3 ; ello aunque pueda, en muchos casos particulares,
derivar en penas mas benignas que si se aplicara el articulo 235 bis, lo que
no significa sino una clara distorsion del sistema, ya que ha sido tradicio-
nal la mis enérgica proteccién penal del centinela, tanto por la soledad del
mismo, como por la relevancia de su misidn

2.2. Los miembros de la Guardia Civil

Los miembros de la Guardia Civil, vistiendo uniforme y prestando

(30) Ver su exégesis, por MORALES VILLANUEVA, ob. cit., pig. 267 y ss.
91) Que Suponen la actualizacién de supuesitos extensivos ya previstos desde hace tiempa.
ernotas 8y 9

{32} OUERALT NMENEZ, aunque ¢n principic afirma que en el concepto de fuerza armada
quedan incluidos los centinglas y los miembros de la Policia Militar (pdg. 160), lo que compar-
to, afirma mds adelante (pag. 161) que “si €l centinela recibe los ataques serd el Codigo Penal
Militar ¥ la jurisdiccién militar quienes entren en juego” (En "Derecho Penal Espanol. Parte
especial®, voldmen I, Librerra Bosch, Barcelona 1987).

(33) La distorsidn apuntada parece querer cOIregirse con una extraia regla competencial in-
troducida en ¢l Proyecto de Ley Procesal Militar, publicado en ] Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, de 15 de abril de 1988 {serie A, ndm. 791). En €l se con
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servicio propio del Instituto, tuvieron, desde el origen del Cuerpe en 1.844,
la consideracion de fuerza armada a efectos de proteccidn pena]“, de modo
ininterrumpido, hasta que la Ley 55/1.978, de 4 de diciembre, "de la Poli-
cfa’, les sustrajo de tal calificacién; hasta entonces las estadisticas penales
militares, en lo gue se refiere a delitos contra fuerza armada, estuvieron
practicamente copadas por infracciones cuyos sujetos pasivos (de la accidn)
eran componentes del Benemérito Instituto™.

La dicha Ley de 1.978, en su articulo 52, mantuve el fueroc militar de
la Guardia Civil "salvo enr lo que se refiere a los delitos que se cometan con-
tra sus miembros en el ejercicic de las funciones sedaladas en ¢sta Ley, de
cuyo conocimiento serd competente la Jurisdiccién Ordinaria”.

El articule 235 bis del Cédigo Penal no menciona expresamente a la
Guardia Civil; en cambio, si lo hace el articulo 10 del Céddigo Penal Militar,
gue, a la definicién de fuerza armada, ahade la coletilla de: ... asi como, en
las mismas circunstancias, los miembros de la Guardia Civil, cuando pres-
tando servicio propio de su Instituto, asi lo disponga la Ley a que se refiere
el articulo 104.2 de la Constitucidn”.

De esta manera guedaba diferida la cuestidn a una ley posterior, que
se promulgd poco tiempo después%; fue la vigente Ley Orgdnica 2/1.986, de
13 de marzo, "de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad’, cuye articulo 7.3 dispo-
ne que la Guardia Civil sdlo tendra consideracién de fuerza armada en el
cumplimiento de misiones de cardcter militar que se le encomienden, de
acuerdo con el ordenamiento juridico,

Comparando ambos preceptos, el Codigo Peral Militar y el de la Ley
de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad, se_ha diche que hay un peloteo de nor-
mas que genera una Oscura antinomia” .

tiene una disposicidn adicional quinta que pretende redactar e articulo 12, 12 de la Ley Orgé-
nica 4/1987, de 15 de junio, "de 1z Competencia y Organizacién de ia Jurisdiccidn Militar”, en
¢l sentido de que "saivo 1o dispuesto en el articulo 14, en todos tos demds casos la jurisdiccion
militar conocerd de los delitos comprendidos en ¢l Codigo Penal Militar, incluso en aquetios
supuestos ¢n que¢ siendo susceptibles de ser calificados con arreglo al Codigo Penal Comiln les
corresponda pena mas grave con arreglo a esie Gitima, en cuyo caso se aplicaré este”. Tal pre-
vision ha pasado, cuando esto se escribe, el tramite det Congreso de los Diputados, cuyo Pleno
del dia 15Pde diciembre de 1988 aprobo el proyecto sin modificacidn alguna de la transcrita
disposicion adicional. Una vez mds, de convertirse en ley, cual con probabilidad habrd ocurri-
¢o cuando estas Ifneas vean la luz ya impresas. se mezclardn indebidamente, con repercusio-
nes prdcticas, creo que imprevisias, los planos de la compelencia con los estrictamente
penales (de concurso aparente de normas). Todo es debide a algo que dificilmente tiene solu-
cién récnica: de una parte a la postura de adscripeién de la competencia de la jurisdiccion mili-
tar con el dnico criterio del delito y de otra 2l hecho de haber adeizatado wnos criterios de
politica criminal {cual por ?emplo el de 1z bemgnificacidn de las penas privativas de la liber-
tad) en una ley especial, ¢! Cédige Penal Militar. a la promulgacién de un nuevo Cédigo Penal
comin,

(34) Las Reales Ordenes de 7y 9 de octubre de 1878 recuerdan y enfatizan el cardeter de fuer-
zz armada de los componentes de la Guardia Civil, y a parvir de ia codificacidn penal, procesat
y substantiva, militar s¢ hizo expreso hincapi€ ¢n ial cardcter (ver noias 6, § y 9).

(35) Incluso durante la 2% Repibhica; basta ver la junsprudencia de la Sala Militar, del Tribu-
nal Supremo, gue funciond hasta 1936

{36) Aunque curiosameni¢ entrd en vigor antes que el Codigo Penal Militar y 1a "Ley Puente”,
dada la larga "vacatio legis" de estas.

{37} Ver ROJAS CARO, ob. cit., pég. 630.
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Sin duda, hubiera sido deseable una myor claridad.

Con todo, del andlisis del ordenamiento juridico 8dcbe sentarse Como
presupuesto la naluraleza militar de la Guardia Civil”® y en consecuencia,
la condicién de militares gue tienen sus miembros, en este momento

Siguiendo la orientacion esquemdtica de este trabajo, centrandonos
en la Ley de Fuerzas v Cuerpos de Seguridad, cabe sintetizar que los guar-
dias civiles tienen a efectos de proteccidén penal una triple y distinta consi-
deracidn:

a) La de agentes de la auteridad, en el ejercicio de sus funciones poli-
ciales (articulo 7.1).

b} La de autoridad, "cuando se comete delito de atentado, empleando
en la ejecucidn armas de fuego, explosives v otros medios de agresién de
analoga peligrosidad, que puedan poner en peligro grave la integridad fisi-
ca". (articulo 7.2)".

¢) La de fuerza armada, como va s¢ ha dicho, "en el cumplimiento de
las mistones de cardcter militar que se le encomienden, de acuerdo con ¢l
ordenamiento juridico” (articulo 7.3).

El sistema no es precisamente sencillo, y, en lo que aqui interesa,
conviene establecer cudles son esas misiones de caricter militar.

Siguiendo al especialista en esta materia®!, cabria considerar como

{3B) "De lege lata" me parece incontroversible, a pesar de que la Ley de Fuerzas y (uerpos de
Seguridad dé a veces ta impresidn de que se esté haciendo "encaje de bolillos™ son militares
en los delitos especiales propios del Codigo Penal Militar, igualmente a los efecros de la Ley
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y la propia Ley de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad reitera la "naturaleza militar" de! [nstituto (articulos 7. 8, 9, 13, 14 y 15) aunque el
Predmbulo de la misma sea un tanto equivoco (en su aparrado II1, b, si bien al principio de ese
mismo apartado se alude a la fundamentacidén directa en ¢l articulo 104 e "indirecta en el ar-
ticulo B2 de la Constitucién"). Recientemente la Orden (del Ministerio de relaciones con las
Cortes y de la Secretaria det Gobierno) de 20 de mayo de 1988, "de reorganizacion de la Diree-
cién General de la Guardia Civil" {Boletin Oficial del Estado nim, 124 de 24 de mayo), estrue-
tura tal Direccidn General en congruencia con la naturaleza militar del Benemérito [nstituro.
El Proyecto de L.ey de la Funcidn Militar, publicado en el Boletin Oficial de las Cartes Genera-
les, Congreso de los Dipulados, del dia 16 de febrero de 1989, serie A, nim. 108-1) sienta de
mcdo tajante la condicion de militar de la Guardia Civil (articulos 123y 42), de modo que si en-
1ra en vigor gquedard despejada cualquier duda: de cualquier manera lo que tragrd consigo es
la ineludible toma de postura por las Cortes Generales, siendo previsibles unos enconados de-
bates al respecto. No obstante, y aunque desde la legalidad vigente, la Sala de 1o Militar del
Tribunal Supremo ha sentado que los guardias civites son militares a los efectos del Régimen
Disciphinaric de las Fuerzas Armadas y del Codigo Penal Militar, lo que puede resultar defi-
nitvo es el pronunciamiento del Tribunal Constitutcional, del que pende, segin noticias,
asunto en que va a tener que afrontar la cuestion, Otra cosa es que, desde antiguo. venga pre-
conizdndose, por algin sector, la desmilitarizacidn "de lege ferenda”; ver, en ¢se sentido, den-
tro de los estudios mds recientes: BALLBE, Manuel, "Orden juridico y militarismo en la
Espana Constitucional (1812-1983)", Alianza Universidad, Madrid 1983 (en especial pdg.
488}‘ $s.); vy LOPEZ GARRIDO, Diego, "El uparato policial en Espafa”, Ariel, Barcelona,
1987, Y tambi€n que, tomando alghn precepto de nuestro ordenamiento juridico en forma ais-
lada ¥y con un apoyo constitucional sesgado. se llegue a concluir ta naturaleza no militar de la
Guardia Civil. Como adalid de! cardcter militar de la Guardia Civil cabe considerar a MORA-
LES VILLANUEVA (ver bibliografia que el mismo cita, ob. cit, pdg. 270). Ver nota (58).

(39) En contra QUERALT, ob. cir, pdg. 630.

(40) Recuerda en cierto modo aquella resulaci()n referente a la Poliefa Armada. luego Nacio-
nal, cuyos miembros, hasta Ja Ley 55/1978, tenian a efectos penales, la consideracion de fuer-
za armada en los "insulios de obra y actos de violencia® que se les inflingia.

(41) MORALES VILI.LANUEVA, ob. cit, pags. 265, 976 y 977,
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misiones militares de la Guardia Civil ¢n ticmpo de paz, la custodia de cos-
tas, fronteras, puertos, aeropuecrlos y centros o instalaciones que lo requie-
ran cvando se efectien bajo las directrices emanadas del Ministerio de
Defensa; también la conduccién de presos por disposiciéa o condena de Jue-
ces y Tribunales militares; asimismo tendrian caracter de fuerza armada
los guardias civiles que presten servicio de proteccidn de centros e instala-
ciones y dependencias de las Fuerzas Armadas (v. gr. en la actuahdad, en-
tre otros, en el Ministerio de Defensa v en el edificio del Estado Mayor de fa
Defensa); finalmente habrd que copstderar fuerza armada a los guardias
que prestan servicios ¢n sus propios acuartelamientos” 2

No obstante, ¥ de ahi que sentara como presupuesto la condicidn mi-
litar del guardia cwvil, cuando en las mencionadas misiones actien como
centinelas, en el significado del articulo 11 del Codigo Penal Militar, debe-
rd considerdrseles, a efectos penales, de ial cualidad; y, si sdlo ostentan la
de fuerza armada, serd de aplicacion el articulo 235 bis del Cédigo Penal,
caso de que el sujeto active sca paisano, mientras se incurrird en el delito
del parrafo 32 del articulo 85 del Cadigo punitivo castrense, si el agresor o
desobedeciente es militar (o, lo que lo incluye, ofre guardia civil).

Por tanto, cuaddruple consideracidn.

¢Todo este es lo que pretendia ¢l legislador?

3.3. La Policia Militar

Régimen especifico tiene también la Policia Militar.

En el articule 86 del Cédige Militar se castiga como delito especial
propio de! militar, €] maltrato de obra y la desobediencia 2 los miembros de
la Policia Militar "en su funcién de agentes de la autoridad”.

Su comsideracidn, a efectos penales, habia ya sido establecida, de mo-
do reglamentari04 3 pues, como ya se dijo“, los componentes de la Policia
Militar, en el gjercicio de sus funciones, tendrian ¢l caricter de agentes de
la autoridad; salvo que, por ia fndole det servicio que presten, porten armas
de guerra, supuesto éste en ¢l que s¢ les considerard fuerza armada®’.

Tal vez generalizar esta postura respecto de todos los servicios de ar-
mas, cual va apunté, seria lo mas claro, logico y coherente, y convendria re-

{42) Ver las distintas argumentaciones en ia bibliografia citads ¢n la nota antenor (41); res-
pecto del ltimo supuesio, ver QUERALT, ob. cit,, pdg. 630,

{43) De ahi que quepa considerarla como una ley penai en blanco, con todos los problemas de
constitucionalidad que eiio conlieva.

{44} Ver nota (23).

{45) Queda superado pues, y demuestra 10 movedizo ¢ inseguro del sistema, el Acuerdo dei
Pieno del Consejo Supremo de Justicia Militar de 28 de diciembre de 1981 en ¢l sentido de
que "la Policia militar cuando llevas armas de¢ fuego el cardeier de fuerza armada a todos 1o
efectos penales... Por el contrario cuando no estd de servicio o, por la indole de éste, no lleve
mis que la defensa de goma, no tiene tal cardcter, pero si el de agentes de la Auroridad..” La
Simple dotacién de una pistola. ordenado por cualquier mando, puede tambiar el cardcter de
quizn ia porta, a efectos penales.
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tocar en este sentido todas las definiciones pertinentes el Codigo Penal Mi-
litar.

De todas formas, debe tenerse en cuenta que, so pena de atormentar
adn mas el sistema, esta regulacién de la Policia Militar cabe entenderla a
los efectos de los articulos 235 bis, 236 y 237 del Cadigo Penal, y, ademis,
que, en todo caso, los micmbros de la Policia Militar tendrdn la considera-
cidn de centinelas, cuando, por el servicio que presten, retinan los requisi-
tos que se prevén en el articulo 11 del Cédige Penal Militar. Triple posible
condicidn, a efectos penales, de los policias militares.

3.4, Los militares en general

E! resto de los militares, que no guepa encuadrar en las anteriores
categorias (incluida la del centinela), no tienen proteccidn penal especifica;
¢n modo alguno ello significa que, de menoscabarse el egjercicio de su servi-
¢io ¢ funcidn, o si se les ataca en consideracion al mismo, tal menoscabo o
ataque quede impune por ser alipico,

Deberd distinguirse segiin se redina la cualidad de Autoridad o no.

De tratarse de una Autoridad militar (lo que tendrd que determinar-
se, no sélo conforme a la definicién o concepto que ofrece el articulo 119 del
Cédigo Penal, sino también signiendo las especificaciones o concreciones
que cfectiia el articulo 92 del Codigo Penal Mi]itar)“, los articutos 87 v 88
de este dltimo texcto castigan los atentados, resistencias vy desacatos a las
autoridades militares en_tiempo de guerra y, en todo caso, como delito espe-
cial propio del militar’ 7; en tiempo de paz, la protecciéo de las autoridades
militares frente a los atentados, resistencias, desobediencias y desacatos,
de que sean objeto por paisanos, queda encomeadada a la Jurisdiceion ordi-
naria que aplicard los tipos correspondientes de! Cédigo Penal, relativos a
las autoridades en general, sin calificativo alguno.

Cualguier otro milirar deberd ser considerado, segin las circunstan-
cias, funcionario publico o agente de la autoridad, pues, incluso los que
prestan su servicio militar en filas con cardcter obligatorio, tienen clara ca-
bida en la consideracién que establece el parrafo 32 del articulo 119 del Cé-
digo Penal, ya que "por disposicién inmediata de la ley" participan del
gjercicio de funciones pﬁblicas”

{46) Donde se definen, por el sistema de lista o reperiorio, quienes se entiende que son Autori-
dades militares "a los efectos de este Codigo™.

(47) Sobre esta especialidad de la ley militar, todavia se construye. incomprensiblemente,
olra, la de los articulos 186 y 187 del Codigo Penal Militar que contiene delitos de atentado o
de gjercicio de violencia 0 de coacciones contra miembros de los Tribunales Militares de Justi-
¢ia 0 Auditores, Jueces, Fiscales y Secretarios de Procedimicntos judiciates militares en el de-
sempeho de las respectivas funciones o con ocasion de ellas; y también (el aruculo 187) la de
desacato y descbediencia conira los Tribunales o Jueces Militares; delitos todos 2llos cuyo su-
jeto activo es indiferenciado o indelerminado, pudiéndose pues cometer por persona no mili-
tar.

(48) O1tra cosa seria que tuviéramos que cepirnos al vidrioso y controvertido concepto admi-
nistrative del funcionario publico, en cuyo caso los conscriptos o requisados, y alguna otra ca-
tegoria, tendrian dificil encaje. l.a extensidn y autonomia de la consideracion penal que hace
el articulo 119 del texto punitivo, abarca sin duda a todo militar, aunque especificamente no
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De esta suerte, el ataque que sufra por parte de cualquier paisanc,
debera ser cubierto por el Cadigo Penal como si de funcionario piblico o de
agente de la autoridad se tratara; si es otro militar el que produce ¢! ata-
que, la cobertura vendra dada por la ley penal castrense, o la disciplinaria,
segin los casos; en estas se prevén diversas infracciones, sobre todo prote-
giendo al superior del inferior y viceversa, quedando la ley penal comin co-
mo subsidiaria para los supuestos gue la militar no abarque.

3.5. Otros cuerpos o institutos armados

Respecto de otros Cuerpos o Iastitutos Armados que no tienen cardc-
ter militar, desde la entrada en vigor de la Constitucidn nada que ver tie-
nen corn lo militar; ello ha quedado remachado por la Ley Orgénica de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Nec obstante, caso de ser sus componentes militarizados o moviliza-
dos por decision del Gobierno*’, podrian, st se dan los requisitos estableci-
dos para la consideracion de fuerza armada, reputarse como tal.

Declarado el estado de sitio o la guerra, el Decreto que lo establezea o
los correspondientes Bandos pueden tener prescripciones relalivas a estos
Cuerpos v Fuerzas de Seguridad, de modo que incidan en su consideracion
de fuerza armada” .

3.6. Las denominadas salvaguardias

Ya las ordenanzas de Carlos 111 para el Ejército, de 1768, protegian a
las llamadas salvaguardias, con la misma, y cxgrcma, confundencia que a
los centinelas, de cualquier ataque a las mismas

El Cédigo Penal para el Ejército de 1.884 marcd la pauta a todos los
textos posteriores, incluido el de la Marina de Guerra de 1.888, rubricando
toda esta gama de delitos con la mencién de "insulios a centinela, salva-

nozco haya sido abordada la cuestién {sélo de modo sucinto y muy particularizado. FERNAN-
DEZ AREAL, José Ramén, "Los atentados a 1os agentes de la Autoridades militares”, en nu-
mero 10 de la Revista Espafiola de Derecho Milirar, 19606, pdg. 205 a 208). Sobre la
consideracidn en general del articulo 119, puede verse selectivamente: COBO DEL ROSAL.
Manuel, "Exdmen critico del pdrrafo 32 del articulo 119 del Cédigo Penal Espafol”, en numero
112 de la Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, 1962, pdg. 213 y ss. {en especial a
artir de la 234); y QUERALT, Joan I. "El concepto _?enal del funcionario piblico”, en nimero
7 de Cuadernos de Politica Criminal. 1985, pag 477 y ss. De la interpretacidn que estos
olros autores (en obras de cardcter general o centradas en otras cuestiones) efecinan del arti-
culo 119 del Cédigo Penal, ningin obstdculo se deriva para la consideracién penal, como fun-
cionario publico, del militar. Otra cosa. mds hien anecddtica, es la resistencia de algunos
militares a ser calificados como funcionarios, y oira. la marafia de sitwaciones, asimilaciones,
consideraciones, equiparaciones y escalas mititares, cuyo estudic excede al de este comenta-
rio, si bien, como criterio herméneutico rector, habrd de tenerse en cuenta, para la considera-
cién penal como militar, e! “efectivo ejercicic de funciones militares” y lo dispuesto en el
articulo 8¢ del Codigo Penal Militar.
{49) Por emplear la expresion del articulo 8.5¢ del Codigo Penal Militar.
{50) Con la legalidad anterior a la reforma del Codigo de Justicia Militar mediante la Ley Or-
ganica 9/1980, de 6 de noviembre. se converiian automdaticamente en fuerza armada con la
declaracién del estado de guerra o por el sélo hecho de presiar servicio a las érdenes de las au-
toridades militares.

(51) En el arriculo 55.
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guardia o fuerza armada’, parigualando, en los distintos tipos, las dos pri-
meras figuras; la regulacién pervivid durante toda la vigencia del Cédigo
de Justicia Militar de 1.943.

Sin embargo ¢! Cédigo Penal Militar de 1.985 para nada alude a las
salvaguardias.

La tal figura no es ficil de precisar; los Cédigos en que expresamente
se protegia, no contenian dato definitorio alguno, a pesar de si hacerse en
relacién al centinela y a la fuerza armada.

Las aludidas Ordenanzas de 1.768 parceen aludir como salvaguar-
dias a los parlamentarios o comisionados que cruzan por territoric 0 eotre
lropas en operaciones” °; mientras que en el Reglamento para ¢l Servicio en
Campahna, aprobado por la Ley de 5 de enero de 1.882, y que hay que enten-

der formalmente vigente”~, se refiere a guardias de proteccidn de lugares

neutrales o encm1g0554

Debe entenderse que el hecho de haber obviado el legislador toda re-
ferencia a las salvaguardias, mas que a olvido, parece venir motivado ¢n la
inpnecesariedad de la misma, evitando asi la fijacidon de un concepto dificil
de especificar ¥ que recargaria el va abundante mazo de definiciones que
ofrece el Codigo Penal Militar, cuando lo que podria ser calificado de salva-
guardia tiene cabida en el concepto de centinela o, en todo caso, en el de
fuerza armada, mdaxime cuando, operando siempre las salvaguardias en
tiempo de guerra, el vigente articulo 85 del Cédigo Penal Militar equipara
las penas de los ataques al certinela y a la fuerza armada, de suerie que da-
ria Jo mismo calificarlas de una u otra forma.

4, Algunas consideraciones finales

La complejidad que queda manifiesta en lo hasta ahora dicho, unida
a la indudable pobreza v descuido técnicos predicables de la construccién de
los distintos tipos delictivos plasmados en los articulos 235 bis del Cédigo
Penal v 85 del Codigo Penal Militar’>, permite afirmar que de la regula-
cion vigente resulta una distorsionada proteccion penal de la fuerza arma-
da, por lo que, habida cuenia adcmas de la transitoriedad con que fue
conccbldo aquel articulo 235 bis 38 debe demandarse una linea mas clara y
coherente de politica criminal o legisla[iva, gue s traduzca en upas solu-
ciones técnicas correctas v bien elaboradas.

Al respecto cabe apuntar que las pautas ofrecidas, tanto por €l Pro-
yecto de Ley Orgdnica del Codigo Penal de 1.980, como en la Propuesta de

(52) Ver UGARTE, ob. e pdg. 347

(53) Aungue muchas de sus previsiones sean palmariamente obsoletas.

{54) Ver GARCIlA SANTOLALLA, ob. cit., pdg. 163.

{35 Su estudio excede los limites puestos a este trabajo, ver bibliografia citada en nota (5)
(56) De escasa, par no decir nula, aplicabilidad.
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Anteproyecte de un nueve Cddigo Penal de 1.983, ni me parecian claras ni
compleras.

En el Proyecio de 1.980 se decfa que cometerian alentado, ademds de
gquienes s¢ dice ahora en el vigente articulo 231, "los que acometiercn a un
miembro de las Fuerzas Armadas, st el ataque tuviere por causa u origen
su condicidn o actividad militar” (articulo 540-32). La referencia a miembros
de las Fuerzas Armadas ofreceria problemas de delimitacién, pero, ade-
més, no comprendo porque ¢l atentado se circunscriba al acometimiento, y
que para nada se mencicnara a los miembros de las Fuerzas Armadas ¢n la
resistencia y descbediencia, haciéndolo en cambio en relacién a las ioju-
rias, calumnias y amenazas (articulo 548). Por otra parte, como quiera que
el articulo 30 del Proyecto extendia la misma comsideracidn de funcionario
piblico, al modo que zhora lo hace el articulo 119 del texto en vigor, no veo
razén para la especifica mencién de los miembros de las Fuerzas Armadas,
cuando todos los militares son funcionarios piblicos, a efectos penales, y al-
gunos pueden ejercer de agentes de la autoridad. Finalmente, la expuesta
regulacién proyectada en nadz prejuzgaba la que pudiera darse en la ley
militar respecto del centinela v de la fuerza armada.

La Propuesta de 1.983 seguia parecidos pasos, si bien no reducia el
atentado, a miembros de las Fuerzas Armadas, al acometimiento (articulo
467); pero ni los mencionaba en los delitos de resitencia (ro grave) y deso-
bediencia {articulo 470}, ni tampoco, a diferencia det Proyecto, en los de ca-
lumnia, injuria o amenaza {articulo 473). Quitada la extensién del atentado
y afiadida la reduccidn de!l articule 473, los mismos reproches, que los he-
chos al Provecto de 1.980, cabe bacer a la Propuesta

Lo que debe decidirse es si se considera mecesario, o conveniente, se-
guir otorgando una proteccidn penal mas enérgica al centinela y a la fuerza
armada, y si ha de ser distinta frente al militar que frente al paisano. Pién-
sese que, por contestarse afirmativamente, vino teniendo hasta 1.978 la
Guardia Civil la consideracién de fuerza armada.

La decisién que se adople debe venir acompafiada de soluciones téc-
nicas que eviten, en fa medida de lo posible, enojosos problemas de concur-
so y de participacitn, asi como competenciales.

Cabria otergar al centinela mayor proteccidn y relegar a la fuerza ar-
mada, que no terga aquella consideracion, a la de agente de la autoridad.

{57) La critica hecha por GARCIA RIVAS me parece desenfocada, por que, iecal es 1a razdn
para no ver mermado el ejercicro de la funcidn publica si vn militar ¢s acomendo o innmidado
en el desempeno de sus misiones o comendos?, ces gué la Defensa Nacional no es una funcidn
pabiica?. Da a entender ademds que. si o que se pretende €s dar proteccidn por el hecho de
vestir ¢l uniforme, es aplicable ta ley penal miliar, 1o que no queda claro si desconocemos Ja
que resultarz iras el nuevo Cédigo Penal: su afirmacién de que la mencion (& los miembros de
las FAS) no tieae un fin politico criminal sélido, yo la mantendria cambiando este dltimo adje-
tivo por el de ¢laro; y su Gltima, en relacion al articulo 468, 19y 22, no la comprendo (ver GAR-
CLA RIVAS, Nicolds, "Delitos conira poderes y orden pablicos”, en Documentacién Juridica,
monogrifico dedicado a ta Propuesta de 1983, nameros 37/40, enero-diciembre 1983, voli-
men 11, pdg 498}
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Personalmente creo que las nociones de ceatinela y de fuerza armada
deberfan refundirse, protegiéndose ésta en el Coédigo Penal Militar, con
una homologacién de los diferentes tipos a los comunes de atentado, resis-
tencia, desobediencia y desacatos en semtido amplic (precisades también de
una remodelacidn), v dando entrada en la ley militar a algunas faitas pena-
fes. '

Proceedria asimismo fijar sin ambajes la naturaleza y condicion pe-
nal de la Guardia CiiP® y desde luego es imprescindible que se desvanez-
can los recelos hacia una jurisdiccién militar, constitucionalizada, y no séle
en cuanto a su reconocimiento, sino en su configuracion y ejercicto,

{58) Ver nota (38). La decisidn Gliima depende del pronunciamiento del Tribunai Constitucio-
nzl; a mi entender, de lz Constitucion no deriva que ta Guardia Civil tenga necesariamente
naturaleza o cardcter militar, pero tampoco que no pueda tenerlo, ¥ ni siquiera que deba exis-
tir; Ia Constirucidén deja en manos del legislador ordinario. o no s¢ la impide, optar por cuat-
quiera de tales alternativas.
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SOBRE LA LEGITIMIDAD DEL DERECHO:
UN PUNTO DE VISTA CONCEPTUAL*

Aulis  Aarnio

Resumen.- Et profesor Aulis Aarnio elabora un estudio del concepto de legitimacion
para aplicarlo, ¢specificamente, al mundo juridico. A estos efectos iniroduce los conceptos de
crisis de legitimacién y 1endenciz a 1a crisis de legitimacidn, asi como sus implicaciones empi-
ricas y conceptuzies. Otro aspecto importante estd coasutuido por las relaciones, complejas y
multivocas, eatre legitimacidn y racionalidad. Finalmenie la tradicional problemdtica Dere-
cho-Moral aparece a iz luz de ia reconstruccidn racional del razonamiento juridico.

L.

El lenguaje de la legitimidad del Derecho tiene un significado dual
interesante. Normalemente, cuando se habla de legitimidad, se refiere a la
legitimidad de una actividad o institucidn que estd determinada por el De-
recho. Por ejemplo, puede ser un problema de mecanismo politico, de ma-
quinaria administrativa 0 una decisién individual en la administracién de
justicia. Los conceptos s usan en esta forma, por ejemplo, cuando pregun-
tamos st es 0 no legitima la autoridad de cigrto gobierno en el estado S,

En esta perspectiva, la legitimidad del Derecho es otra cosa. Cuando
esto estd en discusidn, consideramos el orden juridico como un todo, o como
el resultado del procesc legislativo, o como ura ley o una disposicién singu-
far. También podriamos restringir el preblema a las normas gque se desa-
rrollan por medio del Derecho consvetudinario. Por ejemplo, este seria el
caso cuande el problema de la legitimidad se trata en conexion con el pro-
blema de la desuetudo.

En lo que sigue me ceftiré a cxaminar ¢l problema de la legitimacién
principalmente desde esta segunda perspectiva. Esto se debe a que las dis-
cusiones en nuestro simposio se centraron especialmente en la legitimidad
de las normas juridicas. Finalmente, lo que estdbamos —y estamos— dis-
cutiendo es la legitimidad del orden juridico. Sin embargo, las conclusiones
derivadas de esta discusidn rambién pueden aplicarse, mutatis mutandis, a
un analisis de la legitimidad de las actividades, procedimientos e institu-
ciones.

2.

Kaario Tuort ha limitado su apdlisis del problema de la legitimidad
al Derecho modernc. Esta restriccién no pretende implicar que no existi-

(*) Publicado en Ratio luris, vol. 2, ndm. 2, en julio de 1989 y traducido por Sebastidn Urbina
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rian problemas de legitimidad con el Derecho en general, o con el Derecho
en el pasado. Esta restriccién se hace solamente para enfatizar que ¢! pro-
blema de la legitimidad puede ser especialmente agudo en las sociedades
post-industriales, como los Estados miembros de la Comunidad Europea y
los paises nérdicos. Hay muchas razones para esto. La principal es la dind-
mica de la sociedad (en especial la velocidad del cambio) que ha suscitado
un nimero de problemas que se desconocian en sociedades tan recientes co-
mo las de principios de siglo. Naturalmente, el tema de mayor importancia
en el desarrollo estd conectado con el papel cada vez més importante del
Estado en toda la sociedad, v con el nacimiento de los llamados Estados del
bienestar.

La discusidn sobre la legitimidad del Derecho mederno estd, aparen-
temente, gravada por una ambigiledad sobre la diferencia entre los coancep-
tos de crisis de legitimacién y tendencia a la crisis en la legitimacién, Las
alegaciones a las crisis generalmente contienen declaraciones empiricas
acerca del cslado de upa determinada sociedad v en un tiempo determina-
do. Si los criterios para definir algo como una crisis estdn dados, la afirma-
cién puede contrastarse con !a ayuda de informacién empirica que se
refiera a la sociedad en cuestidn.

A diferencia de esto, un examen de las tendencias de crisis no impli-
ca, pecesartamente, la afirmacion de que existe en una sociedad una crisis
de legitimidad. En este sentido, las alegaciones o tendencias de crisis no
son béasicamente empiricas. Lo que estd implicado es un intento de discutir
un concepto de sociedad con la ayuda de un andlisis de ciertas posibilidades
de desarrollo. Si las tendencias como tales se han cumplido 0 no, no es el
problema principal de una anélisis de las tendencias.

Por otra parte, también es obvio que las afirmaciones que se refieren
a las tendencias de crisis no pueden presentarse en ausencia de informa-
cién empirica. Tenemos que conocer la historia de la sociedad y su situa-
cén actual para ser capaz de comceplualizar sus posibilidades de
desarrolio.

Es en este sentido especial que un analisis de las tendencias de crisis
estd siempre basado, también, en conocimicnto cmpirico. Sin embargo, el
punto esencial es que el aspecto central en una discusidn sobre las tenden-
cias descamsa en la propia conceptualizacion. La distincion de Jirgen Ha-
bermas entre ¢l sistema y el mundo de la vida con sus conceptos asociados,
puede mencionarse como un buen ejemplo de esto. Nos ayuda a reconocer
los problemas y formar una visién global de la realidad social prevalecien-
te. Sin tal conceptualizacién no tendriamos idea de cémo evitar o controlar
las amenazas a la legitimidad.

3.

Brevemente: el siguiente andlisis se centrard en el tema estructural
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de las tendencias de crisis que amenazan el Derecho moderno, y la clasifi-
cacion de los conceptos basicos que se necesitan. La estructuracién procede
de acuerdo con la siguiente estructura conceptual (ver cuadro) que también
presenta, de forma, simplificada, la logica interna de mi presentacién y
—espero— los temas centrales en la discusién del simposio sobre "Legiti-
macién del Derecho". También es el propésito del cuadro esbozar los temas
de las futuras discusiones que, probablemente, estarén estrechamente re-
lacionadas con ¢l problema de la legitimacién en la sociedad.

CONCEPTOS BASICOS

1. Legitimacién del Derecho (en general).

2. Legitimacién en el Derecho moderno.

3. Crisis de legitimacién en el Derecho moderno versus tendencias
de crisis

Teoria Descriptiva
de las tendencias
de crisis

Tendencias de crisis
en la Racionalidad
Interna del Derecho

Racionalidad
Formal/sustancial
—Valor racional
—Institucional r.
—=Juridica r.

— Sistémica r.

Discurso moral

Etica Moral Filgsofia del razonamiento
Juridico {Justificacién
profunda

Derechoy C
: ontexto de
moralidad descubrimiento
Teoria i{f- oria
ipti Normativa . ‘s
Descriptiva or Legistacién
Positiva Negativa

Teoria Normativa
de las teadencias

Tendencias de crisis
en la Racionalidad
Subjetiva del Derecho

Racionalidad

Racionalidad instrumental
—Finalidad racional

Razonamiento juridico

Maximalista

Minimalista

Reconstruccion
racional de las
tendencias de crisis

Tendencia de crisis
en la Racionalidad
Normativa del Derecho

Problemas de legitimacida

Racionalidad
comunicativa

Teoria del razonamiento
Prdactica

Discurso socio-econdmico

Reconstruccidn racional

Contexto de Justificacidn

Estudio
Doctrina del
Derecho
(Dogmitica
Juridica)

Aplicacién
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Ean principio, puede haber tres tipos de teoria en las tendencias de
crisis: descriptiva, prescriptiva (normativa en sentido fuerte) y reconstruc-
cibén racional (normativa en sentido fuerte) y reconstruccion racional (nor-
mativa en sentido débil). El primero solo describe desarrolios gencrales en
la prevaleciente realidad social y en el ordenamiento juridico que regula
esta realidad, y hace predicciones sobre lo que va a venir, De este modo,
describe y predice. Tal analisis es siempre empirico en el sentido en que,
generalmente, se entiende esta nocién, por ejemplo, en las ciencias sociales
empiricas. La teoria prescriptiva presenta normas, definiciones estipulati-
vas o recomendaciones de cdmo deberian ser las cosas o, alternativamente,
como deberfan analizarse las cosas. En lo que sigue, abandonaré ambos es-
tudios ¥ me centraré unicamente en la reconstruccién racional de las ten-
dencias de crisis. Al hacer esto, mi intencidén es explicar, por medios
tedricos, qué es lo que ya subsiste en nuestro lenguaje y en nuestra cultura.
El test de la reconstruccidn racional no es "directamente” empirico. No po-
demos verificar o falsar la reconstruccién racional por medio de métodos de
investigacidn empirica. El dnico test descansa en si la reconstruccién estd
0 no en armonia con todo lo demds que sabemos sobre lenguaje y cultura. El
niicleo del test, en otras palabras, es si nuestra reconsiruccion encaja 0 6o
con nuestro puzzle conceptual de cultura y sociedad. Si este es el caso, en-
tonces la reconstruccidn nos ayuda en la sistematizacion de la realidad wme-
jor de lo que seria posible sin tal reconstruecidn.

En la presentacion de Kaarlo Tuori la reconstruccidn racional tiene
tres partes o elementos. El habla de crisis de tendencias en la racionalidad
interna, racionalidad de! sujeto subjetiva y la racionalidad de la norma
normativa del Derecho. El problema de la legitimacién puede, asi, mostrar-
s¢ en todos los tres aspectos (o s6lo en alguno de ellos).

El concepto de racionalidad interna estd conectado con el sistema ju-
ridico, con sus inlernas conexiones sistemdticas. Es bien sabido que el con-
junto de pormas juridicas estd controlado por medio de c¢iertos conceptos
basicos v no-conceptos deductivamente derivados. E! término "doctrinas
generales” es algo vago aunque expresidn caracterislica para esta estruc-
tura conceptual ¢n donde los vinculos de! sisiema juegan un papel central.
Hablamos, por e¢jemplo, de doctrinas generales del derecho civil, del dere-
cho penal y del constitucional. Para simplificar algo la cuestién, podriamos
decir que las doctrinas generales son un ndcleo del sistema que yace en el
trasfondo de un. a menundo, dispar conjunto de normas, de hecho una clase
de modelo para la reflexién y estructuracién de los conceptos, una red con-
ceptual gue nos permita reconciliar las disposiciones individuales. Los ele-
mentos normativos pueden cambiar, y lo hacen, en el curso de la dindmica
social, pero el micleo del sistema puede permanecer intacto por periodos de
tiempo considerables. Es, como era, el nicleo del pensamiento juridico. La
racionalidad interna del Derecho estd amenazada por unpa crisis cuando (y
especificamente cuando) los vinculos del sistema empiezan a desaparecer
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del conjunto de normas. Pareceria que lal tendencia existe ahora en el de-
recho de bienestar social de los estados del bienestar; sucede incluso en
partes de las dreas del nidcleo del Derecho como ¢l Derecho civil. El Dere-
cho estd fragmentado en dispares conjuntos reguladores en donde los pro-
blemas que nacer se desvian adoptando nuevos conjuntos reguladores sin
tener en cuenta las conexiones sisiemdticas entre las diferentes normas.
Este peligro también aparece cuando las llamadas flexibles y varias nor-
mas de equidad empiezan a encontrarse en el Derecho en gran medida.
Normalmente conducen a una administracién de justicia mds bien casuisti-
ca, a un proceso que, a su vez, acelera las tendencias de crisis en la raciona-
lidad interna. El circulo se completa.

Estd implicada una tendencia de crisis en la racionalidad subjetiva
cuando hay una desproporcién entre la necesidad de regulacién de la mate-
ria, por una parte, y la existente regulacién, por otra. Esto podria signifi-
car, ¢ gque el material normativo se expande demasiado, 0 que um campo
especifico (por ejemplo, la posicion de los empresarios en la soctedad) estd
regulada con excesivo detalle.

Cuando esto sucede, la esfera de libertad estd restringida en una for-
ma que disminuye la espontaneidad de la acciébn y levanta barreras a la
responsable y auto-iniciada realizacion del individuo. Ambos problemas
son tipicos de los estados del bienestar avanzados. En el uso politico, a me-
nudo se habla de "estado guardidn” cuando se trata el problema de la racio-
nalidad del sujeto. Este t6pico, también, implica tedricamente el problema
de la tension el sistema y el mundo de la vida, y de la intrusién del sistema
en la realidad cotidiana de la gente de una forma restricitva y rigida.

En los paises nérdicos, por ejemplo en Finlandia, la expansién del
nOmero de normas ha significado, entre otras cosas, que una parte conside-
rable de los elementos normativos se han dirigido a determinar los poderes
de la administracién para actuar, y la linea de demarcaciéon eatre los pode-
res de las diferentes autoridades. Un estudio realizado en 1985 mostrd que
estaban en vigor alrededor de 50.000 disposiciones normativas referentes
s6lo a la relacién interna entre las autoridades adminisirativas del nivel
medio. Al mismo tiempo, la reglamacién, por ¢jemplo, en el derecho de bie-
nestar social de los derechos y obligaciones del ciudadano individual eran,
considerablemente, menos efectivas. La sobresaturacién del derecho em-
presarial antes mencionado, ha provocado una situacidn en la que es bas-
tante dificil para el empresario individual conseguir e! ticket de
suministros. Ha sido necesario, por una parte, tener mecanismos de control
para vigilar el cumplimiento de las normas, ¥y por otra, lener organizacio-
nes consultivas para prevenir la violacion de tales mormas. Cuando se afa-
de a esto la rdpida expansidon del sistema planificador, es ficil entender
dénde, desde ¢l punto de vista del orden juridico, descansa el germen de la
crisis en la llamada racionalidad del sujeto. En cualquier caso, esta justifi-



102 Aulis Aarnio

cado hablar de nna tendencia que crece con fuerza junto con la continua ex-
pansidén del nitmero de normas.

La racionalidad de la norma ¢sti conectada con la legitimacion del
Derecho en la sociedad. Et Derecho (o su elemento individual, una norma)
puede conseguir legitimacion de muy diferentes formas.

Es una cuestién de legitimacién instrumental cuando se considera
como ha conseguido su objetivo una norma. La racionalidad del Derecho, en
el sentido utilizado por Max Weber, estd especificamente conectada con ¢s-
ta relacién entre fines y medios.

La legitimacién basada ea el interés significa que una disposicién ju-
ridica o una reglamentacion especial estd legitimada cuando satisface las
expectativas de un grupo de interés de forma mdxima. En los sistemas cor-
porativos la legitimacién, a menudo, estd basada en compromisos entre los
diferentes grupos de interés, compromisos que satisfacen mutuamente fi-
nes opuestos de una forma 6ptima. Sin embargp, la base de la legitimacion
también pucde ser —y en la practica sucede a menudo— la aceptabilidad
del Derecho o de una norma. A este respecto, Niklas Lukmanon (1983) ha
enfatizado la significacién de la confianza general en el sistema (Legitima-
tion durch Verfahren). Una reglamentacion normativa se acepta en virtud
del proceso de aceptacién que la produjo (por ejemplo el sistema legislativo
parlamentario). La idea de Habermas de un papel central del mundo de la
vida en la legitimacién estd conectado con la legitimacién de otra forma,
que Tuori también destaca en el simposium en el que ahora estamos. Ha-
bermas especificamente conecta la legitimacidn con la racionalidad comu-
nicativa, en otras palabras, con el proceso de integracidn social,
socializacién y comunicacibn que constituyen la realidad cotidiana del
hombre. Por medio de esto, el derecho y la moralidad también se contituyen
en un estrecho contacto, uno con otro, lo que, a su vez, nos permite hablar
de una base moral de legitimacion.

En esencial, por tanto, que mantegamos la estrecha comexién entre
los conceptos de legitimacién y racionalidad. En el cuadro anterior esta co-
nexi6n estad representada por una flecha. A su vez, dado que la racionali-
dads puede entenderse de diferentes formas, la conexi6n entre legitimacidén
y racionalidad también puede entenderse de diferentes formas, dependien-
do de qué forma de racionalidad s¢ trate (cf. Wroblewski, 1988). Creo que
este aspecto no siempre ha sido suficientemente reconocido, dado que, a ve-
ces, las discusiones sobre legitimidad implican innecesarias yuxtaposicio-
nes entre los conceptos que estdn basados en diferentes conceptos de
ractonalidad y de este modo no son compatibles (por ejemplo, la racionali-
dad sistematica frenle a la racionalidad comunicativa) pero se pueden su-
plementar uno a otro (racionalidad instrumental frente a racionalidad
comunicativa). Uno de los significativos pasos adelante adoptados en este
simpositm, en mi opinidn, ha sido la creciente claridad de andlisis de rales
relaciones conceptuoales.
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4. La racionalidad comunicativa fue una de las cuestiones clave acep-
tadas en el simposium. Esta forma de racionalidad se manifiesta en ¢l lla-
mado discurso préctico, en que el objeto puede ser, por ejemplo, la moral, ¢l
derecho o la vida econémica. Consecuentemente, se puede hablar de discur-
so moral, discurso juridico y discurso socio-econdmice. En el campo de la
moral, el discurso puede centrarse sobre standards éticos o bien sobre pro-
blemas sustantivos de la moral. En referencia a la legitimacion del derecho
lo que es importante ¢s la relacidn entre derecho y moral.

Esta relacion puede afrontarse tedricamente por medio de una teoria
descriptiva o prescriptiva. La primera describe y explica los puntos de vista
morales, €] Gltimo adopta una postura moral en relacién a los problemas
morales. La teoria prescriptiva proporciona criterios materiales para los
puntos de vista morales y, a través de esto, también puntos de vista juridi-
cos. Muchas teorias del derecho natural moderno pueden mencionarse co-
mo tipicos ejemplos de teorias materiales, como ha observado Garzén
Valdés en la discusidn de conclusiones del simposiam, la teorias materiales
pueden comstruirse sobre la base de la moralidad positiva o negativa; mas
alin, esto es posible en un grado minimo ¢ méximo. La clasificacién cuddru-
ple que emerge de esta manera es bastante ilustrativa y nos ayuda a situar,
por ejemplo, las teorfas del derecho natural en su prepio contexto. Sin em-
bargo, este aspecto no recibié ninguna alencion adicional en ¢l simposium.

También hay otra conexion, completamente diferente, cntre el dere-
cho y la moral. Estc aparece cuando examinamos el razonamiento juridico.
Se puede construir de esto Gliimo una teorfa de dos niveles. En primer lu-
gar, es posible preguntar cuil es la justificacién dltima para el razona-
miento juridico. {Por qué es posible, en general, el razonamiento juridico y
qué legitima sus resultados?. Aleksander Peczenik tiene razén cuando ha-
bla, en este seatido, de la llamada justificaciéon profunda del razonamiento
juridico. Esta nocién implica los fundamentos filoséficos del razonamiento
juridico.

Sin embargo, estas fundameniaciones no pueden analizarse sin exa-
minar cudles son los elementos del razonamiento juridico. Mis sencilla-
mente: (qué es el rarzonamiento juridico? Necesitamos una reconstruccion
racional del mismo. Este no es un problema de normas o definiciones que
demostrarian lo que deberia ser el razonamiento. El objetivo es explicar los
elementos constitutivos de! razonamiento juridico, incluso si no siempre
somos conscientes de estos elementos en nuestra actividad diaria. Actua-
mos, incluso aunque no sepamos con precisién cuél es la paturaleza dltima
de nuestra accién. La reconstruccién racional del razonamiento juridico
pucde dirigirse a como se descubre una decisién {por ejemplo, la interpreta-
cion de cierta disposicién)(el contexte de descubrimiento) o bien, qué argu-
mentos se presentan en nombre del resultado, en otras palabras, como estd
justificado (contexto de justificacién). Esta distincién tiene una posicién in-
teresante en ¢! andlisis presentado per Klaus Ginther, sobre todo en la for-
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ma en que imierpretd la teoria del discurso practico desde el punto de vista
del razonamiento juridice. Por otra parte, Robert Alexy y Aleksander Pec-
zenik, por ejemplo, se limitaron al problema de la justificacion. Pareceria
que en la rectente discusién sobre la teoria del discurso, el énfasis dltimo
ha sido lo claramente predominante. El razonamiento juridico se analiza
un proceso de justificacién y se busca demostrar qué tipo de proceso resulta
en una decisién juridica llamada aceptable o potencialmente aceptable (in-
terpretacitn, decision sobre una laguna juridica o aplicacion del Dereche).
En muchas realciones, Jerzy Wroblewski (1988) ha enfatizado que la justi-
ficacion juridica estd basada ea tres diferentes tipos de premisas: a) nor-
mas juridicas, b) directivas sobre la interpretacion de las normas y c)
valores y valoraciones que regulan el uso de las directivas. Cuando el dere-
cho se aplica, los hechos del caso también estan presentes, naturalmente.

Los valores y las valoraciones son parte integral del rarzonamiento
juridico, tanto en la interpretacién y aplicacién de las disposiciones juridi-
cas como en la consideracién de los casos de lagunas en ¢l derecho. Los va-
lores estdn implicados, por ejmplo, en las formas siguientes: a) El arden de
prioridad entre las diversas fuentes del Derecho se determina sobre la base
de juicios de valor; b) las decisiones sobre ia base de la analogia y similares
cadenas de razonamiento implican, por definicion, elecciones basadas en
valores; ¢) el fin del razonamiento siempre exige una eleccidn entre diver-
sas comsecuencias sobre la base de un cierto cddigo de preferencia; d) final-
mente, los valores pueden estar "directamente’ implicados. Por ejemplo,
este es el caso cuando se busca justificar el concepto de lo que se ttama "ba-
ses sociales para un aborto” en un sistema que reconoce tales bases. En tal
razonamicnto, s¢ sopesan, por ejemplo, los siguientes puntos de vista uno
frente a otro: los principios generales que se refieren al valor de la vida hu-
mana, el biestar social del nifio v de su madre, vy ia consideracién de los va-
lores intrinsecos de la madre como ser humnano. Todo esto muestra que el
razonamiento juridico y los valores estdn inevitablemente vinculados uno a
otro. Parte de los valores son valores morales, y esto establece la conexifn
entre ¢l derecho y la moral.

Esta conexidn es relevante cuando ¢l derecho se redacta y se promul-
ga (la norma se formula en sociedad), cuando el derecho se aplica en la
practica (la actividad del tribunal y la aplicacion administrativa del dere-
cho) y cuando las disposiciones juridicas son interpretadas (dogmatica juri-
dica, es decir, la ciencia juridica tomada como una investigacion
interpretativa).

En tal sentido, en este simposium estdn entrelazadas dos lineas clave
de pensamiento de forma estimulante, Inspiradas por ideas de Habermas,
Kaarlo Tuori llamé nuestra atencién por la legitimidad del derecho en ge-
neral y por su racionalidad normativa en especial. Su presentacion suscita
las dimensiones sociales del derecho asi como las temdticas de la aceptabi-
lidad general del derecho como cuestiones imporiantes. El problema es:
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écudndo v en qué condiciones estd legitimado el derecho?. Si, a su vez, aues-
ire interés se cenira en el proceso de decisidn judicial y, especificamente,
en su justificacién, la perspectiva se vuelve mds restringida (éestd justifi-
cada una decisién o la interpretacién de una norma?), pero incluso asi, el
tema principal e¢s ¢l mismo, Aungue auestra prictica mas comin es hablar,
especificamente, de justificacidon, lo gue estd realmente en cuestidn es la le-
gitimidad de la decisién o de la interpretacién. De esta manera, dos tenden-
cias, una que empieza con los problemas generales de legitimacién v la otra
que enfatiza el proceso de decisién, se encuentra una a otra. Mi opinidn es
que ninguna tendencia por s{ sola puede aportar suficiente tuz al problema
de la legitimacidon del Derecho. Lo que necesitamos es exactamente lo que
buscaba el simposium "La legitimacion del Derecho™ algo que trascienda
los esbozos tradicionales v que sitde los problemas en contextos que indi-
quen nuevos tdpicos. Es en esta direccion que se pueden prever muchos de
los grandes desafios de la teoria juridica en el futuro: una valoracion a fon-
do de la relaciones entre ¢l derecho y la moral, un andlisis de la relacién en-
tre las dindmicas del derecho y la sociedad, y las relaciones conceptuales,
genéticas, empiricas y estructurales entre el derecho, la legitimacién y la
democracia.
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LOS ACUERDOS ENTRE LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS Y LA IGLESIA
CATOLICA EN ESPANA SOBRE EL
PATRIMONIO CULTURAL DE LA IGLESIA

Federico R. Aznar Gil

Resumen.- "El patrimonio cultural de la Iglesia Catdlica occupa un lugar importante
en las relaciones de cooperacién de los poderes publicos con las Confesiones, por su sable di-
mensién religiosa y cultural. Esto se expresa, a nivel juridico, en el Acuerdo especifico Iglesia-
Estado de 1979 y en los convenios de las lglesias locales con las respectivas Comunidades
Auténomas, en los ahos 80, Unilateralmente lo evidencia la Ley del Patrimonio, de 1985.

El auvtor se centra en el estudio de la regulacidn pacticia autondmica y en los princi-
pios que la inspiran. Asimismo, en la Comisidén Mixia Regional y sus principales caracteristi-
cas.”

1. Introduccién

El actual Romano Pontifice, 8. S. Juan Pablo [I, decia lo siguiente re-
firiéndose al patrimonio cultural de la Iglesia: ’Defendiendo y valorizando
estos bienes, en buen eantendimiento con las autoridades piiblicas. Estas,
respetando la competencia eclesidstica, no pueden dejar de dispemsar su
atencidén a aquello que es simult4éneamente patrimonio religioso y patrimo-
nio cultural de la Nacion'. En estas palabras se recapitula todo un amplio
proceso doctrinal y legislativo de la Iglesia Catdlica en el que parecen sen-
tarse las bases para una nueva colaboracidn entre ella y los diferentes po-
deres piblicos de cara al patrimonio cultural eclesidstico.

Conviene que indiquemos que, por patrimonio cultural de la Iglesia,
denominado a veces como ’tesoro artistico’ de Ia Iglesia, ’patrimonio histd-
rico-artistico’, ’'patrimonio documental y bibliogrifico’, etc., entendemos
‘aquellos bicnes inmuebles y objetos muebles de interés artistico, histérico,
documental, bibliografico, arqueolégico, arquitecténico, paleontolégico vy
etnografico, en posesion de la Iglesia Catolica en Espaida, producidos en
ella, a través de los tiempos, para el desarrollo del culto divino, el servicio
pastoral del pueblo y la buena organizacién de la vida comunitaria’®. Es
claro gue este patrimonio cultural, como tendremos ocasidn de sehalar mds
adelante, tiene una doble dimension, la religiosa v la estrictamente cultu-
ral, lo que, unido a sus proporciones en algunos paises como ¢l nuesiro, ha

(1) Juan Pablo I, Insegnamenti, IX. 1 (Citta del Vaticano 1986) 638.

¥) Obispo de Tenerife, 'Directorio del Patrimonio Cultural de la lglesia’, 1 Enero 1987, BOO
enerife 1 (1987) p. 9, n. 1.



108 ’ Federico R, Aznar Gil

hecho que el Estado fuera intervenido progresivamente en su regulacidn y
administracidn.

Ello, a su vez, ha originado que ¢l tema del Patrimonio Cuitural de la
Iglesia se haya convertido en una 'materia mixia’, canénicamente hablan-
do, en la que confluyen interescs y legislaciones civiles vy candnicas, no
siempre coincidentes ni respetuosas con su doble significado. Ejemplos de
ello abundan excesivamente en la historia reciente de nuestro pais. Dado,
por otra parte, la reciente orgamizacion del Estado Espafiol en diferentes
Autonomias con generalizadas competencias en esta materia, se ha produ-
cido juridicamente un hecho nuevo por su calidad v cantidad en las relacio-
nes entre la Iglesia Catélica y el Estado Espanol: la celebracién de pactos,
convenios, acuerdos, ctc., entre las iglesias locales (diocesis, provincias
eclesidsticas, etc.) y las diferentes comunidades autondémicas del Estado
Espafol. Este fendmeno, que la doctrina ha calificado como de 'Derecho
Eclesidstico Autondmico’, alude a la importancia crecieate, cuantitativa y
cualitativamente, del conjunto de normas y relaciones de las diferentes
iglesias y comunidades religiosas con la comunidad politica autondmica en
torno al hecho politico regional en su significacion religiosa”.

La temitica regulada en esta nueva perspectiva de relaciones es muy
amplia: la propia organizacién autondémica; la e¢nsefanza, cultura, medios
de comunicacién, turismo; los valores morales de la religion catblica; ia
proteccién del interés religioso; las actividades sociales de la Iglesia; ia
asistencia religiosa en diferentes centros publicos, v.g. sanitarios; etc. En-
ire todas cllas destaca la atencion preferente que las iglesias locales catdli-
cas y las autonomias del Estado Espanol han presentado para regular el
Patrimonio Cultural de la Iglesia de las diferentes Autonomias: desde el
ano 1981 hasta la actualidad practicamente todas las Comunidades Auld-
nomas (salvo el Pais Valenciano y Extremadura) han suscrito acuerdos o
convenios con las iglesias locales catdlicas sitas en su territorio sobre esta
materia. A esta solucidn juridica se ha legado superando viejos plantea-
mientos radicalizados y con ello se abren perspectivas novedosas y muy
prometedoras en beneficio del mismo Patrimonio Cultural.

He creido oportuno, por tanto, centrar ¢l amplio tema del patrimonio
Cultural en el anilisis de este conjunto normativo autondmico para mos-

(3) A. Martinez Blanco, Las relaciones de las comunidades autdnomas con la Iglesia (Signifi-
cado yperspectivas del Derecho Eclesidstico Autandmica) (Murcia 1987) 12, 95; El mismo, ‘El
didlogo entre las Comunidades Autdnomas y las Iglesias regionales y locales’, Estudios de De-
recho Canénico y Derecho Eclesidstico en homenaje al Prof. Maldonado (Madrid 1983) 389.
437, ). Calvo Otero, 'Comunidades Auiénomas erecho Eclesidsticodel Estado', Aspectos
juridicos de lo religioso en una sociedad plural. Eystudios en homenaje del Dr. D. Lambertode
Echevarria (Salamanca 1987} 259-76. Sobre los acuerdos autondmicos en materia de patrimo-
nio cultural, vednse: E. Bajet, "Acuerdos entre la Generalitat de Cataluda y la lplesia Catoli-
ca. Presupuestos doctrinales’, IC 46 (1983) 825-78; [. Marti Boner, 'El patrimonio cultural de
la Iglesia espanola y los Estatutos de Autonomia’, Boietin de la Comisidn Episcopal para el
Patrimonio Cultural 1 (1983) p. 24 y ss; M. de Santiago, 'Acuerdos Iglesias Regionales-Comu-
nidades Autdnomas’, Vida Nueva 1427 (1984) 875-82; C. Seco Carog, Borrero, 'La Comision
Mixia Junta de Andalucia-Obispos de la Iglesia Catdlica de Andalucia para el patrimonio
cultural’ ADEE 3 (1987) 451-57; G. Casuscelli, "Tutela del Patrimonio Arustico Eclesidstico e
Ordinamenti Regionali (Note di legislazione), DE 99 (1978/[) 564.82.
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trar los diferentes aspectos del mismo. Aspectos que no suelen ser muy co-
nocidos y, por es¢ mismo, no tepidos suficientemente en cuenta ni valora-
dos.

2. El marco juridico

La actual situacién juridica de relaciones Iglesia Catdlica-Comuni-
dades Autdénomas sobre el Patrimonio Cultural de la Iglesia se ha produci-
do por la confluencia de varias circunstancias politicas y juridicas®: ¢l
Acuerdo sobre Asuntos Calturales enire la Sede Apostdlica y el Estado Es-
pahol, de 3 de enero de 1979, cstablece las bases de colaboracion futura pa-
ra hacer efectivo el interés comin de la Iglesia y el Estado sobre el
patrimonio cultural eclesidstico’. Ciertamente gue ¢l titular de estos com-
promisos internacionales es ¢l Estado Espafol. Pero, en virtud de la Cons-
titucién Espadola de 1978, de los Estatutos de Auvtonomia de las diferentes
nacionalidades o regiones, y de los Reales Decretos de transferencias de
funciones y servicios de la Administracién Central del Estado a cada una
de las Comunidades Auténomas, el Patrimonio cultural de la nacién espa-
fiola, det que forma parte el de las entidades eclesidsticas espafiolas, ha lle-
gado a ser materia de compelcncia netamcnte awtondmica con alguna
intervencién del Estado en el aspecio de la exportacién y defensa contra ¢l
expolic del mismo. *Asi —dice A. Martinez Blanco— hace acto de presencia
la competencia de las Comunidades Autdénomas en materias objeto del
Acuerdo del Estado con la Santa Sede sobre Asunios Culturales, pues la
ejecucidu de los tratados internacionales, y es el caso de aquel Acuerdo,
pertenece ahora a las Comunidades Auténomas en todo lo que afecte a las
materias atribuidas constitucionalmente a su competencia, ya que la ejecu-
cién interna de los Tratados y convenios Internacionales se rige por el pria-
cipio de la competencia, segiin ¢l cual aquélla incumbira bien al Estado,
bien a los Estatutos de¢ Auntonomia... La gjecucidn del Acuerdo con la Santa
Sede sobre Asuntos Culturales competera a cada Comunidad Auténoma en
su territorio en coanto afecte a las competencias que le han sido transferi-
dag®. Las Comunidades Auténomas, por consigulente, gozan de amplias
competencias legislativas y ejecutivas en relacién con el patrimonio auto-
06mico y regional.

Los obispos diocesanos, par otra parte, tienen plena capacidad de dia-
logo y concertacion con las eatidades autondmicas o regionales reconocida

(4) M.L. Aldanondo Salaverria, 'Las Comunidades Auténomas, ¢l Estado y los bienes cultura-
les eclesidsticos’, [C 47 (1984) 265-355, A.C. Alvarez Cortina, 'Bases para una cooperacion efi-
caz Iglcsia-Estado en defensa del Patrimonio histdrico, artistice y cuttural’ IC 25 (1985)
293-331; A, Martinez Blanco. 'Naturaleza juridica de los pactos Iglesia-Comunidades Autdno-
mas sobre patrimanio cultural' ADEFE 1 (1385) 363-68; !fl mismo, ‘Patrimonic Cultural de la
I%h:siazy Comunidades Autdnomas’, El derecho patrimonic candnico en Espana (Salamanca
1985y 231-80.

g) Acuerdo entre ¢l Estado Espafol y la Santa Sede sobre Ensshanza y Asuntos Culturales, 3

nero 1979, arr. XV,

(5) A. Martinez Blanco, 'Naturaleza juridica', arl. cit,, 364.
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tanto por el ordenamiento canénico como por el civil espafol. Didlogo que
puede hacerse bien por cada obispo individualmente, o bien asociadamente
en agrupactones ecclesidsticas inferiores a la Conferencia Episcopal Espa-
fiola, respetando los principios teoldgico-candnicos referentes al ministerio
episcopal. Esto puede dar lugar a situaciones distintas. 'De la férmula em-
pleada —dicen C. Seco Caro y J. Borrero— en el titulo destaca la mencidn
del sujeto eclesidstico que interviene como parte en la estipulacion. Es
identificado con la frase "Obispos de ia Iglesia Catélica de Andalucia”, que
merece una explicacidn, pues, a primera vista, produce una cicrta extrade-
za o perplejidad. Si se le compara con la otra parte que personaliza.al sujeto
politico, nho parece que exista una correspondencia o correlacién adecuada
entre ambos. En efecto, la Junta de Andalucia es una entidad piblica clara-
mente definida e institucionalizada... Por contra, la expresidn "Obispos de
la Iglesia Catblica de Andalucia” puede entenderse como el conjunto de je-
rarquias eclesidsticas que pueden actuar bien aunadas, bien individual-
mente... En este caso, la actuacion individualizada debe descartarse, a la
vista de las persomas que suscriben el Acuedo. Por otro lado, es clerto que
no pudo intervenir en esta ocasidén la Conferencia Episcopal de las provin-
cias eclesiasticas de Granada vy Sevilla, en cuanto en ella se encuadran dio-
cesis no andaluzas.. Consecucntemente, con tal denominacién debe
entenderse aludida la Conferencia Episcopal "Regional" Andaluza, a la que
hay que considerar sujeto habil para mantener y desarrollar relaciones con
la correspondiente Comunidad Auténoma..’’.

Es mds: desde el interior de la propia iglesia espaifiola se vienen po-
tenciando las relaciones institucionales entre las Comunidades Auténomas
y las didcesis correspondientes, Asi, v.g., entre las conclusiones de las Jor-
nadas Nacionales de los delegados del Patrimonio Histérico-Artistico ¥ Do-
cumental de las didcesis espaiiolas, celebradas los dias 3-4 de junio de 1983,
se destacan las siguientes:

'3, Se desea que los obispos de las distintas didcesis concurrentes en
una misma comunidad autdénoma designen un obispo delegado que se rela-
ciore cop el Consejero de Cultura de la respectiva autonomda.

4. Que bajo la presidencia de este obispo delegado se cree una comi-
stdon interdiocesana para la coordinacién de las actuaciones en esta materia
y para la relacidén con el 6rgano u 6rganos correspondientes de la comuni-
dad auténoma...

6. Que se fije la necesidad de que la Iglesia adapte sus 6rganos cultu-
rales en concordancia con los de las respectivas autonomias.

9. Que se tenga ecn cuenta la distribuciéa territorial de las autono-
mias a efectos de la creacion de las comisiones de la Iglesia para relacionar-
se con las diferentes avtonomias.

{7) C. Secc Caro-J. Borrero, art. cit., 452-53,
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10. Que la Comisién Episcopal del Patrimonio Cultural elabore un
borrador o esquema con las pautas bdsicas que convendrd que asuman to-
das las dibcesis en sus relaciones con la respectiva autonomia™.

Todos los acuerdos hasta ahora firmados hacen referencia a este
’marco juridico’ en el que se insertan y que tiene tres puntos focales de refe-
rencia: la Constitucidn Espafiola de 1978, el correspondiente Estatuto de
Autonomia y ¢l Acuerdo entre la Sede Apostélica y el Estado Espafiol sobre
asuntos culturales de 1979, Unicamente el de Galicia especifica més este
cuadro referencial: 'que estd (el Acuerdo), por su propia naturaleza someti-
do a las normas de... {los citados documentos) y a la legislacion candnica,
incluidas las competencias de la Conferencia Episcopal Espaficla. Estas
disposiciones sirven de fundamento al presente convenio a la par que sumi-
nistran los criterios esenciales para su interpretacion’ . Ninguno hace refe-
rencia a la reciente Ley del Patrimonio Histérico Espaﬁolm.

Tampoco se hace referencia explicita a otro documento cuya influen-
cia explicita es indudable: el 'Documento relativo al marco juridico de ac-
tuacion mixta Iglesia-Estado sobre Patrimonio Histdrico-Artistico’, del 30
de octubre de 1880, elaborado 1p(}r fa Comisién Mixta Iglesia-Estado sobre
Patrimonio  Histdrico-Artistico' .. Su influencia, como decimos, sobre los
acuerdes autondmicos gs manifiesta en, al menos, los siguientes puntos; el
expreso reconocimiento por parte del Estado de los derechos de que son ti-
tulares las personas juridicas eclesidsticas sobre los bienes que integran el
patrimonio cultural y que les vienen dados fundamentalmente por la pro-
piedad; el compromiso adquirido por ¢l Estado para una eficaz cooperacion
técnica y econdmica encaminda a procurar la conservacibn y enrigueci-
miento del patrimonio cultural eclesidstico; el reconocimiento de que el uso
y las funciones estrictamente litdrgicas de los bienes culiurales de la Igle-
sia tendrdn caricter prioritario respecto de los usos meramente “"cultura-
les"; el compromiso de la Iglesia de poner los bienes culturales al servicio
de la sociedad y a cuidarlos y usarlos con arreglo a su valor histéricg y ar-
tistico, compatibilizando su destino religioso y su funcién cultural..!2,

(8) Ecclesia 213G (1983} 784-85. ’Los acuerdos logrados hasta ahorz son espearanzadores y
ofrecen una garantia de atencién adecuada al Patrimonio Culturai Eclestdstico’, dice Mons.
Damidn Iguacen ai referirse a fos acuerdos entre ia [glesia y los Gobiernos Autonémicos: "Di-
rectorio de! Patrimonio Cultural’, art. cit,, p. 224-25, n. 535.

(9) Gaticia, predmbulo. El acuerdo de Madrnd afade a ta referencia genérica anterior: 'y 2 la
legislacién candnica en cuantc a ella s¢ remitan dichos Acuerdos', predmbulo, mientras que el
de Canarias dice algo gque parece obvio: "asi como a los que vayan desarrollando y a ia legisia-
cidn eclesidstica vigente', predmbuic.

(10) Ley 13/1985, de 25 d& junio, del Patrimonio Hisiérico Espafiol (BOE nim. 155, de 29 de
junio de 1985), Real Decreto 111/1986, de 10D de enero de desarrollo pasreial de la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol (BOE nim. 24, de 28 de enero de
1986).

(11} BOCE 14 {1987} 86.

{12) Todos fos Acuerdos recogen una serie de directrices bdsicas por 1as que habrén de dirigir-
se las respactivas Comisiones Mixtas: directrices que, sustancizimente, no $on otras que ias
que estdn en vigor a nivel estatal para disciplinar la colaboracion Igiesia-Estado y, en lincas
generales, coinciden con los criterios bdsicos del documento dei 30 de octubre de 1980: 1. Alda-
nondo Salaverria, 'Patrimonio histbrico, artistico y documentai’. Acuerdos Iglesia-Estado en
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Sentado, pucs, que tanto las Comunidades Autdnomas como las Igle-
sias locales son competentes para, al menos, realizar tareas legislativas y
cjecutivas en materia del Patrimonio Cultural Eclesidstico, se ha pregun-
tado la doctrina por la naturaleza juridica de estos Acuerdos. Todos los fir-
mados hasta ahora tienen como finalidad principal, y a veces casi lnica, la
constitucidn de una Comisién Mixta Comunidad Auténoma - Iglesia Local
sobre e! patrimonio cultural eclesidstico, inscribiéndose dnicamente el de
Galicia en un ’Acuerdo marco’ més amplio y complesivo. La terminologia
empleada para su denominacidn es variada:

* Acuerdo: nueve (Castilla-Ledn, Murcia, Andalucia, Pais Vasco, La
Rioja, Castilla-La Mancha, Navarra ( + Reglamento), Asturias.

* Convenio: siete (Aragon, Galicia (+ Acuerdo marco), Baleares
(+ Reglamento), Cantabria, Madrid, Canarias, Vitoria).

* Reglamento: uno {Catalufa).

Muy poco se ha dicho sobre este particular. A. Martinez Blanco afir-
ma que los pactos hasta ahora firmados por las iglesias regtonales con las
comunidades auténomas son pactos institucionales, de derecho piblico ex-
terno o "Derecho interpotestativo”, convenios intcradministrativos  de
coordinacion para el Estado, derecho particular para la Iglesia, y meros
convenios de gestidn en todos los casos: 'Los "convenios de gestion'... son
pactos de naturaleza no legislativa, sino de desarrollo y aplicacion de nor-
mas legales o reglamentarias existentes, concordadas o unilaterales de la
Iglesia o del Estado. Son los acuerdos en "plano operativo”, no ¢n ¢l "plano
normativo”... Los pactos celebrados hasta ahora entre la lglesia y las Co-
munidades Auténomas,.. responden, por su contenido y formalidades en el
dmbito estatal, a la naturaleza de verdaderos convenios de gestidn, pues en
ambos casos se trata de constituir u organizar Comisiones Mixtas de cola-
boracién con fines de coordinar la actuacion scbre biencs culrurales de tiru-
laridad eclesial, sitos er el dmbito territorial de la Comunidad Autdnoma,
con facultades de propuesta, dictamen, recomendacién ¢ incluso de fijacion
de los mddulos de catalogacién y de ipventario del patrimonio artistico de
la Iglesia. Y asi no contienen... facultades de resolucion en los campos civil
y eclesidstico... Los acucrdos de las comisiones... (son) mero vinculo mo-
ral... Su plano de formalizacién no sobrepasa ¢l de los érganos e]ecutwos
peliticos y eclesiales..’! . Y M. Baena afirma ’ que, a pesar de su apariencia
formal de Acuerdos, son documentos de cardcter hibrido que aprueban los
criterios y normas de funcionamiento de las Comisiones Mixtas de colabo-
racion Iglesia y Autonomia..” Este autor, después de decir que hay que cali-
ficarlos como verdaderos pactos o acuerdos, afirma que ’son conciertos o
convenios: se trata de actos negociales de derecho piblico que no presentan

el dlrimo decenio. Su desarrolio y perspectivas (Barcelona 1987) 195; M. Baena del alcézar,
'Los Acuerdos entre las Comunidades Auténomasg las didcesis © provincias eclesidsticas’,
Constitucidn y acuerdos Iglesia-Estado. Actas del 1 Simposio Hispano-Alemdn (Madrid 1988)

(13) A, Martinez Blanco, "Naturaleza juridics’, art. cit., 366-67.
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las caracteristicas tipicas de los contratos administrativos, por lo que se in-
cluyen en ¢l dmbito mas general de la1 4Administrzu:ién concertada gue ac-
tia a través de dichos actos negociales’

3. Los principios programiticos

los acuerdos autondmicos sefialan una y otra vez que su finalidad es
lograr un &mbito de colaboracidon entre la Autonomia correspondiente y la
iglesia local en esta materia: ’reiteran -se¢ dice en ¢l de Catalufda- su interés
coincidente en la defensa v conservacion de los bienes que forman parte det
patrimonio cultural..’!3, "Han estimado conveniente -se dice en otros- cola-
borar en ¢l estudio, defensa, conservacion y acrecentamiento del patrimo-
nio de la Iglesia Catblica en Castilla v Ledn, con el fin de coordinar sus
acciones en csle campo...’lﬁ. '...Con el fin de dar a las cuestiones referentes
al Patrimonio histérico, artistico y documental de la Iglesia en Aragdn un
tratamiento més adecuado, eficiente y en armonia con las nuevas circuns-
tancias politicas y juridicas... para coordinar las actuaciones sobre los bie-
nes culturales de titularidad Pa[nmonial cclesisstica localizables en el
ambito territorial de Arag6n..” '. 'En consccuencia, las partes antedichas
han decidido establecer un compromiso de actuaciones ordenado a la eficaz
tutela de dicho patrimonio y a su legitimo y necesario servicio ¢n bien de la
sociedad..”'8. "La Iglesia Catblica posce una parte importante del Patrimo-
nio Cultural de Euzkadi. Ella s¢ ha esforzado, a través de los siglos, en con-
servar y enriquecer este acervo cultural, no solamente para el
cumplimiento de los fines religiosos que le son inherentes, sino también pa-
ra el desempeno de las funciones culturales que le son intrinsecas. Ella ha
buscado también una estrecha colaboracién con las autoridades civiles y
con la Administracion Publica al objeto de realizar una labor conjunta or-
denada a la conservacién y crecimiento del patrimonio cultural..”}®. Son
algunas de las férmulas mds wsualmente empleadas para subrayar la fina-
lidad de los acuerdos.

Voluntad de colaboracidén que la Iglesia ya habia manifestado con an-
terioridad: 'La Iglesia reitera su interés en la defensa y conservacion de su
patrimonio histérico-artistico y documental y manifiesta también su deci-
dido empefio de continuar la creacién y promocién del tmsmo como una
aportacién importante al servicio de la sociedad cspanola

{143 M. Baena de! Alcdzar, '1.os Acuerdos entre las Comunidades Autdnomas', art. ¢it., 33-4.
(15) Catalufa, predmbulo.

(16) Castilla-Ledn, predmbulo, Murcia, predmbulo: Andalucia, predmbulo; La Ricja, art. 1%
Castilla-La ‘\-‘Iancha predmbulo.

(17) Aragdn, art. 19; Baleares, Acverdo: predmbulo; Cantabria, predmbulo; Canarias, predm-
bulo.

(18} Galicia, predmbulo.

(19} Pais Vasco, predmbulo. Otros textos semejantes en Asturias, predmbulo; Madrid, predm-
bulo; Alava, preimbulo; etc.

(20) Ecclesia 2130 (1983) p. 784, n. 1.
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b} La propiedad

Una de las cuestiones que tradicionalmente han enturbiado las eela-
ciones Iglesia-Estado sobre el patrimonio cultural eclesidstico ha sido la
disputa sobre la propiedad patrimonial de dicho patrimonio."Cuestién -se
ha dicho- delicada en la que se deciden dos problemas de fondo, intimamen-
te relacionados: el de la titularidad de los bienes que integran dicho patri-
monio cultural, y el uso, servicio ¢ instrumentalidad de los mismos. Bienes
que histéricamente se fueron acumulando en manos de los entes eclesidst-
cos con fines primordiales de culto, susiento de clérigos, piedad o apostola-
do, v que modernamente los poderes pablicos consideran que deben ser
objeto de una especial proteccion como parte del patrimonio de la na-
cién. "2,

A.C. Alvarez Cortina ha sintetizado en estos términos la evolucién
operada sobre esta cuestidn en las legislaciones eclesidsticas y civil espa-
fiolas: la primera preocupacién de la Iglesia por conservar su patrimonio
cultural no viene exigida especificamente por la atribucién al mismo de un
especial cardcter histérico, artistico o cultural, sino por la de cumplir las
necesidades fundamentales de culto a Dios, ayuda a los ficles y su propia
sustentacién. Recientemente, sin embargo, la legislacién candnica viene
considerando progresivamente este palrimonio en cuanto tal, independi-
z4dndolo de su valor econémico y s6lo en funcién de determinados valores
culturales que trascienden lo puramente econémico..2?. La legislacion ci-
vil eSpaﬁola23, a su vez, también ha evolucionado quitando énfasis a la
cuestion de la propiedad y produciéndose uma intervencion administrativa
de tutela o de control que modifica ¢l concepto tradicional de propiedad:
"De esta forma, incluido un bien en el concepto que delimita el patrimonio
histérico- artistico y cultural, por su inclusién en el catdlogo o su declara-
cién como tal, su régimen de uso y disposicién varia con respecto al resto de
las cosas propiedad de los particulares quedando sujetos a las limitaciones
propias, imprimidas de ese cardcter. Limitaciones de uso... Limitaciones de
disposici6n en cuanto a su comercio interior o exterior... El Estado, con in-
dependencia de la titularidad de estos bienes y en base a su consideracion
cercana a bienes piiblicos, ejerce una funcidén de control y tutela, pudiendo,
incluso, utilizar la medida extrema de la expropiacién, bien con cardcter
sancionador, bien con caracter tutelar””,

(21) A. Martinez Blanco, 'Patrimonio Cultural’, art. cit, 232.33.

(22) A.C. Alvarez Cortina, "Funcién préctica de los Acuerdos Igiesia-Comunidades autdnomas
en materia de patrimonio histdrico-artistico’, ADEE 4 (1988) 303, Una reciente regf)pllacnén
de ios principales documentos en: 'Patrimonio Cultural. Documentacisn - Informacién’, Bole-
tin de la Comisién Episcopal para el Patrimonio Culturai 2 (1984).

(23) Cfr. Ley de 7 de julio de 1911; Ley de 10 de diciembre de 1931; Ley de 13 de mayo fr
1933.. Una recopilacién de las disposiciones legislativas civiles espafiolas en: Secretaria Ge-
nerai det Congreso de los Diputados (Direccién de Estudios y Documentacion), Patrimaonio
Histérico Espanol (Documentacién preparada para la tramitacién del Proyecto de Ley del Pa.
trimenio Histérico Espanol) (Docuementacidn, 22; Abril, 1984).

(24) A. C. Awarez Cortina, 'Funcidn prdctica’, art. cit, 312- 14. Sobre las limitaciones patri-
moniales que la Ley 13/1985, de 25 de junio, impone al Patrimonio Cultural Eclesidstico: J.
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Mayoritariamente en la actualidad el interés comin de los ordena-
mientos canodnico y civil tienden a fijarse primordialmente en la conserva-
¢ién para la sociedad de un patrimonio cultural que, surgido de la fe, se ve
impregnado de una transcendencia y que ha pasado a formar parte del
acervo cultural de la humanidad. La Iglesia Cat6lica ha tenido especial in-
terés en el reconocimiento expreso de esta propiedad por parte del Esta-
do:"...de los que son titulares, por cualquier derecho o relacidn juridics,
personas juridicas eclesidsticas, en el marco de lo dispuesto en el articulo
46 de la Constitucién espafiola y en las normas legales que lo desarrollan,
El Estado... reafirma su respeto a los derechos que tienern las personas juri-
dicas eclesiasticas sobre dichos bienes, de acuerdo con los titulos juridicos
correspondientcs..."zs.

También los acuerdos autonémicos hacen referencia a esta temitica
con diversos matices y con una amplia diversidad de férmulas empleadas,
caracterizadas por una cicrta ambigiiedad generalizada: '

a) Algunos acuerdos reconccen explicitamente y sin reservas a las
entidades eclesidsticas la propiedad de su patrimonio cultural: "La Genera-
litat reconoce la propiedad de los mencionados bienes a favor de las perso-
nas juridicas de acuerdo corn los titulos correspondientes..."m. “La Xunta
de Galicia reconoce 2 la Iglesia Catélica la titularidad de su patrimonio his-
torico, artisitco y documental..”?’. "E] Departamento de Cultura y Turis-
mo del Gobierno de la Comuridad Auténoma del Pais Vasco reconoce a la
Iglesia Catdlica la propiedad del patrimonio cultural cuya titularidad esta
en los diversos entes eclesidsticos o es poseido por éstos durante tiempo in-
mcmoriai...”za; etc.

b) Otros acuerdos sc¢ limitan a constatar la propiedad de las entida-
des eclesidsticas sobre dicho patrimonio, sin mayores explicitaciones: "El
patrimonic histérico, artistico y documental propiedad de la Iglesia Catoli-
ca..."”?%. " los bienes de interés cultural pertenecientes a la Iglesia Catdli-
ca en propiedad o por cualquier otro tl'tullo‘..":m; ete,

M. de 1a Cuesta 'Aspectos juridico-civiles del tratamiento de los bienes musbles de la [glesia
Catélica espaficla ¢n 1a ley de patrimonio artistico de 25 de junic de 1985, REDC 44 (1987)
149- 62. Las propuestas del actual partido gobernante cuando estaba en la cposicién ¢ran mu-
cho mds radicales en este sentido: abogaban, lisa y Hanamente, por una expropiacidn del pa-
trimonic cultural eclesidstico, cfr. Propuestas culturales-PSOE (Madrid 1979).

(25) aly Artistico’, 30 Octubre 1980, n. 1 {Ecclesia 2 {1980) 1611-12).

{26) Cataluda, predmbulo; Baleares, Acuerdo: L.

(27} Galicia,art. 22,

(2B} Pais Vasco, estipulacion 23, Castilla-La Mancha, predmbulo: 'La Junta de Comunidades
de Castilla-La Mancha reconoce la propiedad de dichos bienes de la Iglesia, a favor de las per-
sonas juridicas, de acuerdo con los titulos correspondientes’; Navarra, Acuerdo, predmbulo 2%
'Que ¢l Gobierno de Navarra reconoce a la [glesia Catélica la propiedad de los bienes consti

tutivos de sy patrimonio histérico, de acuerdo con sus titulos correspondientes’; Canarias,
redmbuio: "El Gobierne avidnomo reconoce a la Iglesia Catélica la legitima propicdad de tos
ienes constitutivos de su Patrimonio Histérico...; Alava, predmbulo: 'La Diputacién Foral de

Alava, reconociendo !a propiedad de la Iglesia y de jas personas juridicas eciesidsticas sobre

los mencionados bienes de acurdo con los litulos correspondientes...”

{29)Castilla-Ledn, predimbulo.

{30) Murcia, art. 12,
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¢) Otros acuerdos emplean la expresidon de titularidad patrimonial
para referirse al patrimonio cultural eclesiastico: "...Los bienes culturales
de titularidad Patrimonial eclesiastica localizables en el dmbito territorial
de Aragon..”' ".Sobre los bienes culturales de titularidad patrimonial
eclesidstica localizables en el 4mbito territorial de Cantabria..”’? *.. Bie-
nes de titularidad eclesidstica..”; etc.

d) El acuerdo con la Comunidad Autdnoma de Andalucia habla de ti-
tularidad en general, sin mayores compromisos ni especificaciones: "...Pa-
rimonic de la Iglesia Catdlica en Andalucia, cualquiera que sea la
titularidad del mismo (propiedad, posesién, usufructo, administracién y
otros)..."34.

e) Otros acuerdos autondmicos, finalmente, se limitan a hablar de
simple posesidn, sin especificar de qué tipo se trata. El acuerdo con la Co-
munidad Auténoma de La Rioja habla de "...los bienes culturales en pose-
sibe de la Iglesia Catdlica situados en el dmbito territorial de la
Comunidad Auténoma de La Rioja"35. Y en ¢l de Asturias todavia se recal-
ca mis esta idea de simple posesion: "..bienes que forman parte del acervo
cultural del pueblo asturiano y que estan en posesion de la lglesia..."“.

Hay que hacer notar, finalmente, que en algunos acuerdos se men-
ciona explicitamente "la competencia propia de los Institutos de vida reli-
giosa sobre sus bienes conforme al derecho candnico...”

La tendencia mds generalizada sobre estas cuestiones en los ordena-
mientos civiles europeos se pucde resumir en estos puntos, segin J. L. Al-
varez: "No es decisiva la titularidad de los bicnes. Ya sean del Estado, de
entes eclesidsticos o de particulares, prevalece a veces su funcidn social —
que es la religiosa— y su aspecto cultural que interesa a la comunidad, so-
bre los aspectos de propiedad...”””. Los acuerdos autondémicos espadoles se
insertan, con ambigiledad en algunos acuerdos, en esta direccién europeis-
ta.

¢) La funcidn retigiosa y cultural.

Otra fuente de tradicionales enfrentamientos entre la Iglesia Cart6li-
ca y ¢l Estado Espaiial ha solido ser la funcionalidad del patrimonio cultu-
ral eclesidstico: mientras la Iglesia ha venido recalcando su dimensién
religiosa (por su origen, situacion y finalidad), el Estado ha subrayado su
cardcter cultural y social. Excuso decir que ¢l tratamiento de! patrimonio
cultural de la Iglesia serd muy distinto segin cual sea la orientacién que la

(31) Aragbn,ar. 12

{32) Cantabria, art.12, aunque en el predmbuto habla de "propiedad de la Iglesia Catdlica...'
{33) Madrig, predambulo.

{34) Andalucia, predmbulo.

(35) La Rioja, art. 12 aunque en el predmbulo habla de .. cualquiera que sea la titularidad del
mismo..'

{36) Asturias, predmbulo.

{37) Aragdn, art. 1%; Cantabria, art. 1%, Canarias, Convenio art. 7,

(38) ). L. Alvarcz, 'E} patrimonio histdrico-artistico’, art. ¢it., 106.
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presida, A. Martinez Blanco ba sintetizado bien este dilema en ¢l siguiente
texto: "El "bien cultural" destaca ia idea de cosa que, con independencia de
ser objeto de valores patrimoniales, tiene un elemento de interés de natura-
leza inmaterial, cual es el interés cultural. El patrimonio cultural de la
Iglesia &s ante todo un patrimonio afecto a finalidad religiosa y su interés
es primariamente religioso. En él prima la funcionalidad, y la funcionali-
dad religiosa. Ademds ha venido a ser por su interés para la vida y la histo-
ria un patrimomo cultural. Pero el interés de los bienes del patrimonio
sacro aunque también tienen un interés cultural, no pueden reducirse a €s-
te... Para el Estado su tutela se traduce exclusivamente en la conservacion
de los valores espirituales en su dimensién humana. Para la Iglesia los
mismos tienden a ser instrumentos del supremo fin ultraterrestre de la
"salus  animarum"..">’. Alghn autor ha indicado, incluso, que en la regula-
cién civil del patrimonio cultura! eclesidstico se debe recordar "que ademis
esos bienes, por lo comun, tienen un destino particular que ha justificado su
afectacién al dominio piblico: su destino al culto, que conlleva, asimismo,
limitaciones especificas en cuanto a su disposici(')n..."m‘

Y M? L. Aldanondo llega a decir que, reuniendo el Patrimonio Cultu-
ral Eclesidstico en si mismo y de manera simulitinea tanto un valor de cul-
tura como un valor de culto que no son escindibles, por exigencias del
sistema constitucional espaidol que garantiza ambos extremos (la cultura y
la libertad religiosa) "ha de llegarse a una solucién que armonice los inte-
reses de la Iglesia protegidos por la libertad religiosa y los intereses cultu-
rales... Esta solucién armoénica pasa necesariamente por una configuracién
de la actividad tanto legislativa como administrativa del Estado en la que
el Estado, por una parte, no renuncic a su responsabilidad cultural en el
4dmbito del patrimonio histérico de la Iglesia; pero, por otra, no olvide ni pa-
se por alto la especificidad religiosa y la funcién cultural y litdrgica del ar-
te eclesidstico™’. Tesis que compartimos plenamente.

La misma iglesia espafiola ha recordade cn varias ocasiones esta do-
ble significacién, religiosa y cultural, de su patrimonio cultural: en las Jor-
nadas Nacionales de los delegados diocesanos del Patrimonio
Histérico-Artistico y Documental, celebrados los dias 3-4 de junio de 1983,
s¢ reconocia la dimension cultural y social de su patrimonio pero manifies-
ta “su clara determinacion de que todo su patrimonio cultural, de acuerdo
con su naturaleza y fines, siga primordialmente al servicio del culto vy la
evangelizacién, de acnerdo también con la voluntad sagrada de los donan-
tes, debiendo conservarse, en la medida de lo posible, "in situ" y para lo que
fue becho o donado™ 2. También Mons. Damian Iguacen ha schalado en va-
rias ocasiones que el fin principal del patrimonio cuitural ’es el servicio a la

(39) A. Martinez Blanco, 'Patrimonio Cultural’, art. cit., 256- 58.
{40) A. C. Alvarez Cortina, art. cit., 331

(2481 8I Aldancndo, 'Proteccion de los bienes cuituraies y libertad religiosa’, ADEE 3 (1987)
-86.

42) on. 1-2
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fe’. Fin que, aunque principal y prioritario, 'no es exclusivo. El interés cul-
tural es innegable. Hay que resaltarlo y obrar en consecuencia, poniéndolo
al servicio de la sociedad y facilitando el acceso al mismo. Hay que evitar
dos excesos: ver {npicamente en los bienes del Patrimonio histérico-artisti-
co de la Iglesia el interés exclusivamente religioso, o reconocer el interés
cultural que poseen, ignorando lo religiose’. Advertia, finalmente, del peli-
gro de 'reducir todo signo religiosc a mere valor cultural, a pura expresidn
cultural’ y de la necesidad de compaginar ambas dimensiones™”. Y en estas
mismas ideas, pidiendc un tratamiente legislativo especifico del patrimo-
mio cultural eclesidstico, por esta doble dimensidn inseparable, ha seguido
insistiendo en posteriores escritos’ . Se frataria, en suma, de seguir la
practica mas comin de los paises europeos: 'Los bienes culturales de la
Iglesia, declarados ¢ reconocidos, sean muebles o inmuebles, estin sujetos
a limitaciones en cuanto a su comservacion, reparacion y enajenacidon. Es-
tas limitaciones se tratan de coordinar con el respecto al culto v de resolver
en la practica de comiin acuerdo™”.

Los acuerdos entre las Comunidades Auténomas y la Iglesia Catdlica
recogen el reconocimiento de la finalidad primordial religiosa del Patrimo-
njo Cultural Eclesidstico con un cierto fitubeo y ambigiiedad: en algunos
acuerdos simplemente se hace referencia a esta doble dimensi6n, religiosa
y cultural, del patrimonio cultural eclesiastico y a su uso 'sin perjuicio de la
finalidad religiosa de estos bienes*®, Otros acuerdos recuerdan que, aun-
que el patrimonio cultural eclesidstico tiene una clara dimensidn cultural y
social, su finalidad es primordialmente religiosa y que ésta deberd ser teni-
da en cuenta para su adecuado uso’ 7. Otros insisten de forma especial en el
debido respeto a la dimensibn religiosa de! patrimonio cultural eclesidsu-
co:

'La Xunta de Galicia reconoce que los bienes del patrimenio de la
Iglesia tienen, de acuerdo con las normas candnicas, naturaleza y finalidad
religiosa v, conforme a tal recomocimiento, respectard, en tedo caso, el pre-
ferente uso religioso de los mismos. La conservacidon y utilizacién de los

(43} D. Iguacen Beraw, 'Ei patrimenio histérico-artistico de la Iglesia: su garantia en ¢l orde-
namiento espapo!’. La Iglesia Espaficla y la integracidn de Espana en ia Comunidad Europea
{Madrid 1986) 77: 'Es un patrimonic histdrico {¢l de la Ig!esia? diferente, distinto de atros pa-
trimenios, con un origen, wna naturaleza y unz finalidad especifica propia. Posee un incues-
tionable wvalor religioso y, al mismo tiempo, un innegable interés histérico, artistico y
cuiturai. El vaior religioso es el valor propio, originario, el que perfectamente se intentd, el
que ha de ser et prevalente siempre. El valor cultural s un valor derivado y, aunque impor-
tante, secundario y, en cierto sentido, advenedize, lo cual no quiere decir despreciable. Ahora
bien, el vaior o cualidad secundaria no debe primar sobre el valor o cuzalidad primariz, origi-
nal y propia, sino subordinarse y armonizarse con ¢ila... Por este doble valor, por este doble
interés, por esta doble finalidad, se diferenciz de cualquicr otro patrimonio cultural. Por esto
mismo ptde un tratamiento especifico que deje a salvo ambas finalidades adecuadas jerarqui-
zadas. De lo contrario nc se salvaria su originalidad y no debidamente protegido..'

{45) }. L. Alvarez, 'El patrimonio histdrico-artistice de ia Iglesia en el ordenamiento europeo’,
art. cit., 106,

{46) Cazaluiia, predmbulo; Aragdn, art. 1% Pais Vasco, estipulacién 2% MNavarrs, Acuerdo:
preémbuio 19y 22 Alava, predmbulo.

{47} Castilla-Ledn, predmbule; Baleares, Acuerdo II; Andalucia, predmbulo; Cantabria, art. 19
La Ricja, predmbulo, Castilla-La Mancha, predmbulo; Asturias, preédmbuic.
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bienes afectados por este Convenio se realizard, salvo casos excepcionales,
sin modificar su emplazamiento patural u originario’ 8,

En esta altima idea se insiste en algunos acuerdos: ¢l de la Comuni-
dad Auténoma de Murcia, v.g, hace un explicito reconocimiento de esta
funcién religiosa y del respeto debido en su utilizacién por este motive, en
los siguientes términos:

’a} El respeto del uso preferente de los bienes objeto del presente Con-
venio en los actos litdirgicos y religiosos, y la utilizacién de los mismos, de
acuerdo con su naturaleza y fines, por sus legitimos titulares.

b) La coordinacién de este uso con el estudio cientifico y artistico de
los bienes y su conservacion,

c) La regulacién de la visita, conocimientio y contemplacién de estos
bienes de la forma mas amplia posible, pero de modo que el uso litdrgico, el
estudio cientifico y artistico de dichos bienes y su conservaci6n tengan ca-
racter prioritario respecto a la visita pablica de los mismos™?.

d) Compromisos

Esta voluntad cooperadora de ambas entidades autonémicas en la
conservacion del patrimonio cultural eclesiastico se plasma en unos com-
promisos generales por cada una de las partes, cuya formulacién es practi-
camente idéntica en todos los acuerdos:

a) Por parte de la Iglesia Caidlica s¢ ’reitera su voluntad de conti-
nuar poniéndose al alcance y servicio del pueblo cataldn y se compromete a
una cooperacidn eficaz, de cuidar de ellos y de utilizarlos de acuerdo con su
valor artistico e¢ histérico. Asimismo, reconoce a la Generalitat las compe-
tencias en materia cultural derivadas del Estatuto de Autonomia de Cata-
luba y de la Constitucién’.

b) Por parte del Gobterno de la Comunidad Autdnoma correspondien-
te hay un compromiso 'a una eficaz colaboracién técnica y econdmica’, justi-
ficada por la importancia del conocimiento, la - catalogacién, la
conservacion, ¢! incremento y la puesta de tan valioso patrimonio al servi-
cio y disfrute de la sociedad’”. Los acuerdos autonémicos concretan algo
mis estos compromisos geméricos a partir de una mayor consideracion e
importancia de las competencias otorgadas a la Comisién Mixta, tal como
expondremos mas adelante.

(48) Gatlicia, art. 29; "... siempre teniendo en cuenta que la naruraleza y finalidad de estos bie-
nes es religiosa y de culto y, como 1ales, se deberd respetar su uso feligioso... a la vez que ¢l
Arzobispado de Madrid-Alcald reconoce la funcién social de los bienes que constituyen su Pa-
trimonic, paniéndolos, sin menoscabo de su naturaleza y finalidad religiosa, al servicic de la
sociedad’, Madrid, preambulo; Canarias, predmbula: *.. sin perjuicio de la finalidad retigiosa
propia, que siempre ha de quedar garantizada y respetada...’

{49) Murcia, art. 9 que, ademds, determina que 'en cuanto sea posible, los bienes serdn exhibi-
dos en su emplazamiento original o natural..’ Disposicidn que también s¢ encuenira es 01ros
acuerdos, ’

(50) Cataluda, predmbulo; Castilla-Ledn, art. 2% Galicia, predmbulo; Navarra, Acuerdo 12 que
especifica 2ue la ayuda es 'con fines culturales’; Madrid, predmbulo; Canarias, predmbulo;
Alava, predmbulo; cte.
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M. Baena entiende que estos compromisos son derechos y obligacio-
nes asumidas por ambas partes que, en definitiva, pretenden ser concrecio-
nes de lo acordado entre ia Sede Apostélica v el Estado Espafiol en materia
de patrimenic cultural: la Iglesia es titular de una patrimonio histbérico- ar-
tistico y asume el deber de colaborar con el Estade a los fines culturales.
Las Autonomias se comprometen genéricamente a ayudar a la conserva-
cién del Patrimonio Cultural de la Iglesia. Ambas partes constituyen una
Comisién Mixta. El resto de las previsiones son sélo normas programdticas
de funcionamiento de la Comisién’ .

4. La comisién mixta regional

El cauce institucional previsto para encauzar la colaboracién autond-
mica sobre el patrimonio cultural eclesidstico es la constitucién de una Co-
misidén Mixta del Gobiernc Auténomo y la I[glesia local cuya finalidad es
coordinar las actuaciones sobre los bienes culturales eclesidsticos™ “. *Al
ser trasferidas —dice Mons. Damiin Iguacen— las competencias sobre el
Patrimoniec Cultural a los Gobiernos Autdénomos, se hace necesatio estable-
cer acuerdos Iglesia-Auténomia para la aplicacién correcta de la Ley y la
atencién debida a los bienes del patrimonio cultural eclesiastico. General-
mente se constituye una Comision Mbxaa o de Coordinacion Gobierno Auté-
nomo-Obispos de la Iglesia Catdlica... Estas Comisiones sustituyen a las
Comisiones Provinciales de Arte de que hablaba el Concordato de
1953..%3 La existencia misma de la Comisién Mixta es un punto central
de los Acuerdos: en realidad —como dice M. Baena— estos {acuerdos} con-
sisten en la constitucion de dichas Comisiones y lu aprobacién de normas
de caracter procedimental y de funciopamiento..”> *, Es, sin duda alguna,
su principal y casi finica disposicién hasta el momento presente. Vamos a
indicar algunas de sus principales caracteristicas.

a) Composicibn, )

Las comisiones autondmicas tienen una composicidn idéntica en to-
dos los acuerdos:

*Dos copresidentes, uno por las autoridades autondmicas y otro por
las eclesidsticas regionales. Las autoridades civiles suclen estar represen-
tadas por el Consejerc de! Gobierno Autondmico encargado de la cartera de
Educacién y Cultura, de Cultura y Medios de Comunicaci6én, de Cultura, de
Cultura y Deportes, de Presidencia... La Iglesia local, a su vez, estd repre-
sentada por un Obispo delegado de los obispos del territorio que abarca la

{531} M. Baena del Alcdzar, art. ¢it., 40-3.

{52} Cataluita, predmbulo; Castilla-Ledn, predmbuio; Aragdn, art. 1% Galicia, art. 5%, Baleares,
Acuerdo [IE Murcig, art. 1%, Andatucia, art. 19; Cantabria, ari. 19 Pais Vasco, estipulacion 3% La
Ricja, srt. 19 Castilla-La Mancha, art. 1% Navarra, art. 1% Asturias, predmbulo; Madrid,
predmbule; Canarias,art. 19, Alava,acuerdo 12,

(53) . Iguacen, 'Directoric del patrimonio Cuitural’, o.c., p. 224-25, n. 539,

{54} M. Baena del Alcézar, art. cit,, 39
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Comunidad Auténoma’’ o, cuando el territorio de la Comunidad Autdnoma
coincide con el de una séla didcesis, por et Vicario Generaiss, por ¢l mismo
obispo diccesano” ' o por un cbispo auxiliar _

*Dos vicepresidentes, igualmentie uno por cada parie contratante, y
cuyo nivel o rango administrativa es mds dispar. Asi, v.g.,, por parte de las
Comunidades Auténomas suelen ocupar esta vicepresidencia el Director
General del Patrimonio Cultural, o de Cultura y Educacion, o de Cultura, o
de Accién Cultural y Juventud. Pero también hay vicepresidentes de me-
nor rango: hay algin viceconsejero de Cultura®® y un Secretario General
Técnico de la Consejeria de Presidencia®’. Por parte de la Iglesia Catélica
suelen ocupar esta plaza un delegado o subdelegado de los obispos, sin espe-
cificar mas su condicion®’, o bien el detegado diocesano para el patrimonio
artislicosz, ¢ bien ’un representante de cada una de las didcesis’ cuyo obispo
no es ¢l co-presidente de la Comisién®3.

*Hay, finalmente, un ndmero idéntico de vocales designados por ca-
da parte y cuyo nimero varia de una Comunidad Auténoma a otra. He aqui
su relacién:

— 2 vocales por cada parte: Cantabria, Alava.

— 3 vocales por cada parte: Galicia, Pais Vasco, La Rioja, Navarra,

Asturias.

— 4 vocales por cada parie: Castilla-Ledn, Aragén, Baleares, Cana-

rias.

— 5 vocales por cada parte: Cataluna, Castilla-La Mancha.

— 7 vocales por cada parte: Andalucia, Madrid,

— 9 vocales por cada parte: Mucia.

Unicamente en unas pocas Comunidades Auténomas se especifica la
condicién de los vocales por parte del Gobierno Autondmico: en el Acuerdo
de Baleares se dice que los cuatro vocales designados por el Conseller de
Educacién y Cultura serdan elegidos *de entre los expertos de las distintas
Islas Baleares’®®. En el de Andalucia se dice que los siete vocales autondmi-
cos seran el 'Director General de Bellas Artes, ¢l Director General del Li-
bro, el Director General de Teatro, Misica y Cinematografia, el Jefe del

(55} En algunos acuerdos se esperifica mds el papel de este obispo delegado: *En las actuacio-
nes necesarias para la ejecucion del presenie convenio, para Ja Erma de cualquier instrumen-
1o derivado del misma O para cuantas cuesLiones exijan una ejecucidn copjunta o por medio de
una comisi6n coordinada, los obispos diocesanos otorgardn mandato de representeancidenu
en uno de ellos’, Galicia, art?; 'Uno de los obispos de las didcesis canarias por acuerdo entre
ellos’, Canarias,arts. 29y 9% Baleares, Reglagmenteon art. 22 b).

(56) Murcia, art. 2% Cantabria, art. 12, Asturias,2% Alava, anexo art. 22,
(57) La Rioja,art. 28 Navarra, Reglamento 12,

(58 Madrid, art. 22,

(59) Andalucia,art. 22,

{60y Madrid, art. 22,

(61) Catalufia, Casrilla-Ledn, Aragdn, Andal

(62) Cantabria, Navarra, Asturias, Alava.

(63) Baleares, Reglamento, art. 22 d).
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Servicio del patrimomio Artistico, y tres vocales®. En el de Madrid, los si-
guientes siete cargos institucionales: “Jefe del Gabinete del Presidente; Di-
rector General de Medio Ambiente v Patrimonio Arquitectédnico; Director
General de Salud; Director General de Bienestar Social; Secretario Gene-
ral Técnico de Cultura; Director General de Patrimonio Cultural; Director

86

General de Educacion™".

La Comision, a su vez, suele estar dividida en subcomisiones de tra-
bajo: archivos; bibliotecas (o archivos y blibliotecas); museos y bienes cul-
turales muebles; patrimonio arquitectdnico-monumental (o bicnes
inmuebles y arqueocidgicos); difusidon cultural... Suele funcionar en pleno y
en permanente, sehalandose diferentes requisitos y formalidades a obser-
var en cada caso y estableciendo fechas periddicas para sus reuniones, ete.

b) Competencias.

Las va citadas Jornadas Nacionales de Delegados Diocesanos del Pa-
trimonic Histérico-Artistico y Documental de 1983 hacian las siguientes
observaciones en esta cuestibn:

'Que el régimen de colaboracién... abarque a los aspectos de legisla-
cién, programacién y ejecucién de las actuaciones administrativas sobre el
patrimenio cultural, Que las comisiones mixtas Iglesia-autonomias com-
prendan las siguientes Aareas: archivos, bibliotecas, museos y bienes mue-
bles, patrimonio arquitecténico y documental, difusién cultural, masica y
artes y costumbres popularas’ﬁ-’lr

Los acuerdos autondmicos siguen muy de cerca las anferiores reco-
mendaciones y sus atribuciones o competencias principales son las siguien-
tes:

a) Preparar conjuntamente los programas de intervencion y sus pre-
supuestos destinados a las areas culturales que afectan a la Iglesia y que
deberdn ser Spresentados a los correspondientes organismos ejecutivos de la
Autonomia®®.

b) Emitir dictamenes técnicos a las peticiones de ayuda econémica o
técnica dirigidas al Gobierno autonémice por parte de entidades eclesidsti-
cas, asi como sobre la adjudicacién de tales peticiones o ayudaség.

{65) Andalucia,art. 22,

{66) Madrid, art, 29, c&ue, igualmente, sefiala de "Caritas"; Delegado Diocesano de Ensefanza;
Responsable deN4a$iIRde "Cariras”, Delegado Diocesanc de Ensehanza; Responestion del
Arzobispado; Delegado Diocesanc de Cultura;

y Delegado de Patrimonio Argquitectdnico.

{(67) nn. 5, 8.

(68) Catalufia, art. 6.a); Casrilla-Ledn, art. 3%a); Aragon, art. 22 a); Galicia, art. 52.12; Baleares,
Reglamento, art. 32 a); Murcia, art. 32a), Adalucia, art. 32a); Catabria, art. 2%a); La Rioja, art. 32
a); Castilla-La Mancha, art. 32 (5a); Navarra, Reglamento, airibucion 19; Asturias, 19 a); Ma-
drid,art. 3%a); Canarias, art.42a).

(69) Catalufia, art. 6 b) y ¢); Castilla-Leon, art. 32 d)ye); Aragdn, art. 29b); Baleares, Reglamen-
to,art. 32d); Murcia, art. 32 c)! d); Andaluefa, art. 32d)ye); Cantabria, art. 2¢b); La Rioja,art. 3¢
¢); Castilla-La Mancha, art. 32 d) y ¢); Navarra, Reglamento, atribucidn 1% Asturias 1¢b) y¢);
Madrid,art. 32b); Canarias, art. 42b}.
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¢} Establecer prioridades tanto de las ayudas econdmicas o técnicas
como de los programas culturales que afecten a fa Iglcsiam.

d) Establecer los mddulos de catalogacion y de inventario de archi-
vos, bibliotecas, museos y del patrimonio artistico de la Iglesia {muebles e
inmuebles} v el modo de su realizacién’ ..

e) Indicar las condicicnes genmerales para poner a disposicién de la
Comunidad Autdnoma los inmuebles eclesidsticos con ¢l objeto de desarro-
llar actividades culturales previa la licencia de la correspondiente autori-
dad eclesidstica

fy Proponer las condiciones de uso y disfrute por los ciudadancs de los
mq}_%umcntos, muscos, archivos, etc., de los que sea titular la Iglesia Catdli-
ca

g) Conocer cualquier accién gue pueda afectar global y puntualmente
al patrimonio cultural de la Iglesia Carélica

kY Informar vy, ¢n su caso, emitir un informe que se incorpore a los
que exija la Ley sobre la declaracién de Bienes de Interés Histérico y Artfs-
tico, cuando se trale de bienes muebles o inmuebles pertenecientes a enti-
dades eclesisticas’>.

i} Conocer de todos aquellos asuntos que le sean remitidos por las Po-
nencias téenicas, y ratificar, si procede, los acuerdos de las citadas Ponen-
cias’®,

i) Coordinar la difusidn cultural en orden a dar a conocer, razonada y
cientificamente, el patrimonio cultural de la regién. En caso de que deter-
minadas acciones o publicaciones generaran algin beneficio ecornémico, és-
te se destinar4 inlegramente a restauracidn del patrimonic cultural”’.

k) Conocer y estudiar los dictdmenes elaborados por las comisiones
provinciales en lo referente al patrimonio cultural de la Iglcsiam.

{70% Caraluta, art. 6 @), Castilla-Ledn, art. 39f); Aragdn, art. 22¢); Galicia,art. 52,2 Murcia, art.

e} Andalucia, art. 3¢f); Cantabria, art. 22¢); La Rioja, art. 32d); Castifla-La Mancha,art. 32f);

Asturias, 13d ), Madrid,arr. 39c); Canarias, ari. 49¢).

{71} Catalufa, art. 6 &); Castilla-Ledn, art. 39g; Aragon,arl. 22 e), Baleares, Reglamenio, art, 32

¢); Murcia, art. 32 [}, Andalucie, art. 32g); La Rioja, art. 32e); Castilia-La Mancha, ar1. 32 h); As-

turias, 122} Madrid,art. 39f); Canarias,art. 4°1).

72} Castilla-Ledn, art. 32b); Aragdn, art. 2¢g); Baleares, Reglamento, arz. 32b); Andalucia, art,
ob); Castilla-La Mancha, art. 3%¢); Navarra, Reglamento, atribucién 3% Asturias, 12f); Madrid,

art.3%¢};, Canarias,art.42h}.

{73) Castilla-LeGn, art. 32 c); Aragdn, art. 22); Galicia, art. 58,5 Baleares, Reglamento, art. 3%¢);

Murcia, art. 32b); Andalucia, art. 32¢); Cantabnia, art. 22d); La Rioja, art. 3¢b); Castiila-La Man-

cha, art. 32 b); Navarra, Reglamenio, atribucién 3% Asturias, 1%§); Madrid, art. 32 d); Canarias,

art.42g).

{74} Castilla-Ledn, art. 32 h}; Aragdn, ari. 22 h); Baleares, Regiamento, art. 32 £); Murcia, art. 32
; Andalucia, art. 324), Cantabria, art. 29 f); La Rioja, art. 32 §); Castilla-La Mancha, art, 321);

Navarra, atribucién 4% Asturias, 1#g); Madrid. art. 32h), Canarias, art. 42)).

(75} Aragén, art. 22d); Gaticiz, ar1. 32, Cantabria, art. 22 d); Navarra, atribucidn 2% Asturias, 12

h); Canarias, art. 42d)ye); Pais Vasco, estipulacidn 33,

{76y Andalucia, art. 32 h); Madrid,ar. 32g).

{773 La Ricja,art. 32g).

78) Castilla-La Mancha, art. 32 g},



124 Federico R. Aznar Gil

1) Establecer, conforme a las posibilidades existentes, la asignacion
del personal técnico y auxiliar adecuado para el cumplimiento de los com-
promisos concretos de actuacidn sobre el patrimonio, y proponer retribucio-
nes adecuadas a las modalidades diversas que configuren el servicio, asi
como el régimen de las mismas’’,

Las competencias de estas Comisiones, por consiguiente, crea que
son lo suficientemente importantes como para permitir una amplia accién
de trabajo sobre ¢l patrimonio cultural eclesidstico, de forma coordinada
entre las instituciones autondmicas v eclesidsticas. En realidad, tal como
venimos diciendo, se pretende que la Comisién Mixta sea el cauce institu-
cional amplio y viable que posibilite una adecuada intervencidn eclesiasti-
ca vy civil sobre el patrimonio cultura! eclesiastico.

¢) Estructura.

La organizacién de estas comisiones ¢s muy semejante en casi todos
los casos: la Comisién funciona en pleno y en permanente (para la resolu-
cién de asuntos de mero trdmite o de aquellos problemas que por su urgen-
cia no puedan esperar) y, co algunos casos, se establecen las minimas
sesiones ordinarias que deben tener cada ado (v.g, una vez por trimestre;
tres veces, dos o una al ano; una vez cada semestre...). Se fijan, igualmente,
los requisitos procedimentales y organizativos mas pertinentes (antelacién
de las citaciones, fijacion del orden del dia, actas de las reuniones, tramiies
a seguir, elc.).

Unicamente los acuerdos de Andalucfa y Madrid establecen una es-
tructura organizativa algo diferente a los demds. El acuerdo andaluz deter-
mina que ‘en cada una de las didcesis de Andalucia se constituird una
Ponencia Técnica para coordinar las actuaciones sobre los Bieags Cultura-
les de la Iglesia localizados en ¢l dmbito territorial respectivo’, que estardn
compuestas por seis personas (gl Delegado Provincial de la Conserjeria de
Cultura respectiva y dos vocales por parte de la Junta de Andalucia, y tres
vocales designados por ¢l Ordinario de la didcesis respectiva), y que ticnen
una amplia red de competencias que parecen revestir un cierto cardcter
controlador auton6émico mias cercano e inmediato que las generales de la
Junta, asi como de cumplimiento de tareas previas y auxiliares a la Comi-
sidbn Mixta chiona!go. Muy semejante disposicién se encuentra en el
Acuerdo de Madrid: también en este caso se acuerda construir una Ponen-
cia Técnica’ cuya finalidad es 'coordinar las actuaciones de los cuatro gru-
pos de trabajo del Patrimonio Eclesidstico’, que estd formada por ocho
miembros (cuatro vocales designados por la Comunidad Auténoma de Ma-
drid, a través de la Direccion General de Patrimonio Cultural de la Conse-
jeria de Cultura v Deportes, y otros cuatro por ¢l Arzobispado de
Madrid-Alcald) y cuyas competencias son muy similares a las andaluzas:
un conirol méas cercano, no exento de un cierto intervencionismo autondmi-

(79) Galicia, art. 59,32 Asturias, 121).
(80) Andalucia,arts. 92-152.
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co desmesurado, de las decisiones y trabajos de la Comisidn Mixta Regio-
nal '

No acabamos de entender los motivos 0 razones para coastituir estas
‘ponencias técnicas’ si en Andalucia pueden estar justificadas por la exten-
sign territorial de la Autonomia, no lo estd en el caso de Madrid, con el
agravante de la fdcil confusién y duplicacién de competencias entre ambos
organismos. Creemos que en ambos casos se han constituido unos organis-
mos muy numerosos y complejos que facilmente pueden volverse inoperan-
tes. Coatrasta ese modelo con el de otras Autonomias que también abarcan
un amplio territorio (v.g., Castilla-La Mancha, Castilla-Ledn) o tienen una
gran riqueza en materia de patrimonio cultural eclesidstico (v.g., Aragbn,
Castilla-Ledn, Catalufia) v cuyas Comisiones Mixtas son mucho mis senci-
llas y é&giles, estructuralmente hablando.

5. Vinculacién juridica

La vigencia de los acuerdos autondémicos firmados, salvo en algunas
autonomias en las que se establece una duracién limitada a uno o dos afios
‘entendiéndose prorrogado su funcionamiento ticitamente por periodos
anuales, salvo que cualquiera de las partes manifieste a la otra por escrito,
con dos meses de antelacién, como minimo, al término del plazo inicial pre-
visto o de sus prorrogas, su voluntad en contrario’®?, es por tiempo ilimita-
do ’'manteniendo su vigencia mientras las partes, o una de ellas, no
proponga su revisidén’, estableciéndose en alguno de los acuerdos que a la
denuncia del mismo debe preceder 'un preaviso de seis meses y en forma
motivada’®?, o bien que la revisién o denuncia del mismo se debe proponer
’con al menos un mes de antelacién a la finalizacion de cada ejercicio econo-
mico®?,

Otra cuestidén vinculada con la anteriormente expuesta del caricter o
naturaleza de estos Acuerdos es la de su vinculacidn juridica, la de su obli-
gatoriedad juridica para las partes contratantes. Segin M. Baena, ’los ac-
tos de las Comunidades Auténomas en ¢jecucion de los Acuerdos son actos
administrativos sometidos plenamente a las normas de derecho publico in-
terno... Estamos, por tanto, ante actos de poder, que en cuanto a su forma,
procedimiento y régimen juridico se rigen por las normas de derecho admi-
nistrativo, La inica excepcién a esta afirmacién viene constituida por la
previsidn expresa contenida en varios Acuerdos de gue los aclos no adquiri-
ran firmeza mds que si después de comunicados por escrito no han sido pro-
testados por la otra parte (Iglesia o Comunidad Auténoma) ¢n el plazo de
treinta dias..’®>. Los Acuerdos Autondmicos, sin embargo, preseatan una

(Bl)Madrig,arts. 102-162,

(82) Cataluha, art. 10; Vitoria,32
(83) Baleares, acuerdo IV.

(84) Madrid, art. 172,

(85) M. Baena, art. cit., 45.
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mayor variedad y riqueza de matices y férmulas parz determinar cudndo y
cémo tiene lugar la vinculacién juridica de las decisiones de las Comisiones
Mixtas, supuesta la correcta observancia del procedimiento adecuado para
la toma de decisiones en su interior:

a) Una gran parte de los Acuerdos se limitan a recordar que las deci-
siones de las Comisiones Mixtas se consideran firmes por las dos partes si
oo han sido protestadas en el término de 30 dias, después de haberse comu-
nicado por escrito a los organismos respectivos con capacidad decisoria®®.
El Acuerdo de Baleares fqa ¢l plazo de 30 dfas pero a contar ’desde la fecha
de adopcién’ (no de comunicacidn escrita) del acuerdo tomado 87

b} Algunos Acuerdos adaden a lo anterior unas cliusulas, que pare-
cen obvias, de estar en conformidad con la legislacién espaiola:

*En cualquier circunstancia --se dice en el Acuerdo de Baleares—
quedaran sujetos (los acuerdos tomados} a la normativa aphcable

*..sometidos —se lee en los de Andalucia y Madrid—, en cuanto a
temas econdmicos, al procedimiento administirativo de acuetrdo com la Ley
de la Comunidad Auténoma™®

¢} El Acuerdo de Navarra limita las actuaciones de la Comisién Mix-
ta a meras consultas, desposeyendo a dicha Comisién de la capacidad deci-
soria: 'Los acuerdos de la Comisién se elevaran por escrito a los organismes
respectivos con capacidad decisoria, a los efectos que proceda...

d) Otros Acuerdos, firalmente, expresamente reservan las materias
estrictamente candnicas a la decisidbn de los respectivos Ordinarios: "Por
parte de la Iglesia, los acuerdos finales, especialmente sobre aquellas ma-
terias legisladas gor ¢l Derecho Candnico, quedan reservadas a los respec-
tivos Ordinarios’™ . Especificacion cuya utilidad no acabamos de ver: en un
caso, Navarra, el Arzobispo ¢s el co-presidente de la Comisién Mixta por o
que no¢ s¢ entiende bien el sentido de una reserva que va dirigida a sf mis-
mo. En los restantes casos, creo que se pueden arbitrar mecanismos previos
a la toma de decisiones®? que eviten actitudes paralizantes del trabajo con-
junte de la Comision Mixta, Y para aquellos actos que sobrepasan la capa-
cidad decisoria de los Obispos diocesanos, tales como la enajenacion del
patrimonio cultural’>, una tal observancia es completamente initil.

{86) Catalupa, art. 10; Castilla-Ledn, art. 82; Aragdn, art. 69, Murcia, art. 8% Cantabria, art. 49
La Rioja,art. 72, Castilia- La Mancha, art. B2}, Asturias, 3352

{87) Baleares, Reglamento, art. 72.

(88} Ibid.

(89} Andalucia, art. 8% Madnd, art. 92

{90) Navarra, Regilamenio4e,

{91} Catalupa, art. 9, Aragon, protocolo adicional; Castila-La Mancha, art. 82, 1); Navarra, Re-
glamenro42.

(52} Por ejemplo mediante la exagencia de legitimo mandaio procuratorio: 'En las actuaciones
-s¢ les en el de Galicia, art. 12- necesarias para la ejecucin del presenle convenio, para la fir-
ma de cualquier instrumento derivado del mismo o para cuantas cuestiones exfjan una ejecu-
cidn conjunta o por medic de una comisidn coordinadora, los Obispos diocesanos otorgardn
iegitime mandato de representacion €n uno de ellos'.
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Sea como fuere, es lo cierto que algunos acuerdos incluyen la clausu-
la de que 'las dos partes se sienten vinculadas moralmente a los acuerdos
de la Comision..”>*, Indica, al menos, la buena fe de los firmantes y su de-
seo de llegar a acuerdos efectivos, por encima de las dudas tedricas que des-
de el ordenamiento turidico espafiol puedan plantearse a algunos aspectos
de estos acuerdos.

6. Conclusién

Terminamos ya este breve andlisis de los Acuerdos Autondmicos es-
pafioles sobre el patrimonio cultural eclesidstico haciendo una pequefha va-
loracion y recapitulacion de los mismos, Ciertamente que hay en ellos
algunos aspectos negativos: la imseguridad juridica en algunos puntos; el
silencio generalizado sobre el patrimonio cultural de otras instituciones
eclesidsticas {v.gr., Intitutos de Vida Consagrada, etc.); el cardcter mds
programatico, a. veces, que juridico; la reiteracién literal de los mismos
acuerdos para las distintas Comunidades Auténomas... Pero éstos, y otras
cosas negativas que podrian decirse, son mas defectos formales que de fon-
do: es decir, no invalidan ni los Acuerdos ni la intuicién fundamental que
subyace en los mismos.

La idea matriz que mueve a la firma de estos Acuerdos es la de lograr
una cooperacién efectiva a nivel regional entre la Iglesia local y la Autono-
mia correspondiente sobre’ la conservacién del Patrimonio Cultural Ecle-
sidstico, garantizando y armonizando los diferentes intereses en juego.
Estos cauces institucionales, hasta cierto punto novedosos en Espana -, se
insertan ¢n las actuales corrientes europeistas: 'En general hay, salvando
materias reservadas a la Administracion del Estado Central, una tenden-
cia, tanto cn los paises federales como en los que no lo son, a la descentrali-
zacidn, a que los problemas s¢ resuclvan por las autoridades regionales,
provinciales o locales en conversacidon con los 6rganos correspondicntes de
la Iglcsia’%.

El cauce previsto para la actuacidn eclesial y civil sobre ¢l Patrimo-
nio Cultural Eclesidstico es, principalmente, la constitucién de una *Comi-
sibn Mixta’ con amplias competencias en esta materia. Ciertamente que,
como dice M. Baena, "Todo esto... no son mas que previsiones de futuro res-
pecto al trabajo de las Comisiones, sin que en buena exégesis juridica pue-
da afirmarse que se tienme derecho a exigirlo en un momento concreto. Los
derechos y obligaciones se tendrdn en estos puntos cuando se dicten los ac-
tos concretos.. cuando se lieven a cabo aumténticos actos administrati-
vos... Pero estos Acuerdos ofrecen un buen marco para el trabajo

(94} Catalufa, art. 9; Aragdn, protocolo adicional; Castilla-La Mancha, art. 82.1).

{%5) Un cierto antecedente puede verse en las Comisiones diocesanas previstas en el Concor-
dato entre la Santa Sede y Espafa, de 27 de agosto de 1953, art. XXI.

(96) J. L. Alvarez, art. cit., 107.
(57) M. Baena, art. cit., 45.
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conjunto sobre la conservacion del patrimonio Cultural Eclesidstico y pue-
den dar buenos resultados. De hecho va los estdan dando a través de actua-
ciones conjuntas, nuevos acuerdos sobre materias més concrctas, ete.” 8.
Ojald con ello se contribuya a resolver satisfactoriamente, 0 al menos en
buen entendimiento, los complejos problemas que plantca esta materia en
las relaciones Iglesia-Estado, fiel reflejo de la preocupacidn existente en la
sociedad espahola.

‘Anexo: Relacion de Acuerdos sobre Patrimonio Cultural Eclesiasti-
co firmados entre las Comunidades Auténomas y las Iglesias locales espa-
nolas.

e Reglamento del funcionamiento de la Comisién Generalitat- Igle-
sia en Catalufa para ¢l Patrimonio Cultural, 22 Diciembre 1981.

e Acuerdo sobre la constitucidn, compasicién y funciones de la Comi-
sion Mixta Junta de Castilla y Ledn-Obispos de la Iglesia Catélica de Casti-
lla y Ledn para el patrimonio Cultural!, 16 Enero 1984.

e Convenio Diputacién General de Aragbn-lglesia Catdlica en Ara-
gon scbre el Patrimonio Histérico, Artistico y Documental de la Iglesia Ca-
16lica en Aragdn, 2 Octubre 1984,

¢ Convenio de colaboracién entre los Obispos de las dieesis que com-
prenden el territorio de la Comunidad de Galicia v la Xunta de Galicia, con
el fin de garantizar la conservacién y fomentar el enriquecimiento del pa-
trimonio Artistico y Documental de la Iglesia, 17 Abril 1983,

e Convenio entre ¢l Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares y los Obispos de las didcesis de Mallorca, Menorca e Ibiza, sobre
Patrimonio Cultural de la Iglesia Catélica, y Reglamento de la Comisidn
Mixta Gobierno Balear-Didcesis de la Iglesia Catolica en las Islas Baleares
sobre Patrimonio Cultural de la Iglesia Catdlica, 26 Abril 1985,

» Acuerdos sobre la constitucidn, composicién y funciones de la Co-
misién Mixta Comunidad Auténoma de Murcia-Didcesis de Cartagena pa-
ra el Patrimonio de Interés Cultural, 25 Septiembre 1985,

¢ Acuerdo sobre la constitucién, composicion y funciones de la Comi-
sibn Mixta, Junta de Andalucia-Obispos de la Iglesia Catdlica de Andalucia
para el Patrimonio Cultural, 19 Diciembre 1985,

(98) Asi, v. gr., la Junta de Andalucia y 1os Obispos de la Iglesia Caidlica en Andalucia firma.
ron el 16 de Junio de 198 tres convenios mds especificos sobre estas materias: 'Convenio de
cooperacién para la celebracidn esporddica de conciertos en inmuebles de la Iglesia Catslica’,
'Convenioc de cooperacin para la cesién de bienes inmuebles no dedicados al culto de ta Igie-
sia para use cultural’, y 'Convenio de cooperacidn para la catalogacion de los fondos musicales
de los archivos catedralicios de Andalucia’, Boletin Oficial del Obispade de Cddiz-Ceuta 135
(1989) 53-71. Sobre la cooperacion para la restauracion de edificios artisticos, celebracidn de
actividades culturales, etc. (v. gr., en Castilla-Leon, Castilla-La Mancha, erc.), ¢fr. nuestro
Boletin de legislacidn particular candnica espailola que publicamos cada aho en la Revista Es-
paficla de Derecho Candnico.
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e Coavenio entre la Diputacidn Regional de Cantabria y la Iglesia
Catélica en Santander sobre el Pairimonio Histérico, Artistico y Documen-
tal de la Iglesia Catodlica en Santander, 27 Enero 1986.

e Acuerdo entre el Departamento de Culiura y Turismo del Gobierno
de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y la Iglesia Catélica en esta Co-
munidad Auténoma, para la constitucién de una "Comisién Mixta® compe-
tente en materia de Patrimonio Cultural de ta Iglesia, 7 Febrero 1986.

e Acuerdo entre la Exema. Diputacidn Foral de Vitoria y ¢l Obispado
en materia de Patrimonio Histérico-Artistico Religioso, 15 Abril 1986.

e Acuerdo para la coastitucién, composicidn y funciones de la Comi-
sidbn Mixta Gobierno de la Comunidad Autdnoma de La Rigja- Didcesis de
Calahorra, La Calzada y Logrodio para el patrimenio Cultural, 28 Abril
1986.

e Acuerdo entre la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y
la Iglesia Catdlica de la Regidn, & Mayo 1986.

® Acuerdo de constitucion de la Comisién Gobierno de Navarra- Igle-
sia para la defensa del Patrimonio Histdrico, v Reglamento de la Comision
Gobierno de Navarra-Iglesia Catdlica en Navarra para ¢l Patrimonio His-
torico, 28 Febrero 1987,

e Acuerdo entre el Principado de Asturias y la Didcesis de Oviedo so-
bre Asuntos Culturales, 18 Febrero 1987.

e Convenio eotre la Comunidad de Madrid y €] Arzobispade de Ma-
drid-Alcald sobre el Patrimonio Historico, Artistico, Documental y Biblio-
grifico de la Iglesia Catélica, 21 Mayo 1987

& Convenio entre el Gobierno de Canarias y la Iglesia Catdlica en es-
ta Comunidad sobre el Patrimonio Histérico de la Iglesia Catélica en Cana-
rias, 29 Mayo 1987.
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EL "ESCREIX'. BREVES ANOTACIONES
ANTROPOLOGICAS

Sebastic Trias Mercant

Resumen.- A partir del marco documental historico-juridico, este enfoque antropoldgi-
co pretende disculir ias genezlogias ideclégicas del escreix. En 1al caso aparece como una for-
ma de intercambio de dones en la gue, por "razén de familia®, la virginidad prematrimoniai
de la mujer constituye ta fuente del derecho de contraprestacidn marital, la garantia de la
maternidad y del linaje, la seguridad de una viudedad, scondmicamente aceptable para la
mujer.

1. Introdnccion

La Compilacién del Derecho Civil Especial de Baleares en su articu-
lo 68 establece: "El varén puede comnstituir en favor de la mujer soltera, con
la cual trata de cortracr matrimonio, aumento de dote o "escreix”, hasta la
cuantia de una cuarta parte de ella”!

La historia ha puesto de manifiesto que la redaccién de este articulo
68 prescinde o desvirtda algunos aspectos implicitos en el concepio de "es-
creix’, segiin aparece en la documentacidn medieval. Estos aspectos, sin
embargo, han sido recogidos por la bibliografia foral mallorquinaé que,

aunque breve, permite entender la naturaleza juridica del “escreid™ v su
alcance historico”.

Georges Duby cree, sin embargo, que ha legado ¢l momento de res-
catar los estudios sobre la familia y sus problemas de las exclusivas "ma-
nos de los historiadores del Derecho y de las instituciones para situarlos en
primer lugar dentro de la evolucién global de las ciencias bumanas”
Freate a los enfoques juridicos e institucionalistas, interesados en enien-
der la familia como un sistema social ¥y normative, caben enfoques antropo-
l6gicos —al menos desde el segundo tercic de nuestro siglo—, capaces de
captar su estructura cultural y simbélica. Se trata de penetrar las peculia-
ridades culturales de la experiencia familiar y de sus modos de comporta-
miento. Interesa averiguar, ademds de como se organiza la familia, qué
significa Io que hace.

(1) Ley 5/1961, BOE 95, 21 de abril de 1961,

g} Matias Mascars, Derecho foral de Mallorca, Palma, 1851 y 1904, pp. 16-17. Luis Pascual,
crecho Foral de Balcares. Ensayc acerca de las instituciones relativas al régimen econdmico
matrimonial, Palma, 1960, pp. 12 y 13. Roman Pifa, La ¢reacién del Derecho en ¢i Retno de
Maliorca, Palma de Mallorca, Ed. Cort, 1987, p. 120

(3} Jaime Salvd Riera (Derecho de familia en Mallorca, Palma, 1981} es quien mejor ha estu-
diadc el tema del "escreix” en Mallorca, de tal forma que su estedio constituye la fuente obli-
gada de toda referencia posterior.

{4) Georges Duby, "Prefacic” en VVAA. Histoire de la famiile. 1 Modes lontaines, modes an-
ciens, Paris, Armand Colin Ed., 1986. Trd. cast. Aliznza Editorial, Madrid, 1988, p- 283. En to
sucesivo, al citar esta obra y volumen, usaremos las siglas HF 1.



132 . Sebastia Trias Mercant

Es evidente que un planteamiento de este tipo supone introducir de-
terminaciones metodolégicas nuevas, distintas de las usadas —relaciones
juridicas, realizacién de normas— por la Historia del derecho. Unos hablan
de nuevas "estrategias’, en el sentido de investigar la familia, no como ins-
titucion que impone determinadas normas para la accioén social, sino como
conjunto de practicas a partir de las cuales es posible comprender las con-
diones de funiconamiento y produccién del sentido del juego social>. Otros
se¢ refieren a la construccién de "modelos” —verticales y horizontales, en
expresibo  de Lévi-Strauss® — que reflejen la familia como fidelidad lineal
que conecta las generaciones o como una trama que se fragmenta y repro-
duce.

Nuestra intencién es enfocar el tema del "escreix” desde la Optica an-
tropolégica referida. Interesa ir mdas alldi —aunque teniéndolos muy en
cuenta— de los aspectos econdmico-legales formulados por la Compilacién
foral y econdmico-matrimonial analizado por la bibliografia juridica, pese a
las connotaciones del Derecho consuetudinario (Romaan Pida) y positivo
(Jaime Salva).

2. El escreix en el marco documental histérico-juridico

El concepto de "escreix” aparece explicitado histérica y juridicamen-
te en tres tipos de textos: las Capitulaciones matrimoniales (Actes esponsa-
licis), los Testamentos y los Privilegios reales. Consideramos, como datos
empiricos, algunos ejemplos.

Una Acta esponsalici de 1494 establece:

Jo Bemai Claret y Joaneta wmuller mia... colocam en matrimoni de
paraula y de present, ne Joana filla nostra ab vos honorable en Matheu Mo-
ragues... € per contemplacid y sustentacid de dit matrimoni constituiescha la
dita filla nostra en dot y en nom de adot, cent sinquanta lliures reyais mone-
da de Mallorca, les quals CL [liuras tingan y posseiescan tot lo temps de la
vostra vida ab infants y sens infants y de guel fer vostra voluntat y jo dita Jo-
hana aceptat a vos dit Matheu Moragues per leyal mant donant vos @ mi e lo
meu cos per leyal muller e rabeu lo vostro per leyal marit e yo dit Matheu
Moragues aceptant vos dita Johana per leyal muller donant a vos lo meu cos
per leyal marit e per lo dret que las donzelles de Mallorca per cause de lur
virginitat fas a vos screx de XXXVII L. qui es la quana part del dit dot suma
que serie entre dot y ascrex sent vuitanta set lliuras, deu sous.. y en cas de
restitusio per mort del hu 6 del altre, promet de restituir lo adot ab tots sos
drets a ella pertanyents sots obligacio de tots mos bens mobles i immobles,
presents [ esdevenidors de nosaltres .

{5) Bordieu, “Les estratégies matrimonials dans le systéme de Reproduction”. Annales,
27(1972), 1,105-1125; "La verre et les stratégies matrimoniais”, en Le sens practique, Paris,
Minuit, 1980, pp. 243-270.

{6) Claude Lévi-Strauss, "Prélogo” en HF 1., pp. 11-12.
(7) Cf. Juan Muntaner y José Argente, Introduccidn a la Historia de Valldemosa, Mallorea,
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Los testamentos —uno de Berenguer Puculul (1260} y el otro Johan
de Tagamanent {1468) — especifican:

Sadesch a la dona na Saurina muler mia son spoalici, qui son DC mo-
rabatins, ¢ CCC descrex, e si esta sens marit sia le screx seu g sa volunfgr.

Lex a la dita Francina muller mia lo seu dot de dos milia liures, les
quals a mi en dot ha constituides ¢ agquelles he rebudes. Aixi matex lex a la
dita muller mia lo seu screx qui I feu en temps de son matrimoni a totes ses
voluntats  faedores”.

El Privilegi del rei Sang (1316) establece:

Primo ordend que nangu gos fer ne dar per screx ¢ sa muller mes que
no sard la quana part del axovar que pendrd axd que si lo axovar es de CCCC
flires lo screx sia de C liures. E daquiavant segons mes o menys e qui contra
farg pagard de pena XXV lliures e que lo dit screx de dret no vulla sino
quand a la quarta par:g.

La lectura conjunta de los documentos antes transcritos permite ad-
vertir tres niveles estructurales de organizacion: sexual, generacional y
econémico.

La sexualidad aparece definida mediante tres conceptos: la virgini-
dad prematrimonial de la doncella, la donacién reciproca y leal de los cuer-
pos ¥ la exigencia de una fecunda maternidad,

El sentido generacional es explicitado directamente con la expresién
vida ab infants y sens infants y, indirectamente, mediante el concepto de li-
naje patrilineal, nombrando el padre y el futuro esposc, cada vez que se ci-
tan, con su propic nombre y apellidos. Se calla, en cambio, el apellido de las
mujeres. También el primer testamento, como era costumbre, pretende
mantener el linaje puro, asegurando la fidelidad de la mujer post mortem
del marido a través de la viudez de la esposal ¢

El tejido econémico estd introducido en ¢l Acta de esponsales me-
diante la expresién per sustentacio del dit marrimoni, seguida de la enume-
raciéon de los factores que la garantizan: constitucién, por parte de los
padres de la novia, de la dote con todos los derechos a ella pertirentes; la
donacién, por parte del marido, segiin derecho, del "escreix”; los bienes pre-
sentes y futuros del marido v de la esposa. Se ha dicho que la dote era el sos-
tén de la vida familiar, hasta el punto que algunos juristas del siglo XII

1980, pp. 242-243. Para una contextualizacion antropolégica del referidc documento, véase
Sebastiz Trias mercant, Validemossa. L'amor i la cuina, Palma de Mallorca, BEd. Moll, 1982,
pp- 111-113. Adviértase que ia Compilacién del Derecho especial de Baleares (BOE, 95, 21 de
abrii, 1961} recoge los caracteres del "escreix', expresados en ¢l documento anterior, de "en
favor de la mujer soltera® y ta "cuantia de una cuarta parte”. Sin embargo, suprimer la exi-
gencia de "virgmidad®, explicita en 2l Acta de esponsales.

(8) BSAL, V (1894}, 30 y X (1904), 14.

{9} BSAL, XVII (1919}, 117

{10} C. Henri Bresc, "La Europa de las ciudades y de los campos (siglos XIII-XV)*, en HF 1, p.
423.
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discutian que no era obligado que el marido diera alimenta et medicing a la
mujer que oo habia aportado dote alguna al matrimenioc. Otros penszbaa,
en cambio, que en cualquier caso la mujer estaba siempre "al servicio” del
marido’?. El Privilegi determina el valor en moneda de la dote y del "es
creix” y los testamentos, asi como el Acta esponsalicia, esbozan una viude-
dad femenina sobre la base de la dote y el "escreix”,

Dentro del entremado juridico y socio-econdmico descrito, el "es-
creix" se tranmsparenta con dos caracteristicas antropolbgicas importantes:

Derecho que tienen las doncellas mallorquinas, a causa de su virgini-
dad prematrimonial, a una contra-prestacidn ¢ compensacibn econdmica,
constituida por la cuarta parte del valor de la dote aportada al matrimonio
por la mujer.

Derecho testamentario a recuperar como viudedad el "escreix” y la
dote, vinculdndolo, sin embargo, a la viudez de la mujar12

Las breves observaciomes procedentes ponen de manifiesto que el
"escreix' se perfila antropolégicamente como un "intercambio reciproco’,
segiin el cual el "don de la virginidad”, que aporta la mujer como garantia
de un copjunto de "bienes uterales - algunos han indicado que la méxima
dote aportada por la mujer al matrimonio es la "fecundidad” 3, debe ser
compensado por parte del marido mediante cortraprestaciones ¢condmi-
cas.

3. El escreix" en el dmbito antropolégico del
intercambio

Decir que el "escreix” se perfila como unz forma de intercambio reci-
proco exige aclarar la semdntica antropoldgica de este concepto.

Desde que Levi-Strauss recuperé el concepto de unidad familiar esta-
blecido por Morgarn y lo concibié como una forma de intercambic matrimo-
nial ligado a interdicciones vy prescripciones, la  Antropologia ha
considerado el principio de la prohibicién del incesto la regla bdsica de di-
cho imtercambio’®. Las relaciones biolégicas de sexualidad son transforma-
das en determinaciones de alianza regidas por la exogamia. Pero, para que
¢l sistema funcione, es necesario que ¢l mismo grupc sucesivamente sea

{11) Manlic Bellome, "La condirione giuridica della dona nel medicevo”, en Micheia Pereira,
Né Eva né Maria. Condizione Femmenile ¢ 1mmag1ne della donna nel medicevo. LS. 20, Bolog-
na, Zanichello editore. 1981. En lo sucesivo citaré ia obra de Pererira con las siglas nREM.

{12} La Compilacién def Derecho civil especial de Baleares, citada anteriormente, no hace alu-
stén al respecto. Sin embargo. el Texto Refundido de ia compilacién del Berecho Civil de Cata-
jufia (Ley 13/1984 de 20 de marzo}, en su articelo 46, indica: “Disuelto ¢l matrimonio por
muerte del marido, la mujer adquirird ) usufructo del esponsalicio o "escreix” y lo conservard
aungue comr:nga nuevas nupcias; pero, en este caso Gitimo deberd asegurar su restitucidn
con causa iddnea",

{13) Michela Pereira, "L'educaziobe femmeniie alla fine del Medioevo. Condizions sul De eru-
ditione filiorum nobilium de Vincenzo di Beauvais, Quaderni, 23 {1983}, 109-123.

{14} No interesa discutir aqui las distintas leorias que analizan ¢ interpretan ¢! principio in-
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dador y receptor; es decir, ¢s imprescindible la reciprocidad. El hecho de ce-
der una hija o una hermana crea el "derecho" de recibir a cambio ciertas
contra-prestaciones. El donante espera ser recompensado en una medida
equivalente a los bienes que dond.

El matrimonio aparece siempre, pues, como un intercambio recipro-
co. Las mujeres, "objetos de cambio’, se convierten en bienes que deben ser
compensados, Cudl es el significado de este valor de cambio es hoy una
cuestién disputada.

Segin algunas interprctaciones las mujeres y sus cualidades femeni-
nas s¢ convierten en "mercancias” intercambiables. Se trata, pues, de la
"compra® o de un "trueque" por el cual ¢l intercambio se realizaria cotre
unos bienes econdmicos y las mujeres y sus cualidades. En esta linea mer-
cantilista Marvin Harris cree que ¢l intercambio debe explicarse en térmi-
nos de ventajas econdmico-demograficas ¢, incluso, f.:c(:ulf)gicasl . Esta tesis
ha sido criticada por distintos antropdlogos como Goody, Rubin, Collard,
por E:jt‘,mplo16

Otros enfoques conciben las mujeres y sus cualidades como "bienes
inapreciables”, cosa que permite interpretar el intercambio como un cam-
bio de dones al estilo del “anillo del kula” o del "pollacl:l"1 7. Se intercam-
bian dones seglin la formula de dar, recibir, devolver. Este sistema facilita
una formacién social, alejada de cualquier tipo de agrupamiento realizado
exclusivamente sobre la consanguinidad y el azar de las uniones sexua-
les!8.

Lévi-Strauss advirtié que, pese al cardcter universal del intercambio
matrimonial, éste tomo formas culturales distintas - intercambio restringi-
do e intercambio generalizado- en funcién de los grupos sociales de referen-
cia'®. El intercambio restringido es exclusivamente un intercambio de
mujeres segliin la formula de "dador-dador”. El sistema de intercambio ge-
neralizado —elemental y complejo— define un intercambioc cadena entre
los participantes. El intercambio complejo, caracteristico de nuestras so-
ciedades occidentales, al prohibir el matrimonio en el circulo de parientes

dicado, una clasificacién de las cuales puede leerse en Ramon Valdés del Toro. Antropologia,
Madrid, UNED, 1976, XV, 5, pp. 3948. Tampoco se trata de definir sus notas fundamentales.
LUina buena sistematizacidn de las cuales puede encontrarse en Frangoise Zonabend, *De la fa-
milia. Una visién ¢tnoldgica del parentesco y de la familia®, en HF 1, 17- 79, pp. 3443

{15) Mervin Harris, Introducrién a la Antropologia general, Madri@, Alianza Universidad,
1982, pp. 274-278.

{16) J. Goody, "Mariage, Prestations, Inheritapce and Descent in Pre-Industrial Societies”, en
Journal of Comparative Famuly Studies, 1 (1970). G. Rubin, “The Traffic in Women: Notes on
the Political Economy of sex”, en R Teiter (ed}, Toward an Anthropology of Women, Nueva
York, London, Monthly Review Press, 1975 (. Collard, "Echangés, échangisies, structures
dominées et dominante d'echange matrimonial, le cas Guidar”, en Culiure, L. ] (1981), 3-12.
(17) M. Mauss, "Ensayc sobre el don” en Sociologia y Antropologia, Madrid, Ed. Tecnos, 1971,
Ef' 153-263. Sobre la relacién entre el potlactch y el cambio de mujeres, Cf. G.P. Murdok,
Nuestros contemporaneas primitivos, México, FCE,, cap. 9.

(18) Frank Tinland, La différence anthropologique, Paris, Aubier, 1977, 240.

(19) Claude Leévi-Strauss, Las estructuras clementales de pareniesco, Barcelong, Planeta-
Apostini, 1985, 2 vols.
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proximos sin dictar expresamente la eleccién del consorte, corre el riesgo
de dejar el don inicial sin contrapartida. Para gvitar este riesgo surge la
institucion de la compensacién matrimonial, consistente e¢n prestaciones
en especie 0 en metélico, que la familia del esposo debe a la esposa.

8i aceptamos, segin la documentacidn aportada e¢n el apartado se-
gundo, que el “escreix” e€s una donacién que hace el maride a su mujer con
ocasién del mairimonio a causa de su virginidad, es evidente que el "es-
creix" se rige por la regla del intercambio reciproco segin la férmula de la
compensacidén matrimonial. Es evidente también que, atendiendo a los tér-
minos del Acta esponsalicia presentada, la regulacién del "escreix' va mas
alla de la simple interaccion biologico-sexual, aunque ésta s¢ encuentra en
su base, para entrar en las normas de la alianza. Después de la entrega mu-
tua de los cuerpos entre mujer y marido (Donant vos lo meu cos... e rebent lo
vostro) y como consecuencia de la virginidad femenina se establece fo dret
de la mujer a una "compensacidén matrimonial”.

tLa compensacién a la virginidad prematrimonial regulada por el
"escreix” responde a una relacién econémico-mercaniil 0 a una vinculacion
dadivosa? La respuesta exige conocer el contexto cultural en que s mue-
ven tales intercambios.

4.- E] "escreix” y sus lineas genealdgicas.

La investigacion ha seguido dos caminos metodologicos diferentes al
respecto. El primero, més afin con la Historia del derecho, pretende fijar el
origen histérico del “escreix'. La segunda via, netamente aatropoldgica,
intenta trazar la gencalogia del "escreix" configurando la semintica de los
conceptos basicos que lo integran.

La via histérico-juridica comprende distintas versiones, para unos,
el "escreix’ tiene su origen — paralelamenie a la dote y a las arras— en la
"donacién de la mafiana” (morgengabe), establecida por el sistema juridico
germano del siglo V (Pérez Pujol) v cn base a la tradicién visigética, que,
inexistente en mallorca, aportan a la isla sus repobladores catalanes (Ro-
man Pifxa)m. Otros autores confunden el "escreix" con el sponsalitium ro-
mano ¥y lo consideran un aumento de dote a semejanza de las arras
castellanas, aunque ambas instiluciones no puedan equipararsczl. Segin
un tercer grupo el "escreix' es una institucidn juridica que participa a la
vez de la naturaleza de la morgengabe y de la donacién romana propternup-
tias (Bienvenido Oliver). En 1al caso, sin embargo, esta donacién del mari-
do a la mujer aparece desvirtuada ¢n su pureza primitiva —su cardcter
especial de donacién en honor de la virginidad — para convertirse en dona-
cion asimilada a la dote. Por dltimo, otros investigadores consideran el "es-
creix' como la fusidn de la dote y la morgengabe germénicas, advirtiendo,

(20) Roman Pifa, ob. cit. p. 120.
{21) Joan Pere Fontanella, De Pactis nuptialibus, Cf. en Tractat dels %z;cles nupcials o ¢apftols

matrimoniats de Joan Perc Fonianella. Estudi i notes de Francesc Maspons, Barcelona, Ed.
Ibérica, 1916, vol I, pp. 1106-111.
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ademds, que la dote genuinamente goda, se infiltra del espiritu del derecho
romano hasta confundirse en Mallorca en la dote justiniama. El "escreix’,
pues, participa del cardcter de la dote por ser una donacién proporcional a
ésta y se¢ relaciona con la morgengabe cn no deberse a las viudas y poderse
constituir, a semejanza de la doaamén de la mafana’, después de consu-
madc el matrimonio (J. Salvé)

El método antropolég:co sigue otro caminc y pretende trazar la ge-
oealogfa del "escreix” definiendo las lineas ideoldgicas que le ofrecen so-
porte. Por todo lo diche hasta aqui cabe destacar dos ideas basicas en la
conceptuacidon del "escreix™ Una virginidad prematrimonial que, por una
parte, es la fuente del derecho a la contraprestacidén marital y, por otra, ga-
rantiza upa maternidad y un linaje familiar. Una viudez casta, que favore-
ce una viudedad aceptable para la mujer.

El "escreix’ exige la virginidad de la mujer. No cabe duda que esta
exigencia obedece a una compleja ideologia, cuyos matices y formas origi-
narias no sblo integraron elementos de muy distinta procedencia sino que,
ademads, fueron variando a lo largo de toda la Edad Media. Quizds el nicleo
inicial debamos buscarlo en las presiones estoico-cristianas del Bajo impe-
rio respecto a la educacidn de la mujer. Tales presiones apoyaron el “movi-
miento de continencia y virginidad" que propiciaria, en el siglo III, la
redaccion de los célebres Tratados sobre la virginidad, de gran difusién en
el mundo mediterraneo?>. La gran receptividad mediterrinea de dichos
tratados ha sido interpretada distintamente. Para unos represeota el
triunfo de lo patriarcal-animico sobre lo matriarcal-corporal. Las tribus
preindoeuropeas con un sustrato matriarcal-agrario dominante??, al ser
invadidas por los pueblos ndémadas indoeuropeos patriarcal-totemistas,
fueron absorbidas por los esquemas de sus valores culturales: el padre-jefe
frente a las diosas de la fecundidad, la aristocracia de la conquista frcnte a
la ginecocracia, el tiempo lineal frente al tiempo circular mestrual?, Se-
giin otros, el monoteismo cristiano de Ia ribera norte del Mediterrdneo y el
monoteismo islémico de la ribera sur, al imponer lo patriarcal como fogos,
reducen la sensorial-corporal de la feminidad e instauran los tabies de la
pureza y de la exogamia.

Este movimiento originario de continencia y virginidad se fue conso-
lidando, seglin Toubert, en una "ideologia del matrimonio**® que garanti-
zaba la legitimidad matrimonial y rechazaba las ilicitae copulae y las
infusta conubia. Paulatinamente esta ideologia se traduce en pormas juri-
dicas que definen el matrimonio cristiano en su caricter socio-legal (nup-

{22) Jaime Salvd Riera, ob.cit.
{23) Aline Rousselie, "Gestos y signos de la familia en el Imperio Romano”, en HF I, p. 276.

{24) EI! ritual de a "Covada", conservado hastz muy recientemente en Ibiza, asi como enotros
pueblos mediterrdneos, e5 un resto importante de la presencia del matriarcalismo agricola
mediterréneo.

(25) F.X. Mayr, Matriarcalismo y patriarcalismo, Manuscrito, 1980.

{26) Pierre Toubert, "El momento carolingio {siglos VIII-X)", en HF 1, pp. 364-374
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tiae legales) —establecimiento de la homogamia, consentimiento de los pa-
rientes, constitucién de la dote y, quizds también, del “escreix"— y sacra-
mental (nuptiae mysticae), seglin ¢l modelo de la unién de Cristo con su
Iglesia y, por tanto, como remedio de la lujuria,

A partir del siglo XIII el cardcter mds espiritual de la virginidad fe-
menina entra en juego, entre los nobles riberefios del Mediterraneo, con
una fuerte preocupacion por el honorﬂ, cosa que la protege y la preserva.
Pero, ademds, ¢l establecimiento de una serie de "ritvales de desvirga-
miento” en la primera noche de bodas —el ofrecimiento al esposo de un
ponche tras el grito de la recien casada, la celebracién familiar en la habi-
tacién nupcial, una bora después de acostarse, de haber dominado las a/-
guiliettes (= maleficio que impedia la consumacidn del matrlmomo)—
favorecia aquella virginidad prematrimonial.

No cabe duda que el "escreix” encaja dentro de esta linea geneal6gica
de la virginidad. Es suficientemente significativa la norma de Jaime I ¢n
las Cortes de Tarragona de 1260, segin la cual la donatio per noces o screx
es degut a la Mare per raho de la sua virginitat. Esta idea fue explicitada en
el Cédigo de Tortosa al afirmar que el "escreix” sélo se debe a la virgen y
sélo se perfecciona la donaciton después de la consumacién del matrimonio,
rescindiéndose en caso contrario.

La ideologia de la virginidad prematrimonial se engarza intimamen-
te con la idea de conyugalidad y, consecuentemente, con la concepcion de la
mujer como portadora de bienes. Goody ha demostrado que las estructuras
familiares difundidas en las sociedades de la cuenca mediterrdnea hacian
hincapié en la conyugalidadzs. El matrimonio aseguraba la "legitimidad"
de la descendencia y el derecho sobre la "tenencia”.

Mediante la legitimidad se intentaba consolidar la pureza de sangre
como un bien. La literatura de las Specula ponia en claro que la valoracion
de la mujer corria a la par de la valoraciénu del matrimonio. la prole no sélo
gs procreacién sino también reconocimiento de la maternidad como valor,
va que la mnjer es portadora de "bienes uterinos” que deben ser preserva-
dos. De ahi las interdicciones contra las illicitae copulac y las prescripcio-
nes a favor de la "calidad del linaje".

Mediante la tcnencia se pretendia regular ciertas garantias en favor
de la mujer, entre las cuales cabe considerar la pension de viudedad.

Aunque desde el dmbito del "escreix" la viudedad estd fuertemente
ligada a la idea de una viudez casta, no podemos descartar tampoco un sen-
tido socio-econémico de seguridad social. Esta es una idea presente, inclu-
so, en las culturas mas antiguas. En los matrimonios babildnicos, por
ejemplo, el marido tenia la facultad de asignar a la mujer una viudedad

{27) G. Tillian, Le Harem et les cousins, Paris, 1966. Un estudio muy interesante sobre la vir-
Fmdad es el de E. Cassiu, "Virginité et slratcgu: du sexe”, en La Premiére Fois ou l¢ toman de
a virginité perdue a travers les siécles et les continents, Pans, Ramsay, 1981, pp. 241-258.
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(nudunnu), especie de beneficio de supervivencia destinado a asegurar a la
mujer su veiez en caso de viudez?®. También Foucault, basandose en textos
helenisticos, ha mostrado que en la ekdosis, aunque vaya desapareciendo el
hecho de la entrega de la hija en matrimonio, se afianza el conirato matri-
monia! como contrato financiero>". En este contrato las mujeres no solo re-
ciben su dote, de la que disponen cada vez mds libremente en el
matrimonio, sino que ademds reciben su parte de herencia.

En el dmbito de la Europa medieval la gencalogia socio-econdmica
del "escreix’ viene determinada por la cognacidén y la separacién de bienes,
dos factores que garantizan a la mujer una cierfa independencia ¢condmica
de los hijos. Pierre Guichard ha indicado que en el siglo VI, dado que el ma-
trimonio era fundamentalmente una compra, la dote de la esposa debe te-
ner como contrapartida una pensi6n de viudedad (morgengabe), pensién
que se hacia efectiva una vez consumada la unidn carnal y considerar a la
mujer como ama de casa>C. Francesc Maspons ha subrayado, sin embargo,
que en Cataluna el "escreix” no se da, sino que sélo se promete, porque los
bienes que lo forman, que son del marido, no pasan a las manos de la mujer.
Por tal motivo, durante ¢] matrimonio, no puede ser reclamado, sino faica-
mente cobrar el usufructo a la muerte del marido®’. '

En el siglo XII, debido al menor nimero de mujeres respecto de los
bombres, 1a mujer fue afianzado su posicién econdmica, su valoracién mo-
ral y una legislacién protectora de sus intereses’>. La mujer aporta al ma-
trimonio un maritagium, que el esposo usara para mantenerla -ya hemos
visto las discusiones al respecto en paginas precedentes- y recibe una dona-
cién (donatio propter nuptias) del esposo, que empleara como pensién en ca-
so de viudedad.

Se ha discutido si [a donacién propter nuptias romana coincide con la
donacién Ilamada ¢n Cataluba per noces. parece ser que son difercntes.
Mientras !a primera la hace el padre al hijo con ¢l fin de que pucda contraer
las oupcias con un mayor honor, la segunda es una donacidn a la mujer por
parte det marido y a utilidad de aquella en compensacion o en aumento de
la dote. Efectivamente, Jaime I en las Cortes de Tarragona sefialaba que la
escritera dotal debia ser concebida en estos términos: "Yo te entrego a i,
mujer mia, tanto por tu dote y por tu esponsalicio ("escreix’), entendiéndo-
se que la tercera parte de esta cantidad es la donacién propter nupffas"”.
Pese a ello —quizas porque el "escreix' era mera promesa durante el ma-

(28} Jean-Jacques Classner, "De Sumer a Babilonia: familias para administrar, familias para
reinar, en HF 1, p. 126. .

(29) Michel Foucauls, ob. cit, pp. 73-74.

(30) Pierre Guichard, ob. cit., p. 313.

Egls)s Fragf[.:)csc Maspons i Apglasell, La llei de la familia catalana, Barcelona, Ed. Barcino,
' p‘ .

(32) Roben Fassier, ob. cit., p. 395. La diferencia entre mujeres ¥ hombres en la época de refe-

rencia se ba estimado respectivamente entre 90-95 contra 100-110.

{33) Item, quando instrumentum detalitium, sit in hec verba, ego lalis dono tibi tali uxori

mea tanium pro dote tua et sponsalitio, quod inlelligatur tertia pars ipsius quantitatis esse



149 . Sebastid Trias Mercant

trimonio — la recuperacién de ta pensién de viudedad era a menudo diffcil y
la viudez, en consecuencia, se hacia penosa“.

5.- El significado antropolégico del "escreix”.

Las breves indicaciones precedentes permiten ensayar una opcidn
antropolégica de l!a significactividad del "escreix”, siempre emmarcada en
la que algunos medievalistas coinciden en llamar la "ideologia de la mu-
jer". Una ideelogfa que hace confluir la variedad de comportamientos feme-
ninos en la categorfa de “mujc:r"ss. Se concibe la mujer como una figura
femeninamente contradictoria, siempre subordinada a una cierta "razén de
familia", ausente de c¢ualquier encuadre social, considerada un objeto de
desec, La mujer, que era a la vez Eva y maris, pecadora y madre, tentacién
¢ ideal —algunos autores hablan de cierto maniqueismo teoldgico que abrid
una serie de aporias con el fin de superar la contradiceidn entre la voluptas
carnis y la fecunditas camis —, estaba integrada inevitablemente en un sis-
tema familiar en la cual dependia de la patria potestad o del ius  cormigendi
del marido. Esta situacién era apoyada por la Iglesia que le negaba cual-
quier consideracién social para definirla individualmente y sélo como vir-
gen, esposa y viuda. Tal situacién converiia la mujer o en un “objeto de
lujuria™” o en esposa y "objeto silencioso de un don” enire el padre y el pre-
tendiente. Pese a ello no podemos olvidar que en Mallorca la mujer gozaba
de independencia econdmica, cosa importante en la consideracidn del “es-
creix".

Debemos considerar, pues, el "escreix” como ¢l intercambio de una
contraprestaciébn marital debida a la virginidad prematrimonial de la muy-
jer, proyectdndose como viudedad bajo la exigencia regularmente de la viu-
dez femenina”’,

Se ha dicho que las virgenes y las viduae fueron vistas siempre con
veneracion, Sin embargo la virginidad ha sido interpretada distintamente
segin sea el tiempo y la obra medieval de referencia. Podemos hablar de
una teoria ginecolégica de [a virginidad segiin la cual, a causa de la creen-
cia médica de que el itero femenino con la actividad sexual pierde fecundi-
dad, se consideraba que la muchacha debja mantenerse virgen
prematrimonialmente como prevencidén ginecoldgica contra los posibles da-

donatio propter nuptias (privilegio Recognoverent Procers, vol. 11, Libro [, Tit. XIIL Cf Fran-
cesc Maspons, obceit, pp. 107-108.

{34} Henri Bresc, "La Europa de ias ciudades y de los campos (sigles XI1I-XV)", en HF 1, p.
423,

{35) Michela Pereira, nEM,, p. 10. Manlio Bellomo, o. cit,, ﬂl 55-63. Vern Bullough, "La medi-
cina medievale e Pinferiorita femmenile”, en nEM., pp. 135-145.

{36) Véanse akl respecto los interesantes trabajos de Armand Llinarés £n los que aparece, in-
cluso, el cardcter contradiciorio de la mujer sehalada anteriormente: "La femme chez Ray-
mond Lull”, en La femme dans ia pensée espdgnola, Paris, 1983, pg, 23-37 y "Amor carnal i
amor espiritual en Ramon Llull", Liengua i Literatura, 1 (1986), 9-29.

(37) Las viduae compartian los honores de las virgenes mientras no contrafan segundas nup-
cias, siempre mat vistas y consideradas una species stupti o, cuando menos, un decoroso adul-
terio. La tegislacién eclesidsticareiativa a las segundas nupcias agravé la condicion de las
vivdas mediante intcrdicciones y prohibiciones. Cf. Oronzo Giordano, Religiosidad popular en
ia aita Edad Media, Madrid, Ed. Gredos, 1983, pp. 193-196.
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fics —esterilidad, aborto— que pudieran provocar las relaciones sexuales
prematuras en los mecanismos de reproducciba™ . Una tcorfa pedagdgica
de la virginidad, complemento de la anterior, enseidiaba que el fin de la edu-
cacién femenina era la conservacién de la integridad corporal, para mante-
nerla intacta para la boda y, sobre todo, para asegurar la fccundidad
matrimonial, en peligro segin el principto médico antes establecido * La
teoria moral de la virginidad, recogiendo ideas de Filon, entiende la virgi-
nidad comc un valor racional superior a través del cual la mujer, mas per-
ceptiva y sensitiva, puede igualarse intelectualmente al hombre 40 Se
crefa, pues, que €l modo para una mujer de comseguir ur nivel masculino de
racionalidad era mantenerse virgen. Otras teorias de cardcter social indi-
can que acto sexual, lazo comyugal, progenie y familia son elementos séli-
damente ligados en una umidad indisoluble. Sustraer de ésta los placeres
para separarlos de la relacidén conyugal y proponerles otros fines es atentar
contra lo que constituye lo esencial del ser humano. La desviacién no radi-
ca en el acto sexual mismo, sino en ¢l acto disociado del matrimonio en el
que la sexualidad tiene su forma natural y su firalidad razonable. El ma-
trimonio constituye, pues, el Gnico marco legitimo de 1a unién sexualt!

Pese a las restricciones prematrimoniales que las teorfas anteriores
parecen confirmar, Alvaro Santamaria ha demostrado que en la Mallorca
de Ia postconquista y de comienzos del siglo XIV existe una relativa laxitud
religioso-moral que combina en la normativa matrimonial cierta "rigidez
formal" con una clara tolcrancza pragmatica de la Iglesia’ v con evidentes
"comporendas de la realeza" 2 8 por una parte la Resolucidén del rey San-
c¢ho en 1320 condenaba a muerte al bigamo, 2unque con la atenuante de
matrimonio no consumado, la Carta de Franquesa recalificaba el adulterio,
considerado por doquier como “delito piblico", en "delitc privado’, sélo
sancionado a instancia de la parte afectada. En este contexto, y después del
andlisis de algunos cascs concretos, concluye Santamariz que al menos los
aspectos econdmicos generan social y juridicamente los mismos efectos pa-
ra la concubina (amasige tuae) que para la esposa {exori tuae)

Frank Tinland, reinterpretando a Levi-Strauss mediante un acerca-
mientec a Malinowski, nos ofrece una teoria ritualista de la virginidad fren-

(38) Leemos en ef De secretis mulierum (1320): ne cum viro commorata transgrediator, aut cer-
te sterilis efficiatur, scilicet per ipsius sterilitas procurationem vel prolis suffocacionem vel per
nimiam concubitus frequentationem. Cf. Michela Pereira, "Un rtraitato medievale sul corpo
delle done: il De secretis mulierum”, Memoria. Rivistz di Storia delle done, 3 {1982), 108-
3393). Paola Manuli, "Elogio alla casiitaA La 'Ginecologia’ di Sorano®, Memoria, 3 {1982}, 39-

{39} Michela Pereira, "L'educazione femminile aita fine del Medioevo...”, Quaderni, 23 (1983),
109-123.

(40} Vern L. Bullough, ob. a1t
{41) Michel Foucault, Ob. cit,, p. 159,

{42} Alvaro Sanramaria, "Sobre moral y religiosidad en IaEpostconquis:a de Mallorea", enLa
cultura mailorquina de la Edad Mitjana fins a} segie XX. Estudis Baledrics, 29-30 (1988), 25-
3z. '

(43) Ibid.
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te a las interpretaciones bio-economicistas®?. Si se nivela “valor de cam-
bio" y "valor de uso", la mujer aparcce en el intercambio como un "bien fun-
gible” porgue, al identificar sin residuos mujer y virginidad, ésta
desaparece con el uso. Biologicamente, en orden a la reproduccion, es irre-
levante que la mujer que se intercambia esté, o no "usgda”. Mas aun, su
Us0, ¥ su UsO exXitoso, puede constituir una garantia de calidad en el inter-
cambio, puesto que su “funcionamiento” queda asegurado. En no pocas cul-
turas la esterilidad de !a mujer se considera un fraude en la relacion del
intercambio, Pero la mujer culturalmente es un objeto de culto, en cuyo ca-
so es considerada "madre fecunda" en la medida que representa el origen y
fundamento de la vida. El intercambio tiene, pues, cardcter ritnal. Forma
parte del rito segiin el cual la "fuente” de la que va a surgir la vida debe es-
tar "sellada" o por estrenar (virginidad). Desde esta perspectiva cree Tin-
land que el fundamento de la prohibicién del incesto no es realmente el
intercambio, sino precisamente la virginidad, La calidad que primeramen-
te s¢ busca es que el don esté "nuevo’, sin estrenar, y, secundariamente,
que "funcione" como es debido.

Atendiendo a unas y a otras circunstancias cabe aventurar una ver-
sion distinta del "escreix” desde la perspeciiva de la virginidad. En el "es-
creix" la virginidad puede ser una garantia de la "genealogia cultural® de
las familias implicadas y, dentro de la misma, la consolidacién de la llama-
da "compartbilidad matrimonial" asegurando biolégica y culturalmente cl
linaje“. Impone, pues, ctertas elecciones en funcién de normas colectivas.

La dote y el "escreix” constitvian un 'fondo conyugal’ en torno a la
mujer consolidando una relativa seguridad social (viudedad) a su viudez.
En muchas ocasiones, sin embargo, ese fondo coayugal sufrié una dura opo-
sicién y, por taato, la realidad social de la mujer no fue la que tedricamente
debia.

Jack Goody habla de la lucha de la Iglesia a favor de las familias res-
tringidas y de la solterfa casta y en contra de todas aquellas "solidaridades
familiares" que pudicran comprometer el patrimonio que adquiria a través
de los legados de sus fieles*®.

Manlio Bellomo es todavia mas radical y se refiere a una aversidon ge-
neral (odium), a comienzos del siglo XII, contra la "donacién” (escreix) que
recibia la mujer de su marido en el acto del matrimonio*’, donacién, que
Bellomo fija en la tercera o cuarta parte del integro patrimonio del vardn,
Tal aversién alcanzd también a la dote en el sentido de convertirla exclusi-
vamente en una "dote prometida”. Esta situacién —pese a la importancia

(44) Frank Tinland, ob. cit.

(4%) F. Zonabend, "Les pas tres proche et le pas trop loin. Reflections sur I'crganization du
champ matrimonial des societes a structures de parenté complexe”, en Erhnologie Frangani-
se, 11 (1981), 311-318

5.46) Cf. Jack Goody, Production and reproduction, Cambridge, M.P., 1976 y Evolution de la
amille ¢t du mariage en Europe, Paris, A. Colin, 1985, Trd. cast, Barcelona, E4. Herder,
1986.

{47) Manlic Beliomao, ob. cit., p. 60.
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de la mujer en el siglo XII, como hemos sehialado anteriormente — provoca-
ba a la viuda, instalada entre la parentela del marido, fremte a la auteno-
mfa patrimonial que debfa, al menos tedricamente, asegurarle la viudedad,
tensiones y litigios. Si es clerto —insiste Bellomo— que en el testamento
del marido la mujer era comunmente declarada domna et domina et usu-
fructugria  (senyora, majora | usufructuaria de los bienes del marido, segin
el derecho foral catalén), en realidad no adquiria por ello un dominium ni
un wsufructo en sentido téenico, sino que quedaba reducida sélo a poder sa-
tisfacer moderadamente los gastos cotidianos.

En Mallorca la larga tradicién de condicionar la herencia marital de
la esposa a su viudez casta va mucho mas allé de la Edad Media. Todavia
terminando ¢l sigle XVI leemos testamentos en este sentido. En 1575, el
testamento de Joan Mas, por ejemplo, especificaba: Leiva a Elisabet per bo-
ng amor conjugal los dos estudis baixos de la mia casa de vida sua tantsola-
ment [ vivint casta { sens marnt | no de altra manera. El testamento sigue
relacionande bienes, pero siempre bajo la misma condicién*®. Al condicio-
par e "escreix” como viededad a la viudez casta de la esposa podemos ad-
vertir dos aspectos importantes.

En primer lugar, una cobherencia antropoldgica, asegurada juridica-
mente, entre la logica interna de la virginidad prematrimonial y la casta
viudez de la mujer post mortem del marido. Esta 16gica interna viene defi-
nida también por toda ura linea de pensamiento, ya presente en la Politica
de Aristoteles; es decir, los "placeres del amor" carecen de justificacidn
cuando no tienen una finalidad inmediatamente genésica, sdlo aceptada,
por otra parte, en ¢l matrimonic. Por ello la institucionalizacion del eros,
definiéndolo o regulindolo, mediante normas cugenésicas, estructuras re-
11glosas gr)res,cr1pa:n:)ncs morales vy juridicas o criterios sociales es el mejor
‘camino®

En segundo lugar, al coincidir en el siglo XII las presiones socio-cul-
turales contra el fondo conyugal de la esposa con el afianzamiento econdémi-
co y juridice de la mujer, la vinculacion de la viudedad a la viudez en el caso
del "escreix' podria ser considerada quizds como una estrategia dialéctica
por parte de las mujeres, evitando asi, por una parte, las maniobras de la
parentela del marido®” y, por otra, asegurando la proteccion de la Iglesia a
una viudez casta.

Evidentemente en las breves observaciones de nuestro articulo no

(48} Sebastid Trias Mercant, "Introduccié’, dins Sor Anna M? del Smm. Sagrament, Céntics i
cobles, Palma de Mallorca, Ed. Moll, 1988, pp. 16-17.

(49} Cf. 8. Trias Mercant, “El hombre y sus parametros dialécticos”, Estudio, 122 {1978}, 303-
322, pp. 310-312. También del mismo autor, "Ensayo de emografia matrimonial en el Blaa-
querna”, en Studie Lullistica, Maioricensis Schola Lullistica, 1989, pp. 101-108.

{50} Recordemos que en el Derecho cataldn, segin indica J. Pere Foalanella, la mujer teniz la
facultad, al constituirse et "cscreix” de declarar que reservaba la libre disposicidn de su mi-
tad, en cuyo caso esta mitad, al morir, pasaria a sus herederos o a sus propios hijos en calidad
de heredeTos ab intestato (Cf F. Maspons, ob. cit., p. 110}. No hacemos referencia al probelma
juridico de sj ¢l "sscreix” sc debe o s¢ pacta dnicamente. En cuzlquier caso, el "escrei” exige
una vinculacién a la dote, o cual parece indicar que si €sta no existe, tampom se da aquel.
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hemos entrado a discutir la cuestién juridicamente, e incluso filoséfica-
mente, fundamental: la de si el "escreix’ es una donacién ob causam o una
donacién pura y simple con ocasion del matrimonio; es decir, si ¢l matrimo-
nio es la razén de cumplirse el "escreix’ o solo su ocasion. Esta cuestién su-
pondria aclarar si el "escreix" es parte del contrato nupcial, en cuyo caso se
confundiria con él, o simplemente coexistente con el mismo. Unicamente
intentdbamos mostrar el cardcter antropoldgico de "intercambio reciproco’
que implica la nocién juridica del "escreix”.

Atacando, como hemos visto, lz dote se atacaba, por tanto, tode el fondo conyugal de la mujer.
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Resolucién de vitalicio por incumplimiento de una de las

partes.

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca (Seccidn 3%). Sentencia de 23

de enerc de 1994, n2 18,

Ponente: Da. Maria Rosa Rigo Rossells.

Doctrina

“Se impone, en primer lu-
gar, examinar la calificacién juri-
dica que corresponde al comtrato
discutide, en el gue los cedentes no
transmiten a los cesionarios el do-
minic pleno de lo cedido, y si Gni-
camente fa nuda propiedad, con la
obligacién, por parte de dichos ce-
sionarios, de tenerlos en su compa-
nfa, cuidarles, asistirles, atender-
les y prestaries alimentos en la ex-
tensidn determinada en el art, 142
del Cadigo civil. Esta figura rego-
ctal, caracterizada por la parque:
dad con que ia doctrina civilista la
traia, no es desconocida por la ju-
risprudencia del Tribunal Supre-
mo, que ha tenido ocasién de admi-
tirla, argumentalmente (sic), en
Sentencias de 14 de noviembre de
1908 y 16 de diciembre de 1930, y,
de mode directo, en las de 28 de
mayo de 1965, 6 de mayode 1980, 1
de julio de 1982, 18 de abril de
1984, 30 de noviembre de 1987 y 3
de noviembre de 1988, senalando
que se trata del llamado contrato
vitalicio o de pensién alimenticia
o,también, de alimentos vitalicios,
negocic independiente del de renta
vitalicia vy caracterizado, como
muy bien indica la citada Senten-
cia de 28 de mayo de 1965, por ser
un contralcautédnomo, innominado
(sic} y atipico, susceptible de las

variedades propias de su naturale-
za y finalidad, regido por las clau-
sulas, pactos y condiciones gue se
incorporen al mismo, en cuanto no
sean contrarias a las leyes, a la
morat o al orden plblico”,

"Establece la Seatencia de
instancia que el actor noesta legi-
timado para accionar la resolucidn
en la parte que afecta al bien cedi-
do por su esposa Da. Juana Ana,
por cuanto el incumplimiento de la
obligacién por parte de la Sra. R,
tuvo fugar a partir del afo 1980y
laSra.P.C. fallecidbenelano 1983,
por lo que tuvo tres anos para ins-
tar la resolucion del centrato y no
le-hizoy porque, ademds, la accién
ejercitada tiene un carécter perse-
palisimo. Esta Sala nocomparte ¢l
criteriosustentado por el Juzgador
de tnstancia, por cuanto: 19 Cierta
menie, a proposito de la revocacién
de las donaciones por incumpli-
miento de cargas, un sector mayo-
ritarioc de la doctrina cientifica,
fundédndose en la paturaleza del
acto que motiva la revocacién y en
ser reglas subsidiarias las de los
contratos —art. 621 del Cédigo ci-
vil — opina que la accién es, por re-
gla general, transmisible v sélo no
pucde prosperar en el caso en que
s¢ prucbe que el donante pudoy no
guisoejercitarla. Peroen el casode
aytos nose insta una accidn de re-
vocacién de una donacién por in-
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cumplimieatode cargas, sinola re-
solucidn de un contratovitalicio; 29
Elderechoa los alimentos noes re-
nunciable ni transmisible, segin
dispone el art. 151 del Cadigocivil,
y en el caso que ahora se examina
elactor nosolicita el cumplimiento
de la obligacién alimentaria por
parte de la Sra. R. V., sinoque opla

por ia resolucidn, y 32) La Sra. R,

dejd de cumplir su obligacion en el
afto 1980, fecha en la que alin vivia
la Sra. P.C., loqueen la esfera del
Derechose traduce en el nacimien-
to de una accién de resolucidn a fa-
vor de la indicada Sra. P, suscepti-
ble de trasnmisién hereditaria al
demarndante, en virtud de lo dis-
puesto en el art. 639 del Cédigo ci-
vil, por ser de cardcter econémicoy
no personalisimo o ligado 2 la per-
sona de! cauvsante”,

“La cldusula quinta de la es-
critura piblica de fecha 28 de sep-
tiembre de 1977, no sélo recogia la
facultad de resolucién de la cesién
en caso de incumplimiento total o
parcial de las obligaciones alimen-
ticias y asistenciales por parte de
la cesionaria, sino que se concedia
a los cedentes, ademas de los me-
dics de prueba admisibles en Dere-
cho, la facultad de acreditar el in-
cumplimiento mediante un acta de
notoriedad, la cual, juntamente
con la escritura de resolucién, se-
ria titulo suficiente para inscribir
las fincas a favor de los cedentes.
En la escritura de fecha 23 de ene-
ro de 1980 se contiene una renun-
cia de los Sres. V. C. y P. C. a
‘cuantos derechos se contienen en
la cldusula quinta’, dejandose sin
efecto la repetida estipulaci6n. Se
impone examinar a continuacién
el alcance de ¢sta segunda escritu-

ra, alcance que, a juicio de esta Sa-
la, no puede tener los efectos que le
atribuye la Sentencia de instancia,
por cuanto: 19 1a primera escritura
nose limitaba a recoger ta facultad
de resolver la cesidn por parte de
fos cedentes, caso de imcumpli-
miento por parte de la cesionaria
de las obligaciones contraidas, sino
que se concedia a aquellos una se-
rie de facilidades en orden a acre-
ditar el incumplimientoy ejercitar
la resolucidn; 29) la segunda escri
tura no establece expresamente
que los cedentes renuncian a la fa-
cultad de resolver las obligaciones,
sino que contiene una referencia
genérica de renuncia 'a los dere-
chos contenidos en la clausula
quinta’, despreandiéndose de su
examen que la finalidad de la indi-
cada escritura fué la de dejar sin
efecto aquella estipulacién; 32) los
sujetos intervinientes £n un nego-
cio pueden incorporar al mismo un
pacto comisoric expreso, pero, en
el caso de no hacerlo, no significa
que no rija igualmente la facultad
atribuida a lz parte perjudicada
por el incumplimiento de! contra-
to, en las obligacicnes reciprocas,
de poder exigir, bien el cumpli-
miento, bien la reselucién de lo
convenido, tal como preceptia el
art. 1124 del Cadigo civil; 49 no hay
que olvidar que, para que la renun-
cia de derechos sea vdlida, ha de
ser clara, terminante e inequivoca,
tal como establece el Tribunal Su-
premo en reiteradas Sentencias de
las que son muestra las de 20 de di-
ciembre de 1960, 4 de octubre de
1962, 7 de diciembre de 1963, 10 de
diciembre de 1966, 4 de octubre de
1968, 26 de septiembre de 1983 v
19 de julio de 1984, imponiéndose
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por tanto una interpretacion
rstrictiva, v 59 el examen de la re
nuncia, cn el presente caso, exige
el maximo cuidade, cuando la pro-
pia Sra. R. V. reconoce, al absolver
la tercera y quinta posicidn, en la
prueba de confesidn en juicio del
folio 74, que fué ella misma quien
indujo a sus tios a suprimir la tan
repetida cldusule, ya que ‘el Nota-
rio le dijo a 1a confesante que ¢l
primer documento de donacidn no
estaba muy claro y que podrian
quitdrsele’, y fué, precisamente
tras el otorgamientode esta segun-
da escritura, cuando la Sra. R, V.
dejé de cumplir las obligaciones
asistenciales y alimenticias asu-
midas”.

"Como senala la Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de
marzo de 1986, la jurisprudencia,
fijando el alcance del art. 1124 del
Codigo civil, ha establecido que pa-
ra que la accion resolutoria impli-
¢ita, regulada en tal precepto, pue-
da prosperar, es precisc que quien
la alegue acredite en el procese co-
rrespondiente los siguientes requi-
sitos: 19 ia existencia de un vinculo
contractual vigente entre quicnes
lo concertaron; 22} la reciprocidad
de las prestaciones estipuladas en
el mismo; 32) que ejercite ta acciém
el perjudicado, es decir, el que
cumple loque le incumbe y sufre el
incumptimiento de la otra parte, v
49 yn verdaderoy propio incuempli
miento por unc de los contratantes
de las obligaciones que le incum-
bian”.

Comentario

1. Son hechos relevantes pa-
ra la mejor comprension del debate

los expuestos en e] primer funda-
mento juridico de la Sentencia co-
mentado, que aqui se sintetizan: 19
Mediante escritura pablica de 28
de septiembre de 1977 Dn. Pedro
V.C.y suesposa Da. Juana Ana P.

. C,cedieron a su sobrina Da. Maria

R. V. la nuda propiedad de dos fin-

cas a cambiode que ésta tuviese en

su compafifa a los cedentes, les

asistiese, atendiese y prestase ali-

menlos con la extensidn fijada en

el art. 142 del Cidigo civil; 2¢) La
cléusula quinta del mencionado

instrumento establecia una condi-

cion resolutoria expresa frente al

incumplimiento de la alimentante,

que podria acreditarse mediante

acta de notoriedad; 33 El 23 de ena

ro de 1980, también medianie es-

critura piblica, los cedentes re-

nunciaron "a cuantos derechos se

contienen en la cllavsula quinta,

aceptando Da. Maria tal renun-

cia”; 42} A partir de ese momento
Da. Maria dejé de cumplir sus obli-

gaciones, lo que resulta plenamen-

te probado en autos; 5¢) Da. Juana
Ana P. C. falleci6 el 25 de abril de

1983, instituyendo heredero a su

¢sposo Dn. Pedro; 69 Este demandé
a Da. Maria instando la resolucidn

de} convenio de 1977, a la que da

lugar [a Sala, revocandola Senten-

cia del Juzgado de primera instan-

cia de Inca.

2. La narracién factica ante-
rior suscita al menos las siguientes
cuestiones, todas ellas pormenori-
zadamente analizadas en la Sen-
lencia comentada: la.) Califica-
¢idén del negociocelebradoen 1977;
2a.) Ambito de la autonomia de la
voluntad en materia de alimentos;
3a.) Transmisibilidad de las accio-
nes dimanantes del negocic de
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1977,y 4a.) Eficacia de la renuncia
realizada el 23 de enero de 1980
por los cedentes, en relacién con la
pretensién resolutoria formulada
por Dn. Pedro V. C.

3. Dos son las calificaciones
posibles, Por un lado -como parece
sostener la demanda Da. Maria R,
V.-, la de donacion modal o condi-
cional. Por otro, la de negocio one-
roso con base alimentaria, Acerta-
damente la Seniencia rechaza de
planola primera calificacién. Bas-
ta observar el enlace entre la ce-
sién de la nuda propiedad v las
obligaciones impuestas a Da. Ma-
ria para apreciar, nosolo el carde-
ter oneroso del negocio, sino la re-
ciprocidad entre ambas aobligacio-
nes de donde resulta su cualidad de
causa (contraprestacidn)a los
efectos del art. 1274 de! Cadigo ci-
vil, Por ¢llo, el supuesto ba de ex-
cluirse del 4mbito de las atribucio-
nes gratuitas.

La introduccion del caso en
su sede genaina, la patrimonial
conmutativa, obliga a un nuevo
contraste. Prima facie aparece el
tipo contractual aleatorio denomi-
nado renta vitalicia (arts. 1802 a
1808 del Codigo civil), calificacion
de segundo grado que, también con
acierto, es rechazada asimismo por
la Sala, para optar por la figura del
llamado contrato de vitalicio, no
regulado por el Cédigo civil, pero
perfilado en diversas ocasiones —
que se citan— por la jurispruden-
cia (tipicidad social, en frase de
FERRANDIS).

Noaparecen en la Sentencia
los argumentos en favor de esta ca-
lificacién (tampoco tenia por qué
expresarlos), pero los mismos no
pueden diferir mucho de los que a

continuacién expongo: 12) El con
trato de renta vitalicia no tien, en
principio, cardcter alimentario
(puede tenerlo, perotambién es po-
sible hallar otras finalidades: de-
sentenderse de una gestion patri-
monial compleja, obtener una se-
guridad econdmica a cambio de
una rentabilidad fija, incluso moti-
vaciones fiscales, etc.); 2¢) La con
traprestacion del deudor en la ren-
ta vitaticia es fundamentalmente
dineraria (puede haber excepcio-
nes)y fija; en todo caso, su cuantia
—y eventualmente la actualiza-
cién de la misma — no tigne por
qué depender de las necesidades
del acreedor: 39 E! negocio de 28 de
septicmbre de 1977 contiene una
referencia explicita al art. 142 del
Codigo civil e implicita —por re-
misidn de éste— al 149;49 En el ¢k
tado negocio se articula, pues, una
deuda de valor.

4. El razonamicnto expuesto
nos transporta a otro orden de
cuestiones bien distinto. Se trata,
ahora, de averiguar hasta qué pun-
to puede contractualizarse la obli-
gacidn legal nacida del art. 143 detl
Cadigo civil. Parece claro que las
partes del contrato de 28 de sep-
tiembre de 1977 noestdn sujetas al
imperiodel art. 143, por ser su pa-
rentesco méas lejano que el previsto
en ésie. Pero parece claro también
que un pacto de este tipo no repug-
na ni a las leyes, ni a la moral, ai
al orden piblico (art. 1255 del Co-
digo civil); antes bien, puede cons-
tuir cauce idéneo para la insercion
en la orbita juridico-civil de ciertos
deberes morales no exigibles {las
llamadas obligaciones naturales
cuya atribuciOn autoriza a retener
lo entregado: argumento ex art.
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1901 in fine del Cédigo civii). De
ahfsu admisidn por la jurispruden-
cia.

Ahondando mds en el tema
es posible construir las siguientes
variantes, combinables entre ellas:
la.)}Pacto alimenticio otorgado en-
tre obligados ex art. 143 del Cédigo
civil, concretando la "direccién” de
la obligacidn, es decir, fijande las
posiciones de acreedor y deudor;
2a.) Pacto otorgado por quicnes no
estdn obligados ex art. 143; 3a.}
Pacto otorgado con la extensidn y
en los términos de los arts, 143 y
149; 4a.) Pacto otorgado con mayor
amplitud, aunque dentro de los li-
mites del concepto de alimentos
{interpretacion extensiva del art.
149).

Claramente se aprecia que
el vitalicio instrumentadoen la es-
critira de 28 de septiecmbre de
1977 encaja en las hipdiesis segun-
day tercera. Conviene advertir, no
obstante, que la aplicacion del ré-
gimen del art. 142 —y sus concor-
dantes — resulta en este caso ser
frutode la autonomia privada, que
no de la Ley, constituyendo una
suerte de incorporacidn a la estrue-
tura negocial de un régimen legal,
en lugar de que éste fuera articula-
do directamente por las partes. Un
pasc mds en este camino hacia la
contractualizacion.

De esta manera, ¢l vitalicio,
contrato auténomo, nominado y
atipico (innominacién y atipicidad
no son conceptos correlativos: véa-
s¢ también el contrate de opcidn),
se rige “por las cldusulas, pactosy
condiciones que se incorporan al
misme, £n cuante no sean contra-
rias a las leyes, a la moral o al or-
den piiblico”. Mas esta configura-

cion del régimen quedaria incom-
pleta sino se aftadiese a ella, como
Derechosupletorio, el contenidode
las normas generales reguladoras
de las obligaciones y contratos (Ti-
tulos Iy II del Libro IV del Cédigo
civil}, entre las que precisamente
s¢ encuentra la facultad resoluto-
riza concedida por el art. 1124,

5.La siguiente cuestidn es la
referente a la falta de legitimacidén
activa excepeionada por la deman-
dada. El tema estd perfectamente
resuelto en el tercer fundamento
juridico de la Sentencia comenta-
da, cuye proceso [6gicoy técnicoes
irreprochable. Efectivamente, el
problema no s¢ plantea en sede de
revocaciéon de donaciones por in-
cumplimiento de cargas —califica-
cién ésta rechazada ab initio—,
donde cabria dudar de su virtuali-
dad (¢ indica {2 Sentencia), sino
en un campo mas especificamente
contractual, En efecto, el derechoa
alimentos noes transmisible ni re-
nunciable, pero sélo cuando nace y
se presla entre los obligados que
seniala el art. 143, Por el contrario,
cuandosu génesis y articulacién es
convencional —y éste ¢s el caso—
su contenido se introduce en el ré-
gimen general de transmisibilidad
y renunciabilidad. En el supuesto
contemplado lo que ha ocurrido es
lo siguiente: en primer lugar, un
incumplimiento de la demandada
er vida atin de Da. Juana Ana; en
segundo lugar, el nacimientoen el
patrimonio de la acreedora de una
accidn resolutoria (si £sta nace ex
cldusula quinta cnoloveremos en-
seguida), accién que, en principio,
noes intransmisible; en tercer lu-
gar, la transmision de la accidn a
Dn. Pedro, en virtud del juego con-
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junto del art. 659 det Cddigo, de la
delacién testamentaria y de la sub-
siguiente aceptacion de la heren-
cia, proceso que confiere al berede-
ro la plenitud de la legitimacion
activa; en cuarto lugar, es cierto
que el ejercicio de la accidn resolu-
toria por parte de Dn. Pedro impli-
ca una renuncia a la prestacién ali-
menticta debida, pero, al no haber
ésta nacido ex lege y entre obliga-
dos legalmente, sinoex voluntate y
entre no obligados, se trataba de
un derecho estrictamente patrimo-
ntal y, por tanto, renunciable; mis
aln, si se tiene en cuenta la nece-
saria restitucion de los bienes cedi-
dos.

6. La dltima cuestién enlaza
el tema de la resolucién con el de la
validez y alcance de la repuncia
efectuada por Dn. Pedroy Da._ Jua-
na Ana el dia 23 de enerode 1980 a
los derechos que les coaferia la
cldusula quinta del convenio de 28
de septiembre de 1977. Tal clidusu-
la configura una condicién resolu-
toria expresa, cuya eficacia gueda-
ria superpuesta a la hip6tesis pre-
vista por el art. 1124, Por uno u
otre camino —convencional ¢ le-
gal — el incumplimiento generaria
en la otra parte una facultad reso-
lutoria.

La renuncia llevada a cabo
es genérica en la medida en que no
expresa todos y cada uno de los de-
rechos renunciados v, en este sen-
tido, resulta al menos dudoso que
sus términos scan tan claros, ter-
minantes € Inequivocos como vicne
exigiendo la jurisprudencia. Més
aln, si se liene en cuenta que se
trata de una renuncia previa al in-
cumplimiento; la demandada cuidd
bien de no iniciar su incumpli-

miento hasia después de obtenida
la renuncia, lo que agrava mas, si
cabe, la reprochabilidad de su con-
ducta, Peroa la vez la renuncia s¢
cifie —y en este sentido es bien es-
pecifica — tan sélo a los derechos
dimanates de la mencionada clau-
sula quinta.

Lainterpretacion restrictiva
en materia de renuncia de dere-
chos hace el resto: tal renuncia,
aun admitiendo su dudosa validez,
no alcanza, sino que deja intacta,
la facultad resolutoria legal del
art. 1124, Pienso incluso que, aun-
que éstfa Gltima se hubiese com-
prendido expresamente en €l obje-
to de la renuncia, la misma seria
invdlida, precisamente por su ca-
racter de previa al incumplimien-
to. No hay que olvidar que la facul-
tad resolutoria otorgada por el art.
1124 es Ia pieza de cierre del siste-
ma, su ditimo bastién defensivo.
De ahi la moderacion con que se
usa, por suponer una quiebra del
principio favor contracti (basta ver
el art. 1504 del Cédigo civil).

Lo ocurrido es, sencillamen-
te, que, en ¢l peor de los casos para
Dn. Pedro, la defensa resolutoria
dejo de estar duplicada, perosiguié
existiendo en su manifestacion le-
gal, a cuyos presupuestos de ejerci-
cio contribuyd —bien que a su pe-
sar, es de suponer — la demandada
con una conducta —dejar de cum-
plir tras !a renuncia— que sélo
puede ser valorada como manifes-
tacton patente de una voluntad de
incumplir.

José Angel Torres Lana
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Solicitud en expediente administrative de

la declaracién

de ruina de un inmueble y accion de reparacion de dicho

* "

inmueble "ex
litispendencia?

art. 107 de

la LAU &isupuesto de

Audiencia Provincial del Palma de Mallorca (Seccion 32). Sentencia de 11 de

septiembre de 1989, n® 210.

Ponente: Dn. Carlos Gomez Martinez.

Doctrina

"Los autores suelen definir
la litispendencia en su sentido es-
tricto como un remedio procesal di-
rigido a evitar la simultdnea
tramitacion de dos procesos idénti-
cos mediante la exclusién del se-
gundo proceso en el tiempo. El art.
533,5 de la LEC condiciona la efi-
cacia de la litispendencia a la con-
currencia, enirec otros, de dos
requisitos: Que exista un proceso
pendiente en el mismo o en otro
Juzgade y que este Juzgado o Tri-
bunal sea competente. Normal-
mente s¢  entiende que la
litispendencia sélo puede producir-
s¢ respecto a los procesos nacidos
en el seno de una misma jurisdic-
cién y por lo que se refiere a la via
administrativa, que ésta no llega a
producir una verdadera y propia h-
tispendencia. Sin embargo, e Tri-
bunal Suptemo ha e¢laborado una
doctrina en relacién a la litispen-
dencia en supuestos en que se ha
instado en via administrativa la
declaracion de ruina del local o vi-
vienda arrendados que supone una
excepcién a la teoria general ante-
ricrmente enuanciada"... "En defi-
nitiva, debe concluirse que ... debe
estimarse la excepcién dilatoria
del art. 533,5 de la LEC porgue al

iniciarse el expediente administra-
tivo s¢ pone en marcha el gjercicio
de la accién resolutoria conforme a
lo dispuesto en el art. 114 causa 10
de la LAU y porque no puede decir-
se que se trata de objeto distinto ya
que ambas pretensiones se fundan
en la situacidén respecte de la cosa
arrendada, ni de materia ¢ causa
diferente sino de una etapa del
mismo proceso que determina y
vincula las decisicnes de la juris-
diccion c¢ivil puestc que si no se
diera lugar a la excepcion de litis-
pendencia se dividiria la continen-
cia de la causa y se podrian
producir sentencias contradicto-
rias de imposible e¢jecucién simul-
tdnea gue es, precisamente, lo que
se trata de evitar mediante la arti-
culacién de esta excepcién” (Fun-
dameanto de Derecho Segundo),

"No impide la estimacién de
la excepcitn el hecho de que el ex-
pediente administrativo de decla-
racion de ruina se incoe en el lapso
de tiempo entre la interposicién de
la demanda y ¢l emplazamiento
pues e¢s docirina mayoritaria la de
que ¢l proceso civil ne se puede en-
tender constituido con la mera pre-
sentacién de la demanda, sino que,
como los demds actos procesales,
se completa, adquiriendo su efica-
cia juridica, en cuanto es notifica-
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da, mediante citacién o emplaza-
miento. Por tanto debemos con-
cluir que en el momento de
iniciarse el proceso civil con el em-
plazamiento de los demandados, e!
expediente  administrativo  estaba
ya comenzado" (Fundamento de
Derecho Tercero).

Comentario

1- La sentencia de la Au-
diencia de Palma de Mallorca, ob-
jeto de este breve comentario,
recoge la doctrina legal vertida por
¢! Tribunal Supremo er reiteradas
sentencias (13 de abril de 1967; 16
de febrero de 1974; 17 de mayo de
1975; 10 de junio de 1975) en las
que se aprecia como existente la
excepcidn de litispendencia en los
supuestos en que, solicitada por el
propietario arrendador de una vi-
vienda o local de negocio la decla-
racidon administrativa de ruina del
inmueble, el arrendatario inicid un
procese judicial ejercitando la ac-
cién de realizacién de obras nece-
sarias para la conscrvacion de!
inmueble en estado de servir para
el uso convenido, al amparo del
art, 107 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos,

Para dar acogida a la men-
cionada excepcion de litispenden-
cia, el T. 8. esgrime ¢l siguiente
razonamiento: a) Que al iniciarse
el expediente administrativo se po-
ne en ejercicio la accidn resoluto-
ria derivada de la causa 102 del art.
114 de la LAU, ya que dicha accién
resolutoria a instancia del arren-
dador propietario estd condiciona-
da por el requisito previo de la
declaraci6n firme administrativa,

la cual constituye un presupuesto
inexcusable para el éxito de esta
accion. b} Que la peticién de ruina
ante el 6rgano gubernativo origina
la puesta en marcha de la accién
resolutoria, puesto que al iniciarse
el expediente administrativo con-
tradictorio, se pone en gjercicio la
accidén resolutoria dentro del 4mbi-
to de la LAU; por la que lo tramita-
cion del expediente adminisiralivo
es una ctapa del mismo proceso ju-
risdiccional que determina y vin-
cula las  decisiones de la
Jurisdiccién civil, ya que no puede
decirse que se trate de materia dis-
tinta. ¢) Que de todo ello se deduce
que la sustanciacién de! expedien-
te administrativo puede dar lugar
a que se produzca la excepcidn di-
latoria de litispendencia, respecto
de un juicio posterior en el que, con
la finalidad de neutralizar los efec-
tos de aquella declaracion, se pre-
tenda obtener la condena del
propietario a realizar las obras de
reparaciée en el local arrendado.
d) Que si no se diera lugar a la ex-
cepcidn de litispendencia, se divi-
dirfa la continencia de la cuasa y
se podrian producir sentencias
contradictorias de imposible ¢jecu-
cidn simultdnea, con el consiguien-
te desprestigio de los organismos
encargados de la Administracién
de Justicia, que es lo que precisa-
mente s¢ pretende evitar con dicha
excepcidn,

Esta argumentacion del T.S.
es logica y razonable, pero inexac-
ta, a mi juicio. Se sirve de una ins-
titucidn procesal, la
litispendencia, que no encaja en su
esencia con ¢l supuesto planteado,
Por esto es que la Sala de instan-



Notas de Jurisprudencia

153

cia, después de definir fa litispen-
dencia en sentido estricto, estable-
ce para estos supuestos que ahora
nos ocupa una "excepcidén a la teo-
ria general anteriormente enun-
clada”.

Como es sabido, para que se
dé la litispendencia y ésta realice
su finalidad natural {esto es, que
no s¢ produzcan sentencias contra-
dictorias de imposible ejecucién)
son necesarios los siguientes re-
quisitos: que iniciade y no conclui-
do un determinado procesc se
inicie otro sobre "lo mismos”; que
ambos procesos pendientes lo estén
ante la misma Jurisdiccidn {(en es-
te caso, la civil); que la accidn ¢jer-
citada en ambos procesos sea
idéntica {con identidad absoluta de
sus elementos constitutivos: suje-
tos, "petitum” y “causa petendi'};
que ¢l segundo procese (es decir, el
iniciado con posterioridad en el
tiempo) se ¢limine por los propios
efectos liquidatorios de la litispen-
dencia.

Er puridad de conceptos, no
se pucde decir que estos requisitos
concurran ¢n el caso aqui tratado,
a pesar de los esfuerzos jurispru-
denciales por argumentar lo con-
trario,

Para empezar, la accidn que
se ejercita en ambos procesos no es
tdéntica, aunque el T.S. arguya
que "no puede decirse que se trate
de materia distinta”. Como es ob-
vio, "la materia" puede dar lugar a
acciones muy diversas cuyo ejerci-
cio en ningin caso producirian li-
tispendencia o cosa juzgada. Son
wdénticos los sujetos en ambas ac-
ciones (la de resolucién del centra-

to de arrendamiento por ruina y la
de peticién de condena al arrenda-
dor a que realice las obras necesa-
rias),  aunque en posicidn
invertida, lo que nc es ébice para
que se dé identidad de sujetos, co-
mo tiene declarado reiteradamen-
te la jurisprudencia. Pero ni es
idéntico el "petitum”, ni lo ¢s la
"causa petendi”. Lo que se pide en
la accién resolutoria es precisa-
mente la resolucién del contrato
que liga a las partes; lo que s¢ pide
en la accién de condena a realizar
las obras de comservacién necesa-
rias es justamente gue ¢l arrenda-
dor realice tales obras de
conservacidn del inmueble, La
causa de pedir en la primera ac-
¢ién es el estado ruinoso del in-
mueble de acuerdo com las
perscripciones  legales; en la  se-
gunda, el deteriore del inmueble
que exige la reparacibn necesaria
a fin de conservarlo en estado de
servir para el uso convenido,

Para continuar, ambos pro-
cesos no s¢ lramitan ante la misma
Jurisdiccidn {la civil). Incluso es
posible que uno de ello, el expe-
diente administrativo, se encuen-
tre en fase administrativa y no
jurisdiccional, aunque el T.S., para
obviar este obstaculo, declare que
“la peticion de ruina ante el 6rgano
gubernativo origina la puesta en
matcha de la accién resolutoria”,
sicndo la tramitacidn del expedien-
te administrativo una etapa del
mismo procese jurisdiccional. En
todo caso, seré — pienso yo— un re-
quisito de prosperidad de la accién
resolutoria; perc mo una "etapa’
del proceso jurisdiccicnal.
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Y para coacluir, el segundo
procesc iniciado en el tiempo {esto
es, el referido a la accidn reparato-
ria} no tiene necesariamente que
excluirse, que agotarse: se agotard
si prospera la accién primeramen-
te ejercitada {:la de declaracion fir-
me de ruina); pero no si del
expediente administrativo y, en su
caso, de la resolucién firme de los
Tribunales  Contencioso-Adminis-
trativos, resulta la declaracién de
no ruina del inmueble. {Es que,
acaso, 81 no prospera la primera
pretensién {:la declaracién de rui-
na} no puede temer virtualidad la
pretensidén reparatoria, ¢ 0o s
mis bien tedo lo contrario?

Efectivamente, entiendo que
no se trata de una situacidoe de li-
tispendencia con todos sus reguisi-
tos y coosecuencias  juridico-
procesales,

Lo que si me parece cierto es
que la finalidad perseguida por es-
ta doctrina jurisprudencial es razo-
nable: gque no s¢ produzcan
scotencias c¢ontradictorias. Ahora
bien, ni esta finalidad se alcanza
exclusivamente con la institucidn
de la litispendencia; ni en tode caso
se producirian sentencias contra-
dictorias cuando, declarada la no
ruina del inmueble, el inquilino
pretende del arrendader propieta-
rio que realice las correspondien-
tes obras de conservacion.

2.- Por todo lo anteriormente
expuesto, entiendo gue cuando se
produce una situacién de duahdad
de procesos —como ocurre en el ca-
so planteado— en los que se ejerci-
ta respectivamente la  accidn
resolutoria "ex" art. 114, cavsa 108,

y la accidn reparatoria ‘ex' art.
107, ambos de la LAU, la solucién
procesal correcta no pucde ser la
de apreciar la excepcién de litis-
pendencia con la comsecuencia de
eliminar el ejercicio de la accidn
reparatoria.

Si la materia fuese “la mis-
ma", como dice el T.8., una vez re-
suelta er sentencia firme la
pretensidn de resolucidn contrac-
tual por ruina del inmueble, los
efectos de la cosa juzgada habrian
de impedir replantear la accién de
condena a la reparacién del inmue-
ble, lo que serfa absolutamente
contrario a derecho si aquella sen-
tencia firme resolvié en sentido de
declarar el inmueble come no rui-
BOSO.

Picnso que quizd méas ade-
cuado serfa considerar la declara-
c¢idnh o no de ruina como una
cuestidn perjudicial respecto  del
proceso donde se ¢jercita la accidn
"ex” art. 107 LAU, EI proceso res-
pecto del cual surge la cuestién
prejudicial (esto es, una cuestién
que exige un enjuiciamiento pre-
vio} deberd suspenderse {que 0o
eliminarse} hasta que esa cuestidn
haya sido resuelia.

Es claro que no es éste el mo-
mento oportuno para lratar un te-
ma tan compiejo —y tan frecuente,
en la prictica— como lo es el de la
llamada  "prejudicialidad’; tema
gue, a pesar de su importancia, re-
cibe una escasisima regulacién po-
sitiva. A €l dedica una mera
alusidn el problemitico art. 10 de
la Ley Organica del Poder Judi-
cial; y en el orden civil, la LEC se
refiere a las cuestiones incidenta-
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les a los solos efectos de regular un
proceso especifico: el de los inci-
dentes, en los arts, 741 a 761. Por
su parte, el art. 126 de la Ley de la
Jurisdiccidn Contenciose Adminis-
trativa alude a las cuestiones inci-
dentales que se originan en ¢l
proceso contencioso, para decir que
se suscitarin en picza separada y
sin suspender el curso de los autos.

No existe, pues, una regula-
cion precisa de la institvcidn de la
prejudicialidad (dejando a salvo
las cuestiones prejudiciales pena-
les, que reciben en auestro ordena-
miento  positivo  un  trato  de
evidente favor); y la Doctrina pa-
tria tampoco le ha dedicado la an-
tecién que merece. Quiza por ello
se acude tan raramenic a esta ios-
titucion, tan Otl & la hora de defi-
nir y resolver c¢asos como gl
presente.

Noc obstante lo dicho, me in-
teresa apuntar agui que en estos
supuestos en que surge una discu-
sion sobre materia conexa pero dis-
tinta del propio objeto del proceso,
s¢ puede provocar una “demanda
de declaracidén incidental”, preju-
dicial o logica, que exige un pro-
nunciamiento previo con efectos en
el proceso donde se ventila la cues-
tibn principal primeramente plan-
teada.

Evidentemente, la solucién
del planteamiento de 1al cuestidn
légica o prejudicial no serd la eli-
minacidon de ese proceso, sino la
previa resolucion de la cuestién in-
cidental.

La tramitacién de esta cues-
tién podri hacerse o bien en pieza
separada del proceso principal (y,

por tanto, sin que se suspenda el
cursc de los autos), o bien dentro
del proceso principal con suspen-
sién del curso del mismo. En todo
caso, fa resolucidn de! incidente
condicionard la decisién de la cues-
u6n principal, por lo que habri de
ser previa, prejudicial o logica.

Pienso que quizd hubiese si-
do ésta la solucién adecuada en es-
tos casos resueltos por el TS, en
las sentencias a que hacia referen-
¢ia mds arriba: solicitada por el
propietaric del inmueble su decla-
racion de ruina, nada impedirfa
que ¢l inguilino iniciase un proceso
ejercitande la accién que le conce-
de el art. 107 LAU, porque son ac-
ciones distintas, aunque conexas.
Ahora bien, por incidir de modo di-
recto en esla accion “ex" art, 107 la
declaracién o no de ruina del in-
mueble litigioso y ser, por ende,
una cuestidn prejudicial de la reso-
lucién del segundo litigio, esta re-
solucion quedard a expensas de lo
decidido respecto de la cuestién
prejudicial; y a la vista del resulta-
de, se continvard o no el segundo
proceso.

3. En ¢l concrete caso debati-
do cn la sentencia de la Audiencia
de Palma de Mallorca que se co-
menta, no se habia iniciado el ex-
pediente de ruina (esa "etapa’ del
proceso jurisdiccional)} y con poste-
rioridad el inquilino solicité de los
Tribunales de Justicia la condena
del arrendador a realizar las obras
de reparacién necesarias, sino gue
lo ocurride fue lo expuesto en el
Furdamento de Derecho Primero:
¢l inguilino ¢jercitd su accién "ex"
art. 107 LAU en fecha 16 de marzo
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de 1987 {fecha en que s¢ admiiié a
tramite la demanda, su pretensién
de tutela juridica); en fecha de 14
de mayo del mismo ado, se efectud
el emplazamiento de los demanda-
dos mediante exhorto dirigido a
otrc Juzgado; y "en el lapso de
tiempo —dice la sentencia— [rans-
currido entre une y otro acto proce-
sal, el 4 de abril de 1987 ... tuvo
entrada en el Avuntamiento de
Cindadela escrito ... en el que se
solicitaba la ruina del inmueble".
Es decir, esa "etapa” del proceso
jurisdiccional de ruina se inicid en
fecha posterior al ejercicio de la ac-
cién de reparacidn del inmueble.
En todo caso, la litis que pendia (si
es que por "litis" se puede entender
Ia solicitud administrativa de de-
claracién de ruina) neo era la refe-
rente a la accidn resolutoria por
ruina, sino la reparatoria del art,
167 LAU. Y al apreciarse la excep-
ciébn de litispendencia, e! proceso
iniciado primeramente en ¢l tiem-
po se elimind.

De haberse adoptado la solu-
cién aquf propuesta {esto es, consi-
derar la solicitud de ruina del
inmueble objeto de litigio como
una cuestién prejudicial de la pre-
tensién reparatoriz primeramente
ejercitada) se podrian haber obvia-
do todas estas cuestiones apunta-
das, y la solucidn hubiera sido,
desde mi punto de vista, més co-
rrecta. Y no es que se rinda desde
aqui un culto indiscriminado a los
"conceptos" por si mismos; es que
el manejo de tales conceplos y su
aplicacidn a los concretos supues-
tos a los que sirven es la garantia
de la ciencia procesal y del propio
justiciable. En efecto, el plantea-

miento de la solicitud de ruina con
la conmsiguiente decision firme so-
bre esa cuestidn, actuaria como
condicionante de la pretension de
reparacidn  del inmueble; por lo
que su resolucién habria de ser en
todo caso previa, No se producirian
sentencias contradictorias. No se
eleminaria "a limine" ninguno de
los procesos iniciados. No actuaria
la excepcién de litispendencia {con
la dréstica consecuencia de elimi-
nacién "ad aeternum” de la accién
que fue enervada por la estimacién
de tal excepcidn) porque las litis
pendientes 1o son sobre acciones ao
idénticas. Sélo se produciria un
"praciudicium” de una cueslidn so-
bre otra,

Por otra parte, de haberse
considerado como cuestién prejudi-
cial la solicitud de ruina, tampoco
hubiese sido necesaric acogerse —
como lo hace la sentencia de la Au-
diencia en ¢l Fundamento de
Derecho Tercero— a la teoria de
que ¢l proceso civil ha de entender-
s¢ constituido con el emplazamien-
to de los demandados, y considerar
que, en este momento {sic. &l del
emplazamiento) el expediente ad-
ministrative estaba ya comenzado,
con lo gue cabia opocer la mencio-
nada excepciéo de litispendencia.

Verdaderamente, la cues-
tién del momento en que debe en-
tenderse producida la
litispendencia, no ha sido en abso-
luto pacifica ni en nuestra Doctri-
na ni en nuestra Jurisprudencia.
Desde considerar coustituida la li-

‘tis con la contestacién a la deman-

da  (reminiscencias  totalmente
superadas ya boy dia del antiguo
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contrato de "[itiscontestatio”) has-
ta la opinidn de que la constituye
la mera presentacidon de la deman-
da (aun sin su admisién judicial a
trdmite), pasandc por la resolucién
que la admite a tramite, o el mo-
mento del emplazamiente de los
demandados, dan una idea de la di-
vergencia de opiniones sobre este
punto.

La Jurisprudencia més nu-
merosa {(una vez superada hace
méas de cien ados la consecuencia
del arrastre histérico del cuasi
contrato de “litiscontestatio"} se
pronuncia como “dies a quo' en
que se produce la litispendencia el
del emplazamiento del demanda-
do. Sin embargo, la Doctrina ma-
yoritaria,  seguida por  una
Jurisprudencia  reciente, entien-
den producida la litispendencia
(que, en sentido amplio, no signifi-
ca otra cosa que lo que su propio
nombre indica: que “pende” un
procesc ante los Tribunales, con to-
das las consecuencias de indole
material y procesal que elle conlle-
va) con la interposicidn de la de-
manda seguida de su admisidn a
tramite. Desde este momento, el
proceso tieme vida propia, y no se
alcanza a comprender (dice GU-
TIERREZ DE CABIEDES) por qué
ha de demorarse el inicic de sus
efectos al emplazamiente del de-
mandado, con el consiguiente per-
juicio  derivado  del  habitual
retardo en este tramite procesal.

En el sentido apuntade, la

Sentencia del T.S. de 25 de febrerc.

de 1983 concluye que "la doctrina
de los procesalistas mantliene con
raras excepciones que la litispen-

dencia comienza con la interposi-
cién de la demanda ante el drgano
jurisdicional, rechazando las opi-
niones que ponen tal inicic en la ci-
tacién, emplazamiente o la
contestacion a la demanda ... de tal
forma que presentada la demanda
y admitida por el 4rgano jurisdic-
cional, la litispendencia comienza
a producir sus efectos”. Y de la
misma manera, 5i bien “obiter dic-
1a", la 8. de 22 de junio de 1985 se
refiere al “dies a quo” como aquél
en que se presenté la demanda y
fue admitida.

4. A modo de conclusién, en-
tiendo, en primer lugar, que para
excluir el proceso primeramente
iniciado (recuérdese: aquél en gue
s¢ ejercith la accidn de reparacién
del inmueble) se ha manejado una
institucion de dificil cabida en el
supuesto planteado: ni se daba la
dualidad de procesos ante el mis-
mo orden jurisdiccional, ni existia
identidad de acciones: nt la conse-
cuencia procesal podifa ser, en bue-
na técnica juridica, la supresién
del segundo proceso, scbre todo
cuando tampoco quedd nada claro
cudl fue ese segundo proceso. Y en
segundo lugar, que para evitar el
que se produzcan sentecias confra-
dicterias, con el censiguiente "des-
prestigio” de los Grganos
jurisdiccionales (como dice el T.S.),
no era en absoluto necesario ol ine-
vitable acudir a ¢sta institucion.

Isabel Tapia Ferndndez
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Jurisdiccion por

una nave). Determinacién

razén  del
(reclamacién de cantidad por

objeto. Auxilio maritimo
los servicios prestados a
Ia Jurisdicciéon que, en

razon de la materia, debe conocer. “Jurisdicciéon de
Marina". Excepcion de falta de jurisdiccién de los
Tribunales civiles: desestimacion.

Audiencia Provincial {Seccién 32) de Palma de Mallorca. Sentencia de 9 de

septiembre de 1,989, n? 207,

Ponente: Da. Maria Rosa Rige Rossell6.

Doctrina

"La Ley de 24 de diciembre
de 1.962 de Régimen de auxilio,
salvamento, remoclque, hallazgos y
extracciones maritimas, conserva
el sistema tradicional de atribuir
competencia en estas materias a la
Jurisdiccién de Marina; sistema
avalado —como reza su Exposicion
de Motives — por razones de indole
practica, ya que permite disponer
de 6rganos especializados en la téc-
nica maritima y al mismo tiempo
de un procedimiento rapide y gra-
tuito que facilite a la gente del mar
que preste la asistencia el resarci-
miento de los gastos realizados y el
cobro de premios, sin necesidad de
acudir a litigios largos y costosos
para el reconocimiento de sus dere-
chos. Sedalan al efecto los articu-
los 2 ¥ 9 de la indicada Ley que se
fijfara por el Tribunal Maritimo
Cerntral la remuneracién provi-
niente de todo acto de auxilio o sal-
vamento que haya producido un
resultado atil. A la vista de lo ex-
puesto, deviene Iimprosperable la
excepcidn invocada por la parte de-
mandada hoy recurrente, por
cuanto la reclamacién de los acto-
res —a pesar de que en la relacion

de hechos de la demanda se alude
ern algin momento al "salvamen-
to” del buque — no se¢ basa en la re-
muneracién que pudiera
corresponderles como  consecuen-
cla de unas operaciopes de auxilio,
sing en la retribucién por los tra-
bajos realizados por los actores, co-
mo buzos profesionales, que les
fueron encargados por el propieta-
rio del buque (...) y el patrdn del
mismo {...}, cuando la embarcacion
—segln reconoce el propic deman-
dado en el hecho primero de su es-
crito de contestacidn a la demanda-
va habia entrado, por sus propios
medios, ea el puerte {...)" (Fund.
Der. Segundo).

Comentario

1. Se trataba en este supues-
to de una demanda en reclamacion
de cantidad por la realizacién de
ciertos trabajos, consistentes —se-
giin se dice en los antecendentes de
hecho v fundamentos de derecho de
la sentencia de la AP.— en remol-
car la embarcacién pesguera pro-
piedad de! demandado, amarrarla
en puerto y efectuar una repara-
cidn urgente y provisional de los
desperfectos que presentaba. La
parte demandada contesté opo-
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niéndose a las pretensiones de los
actores y planted, en primer lugar,
la excepcidén de "incompetencia de
jurisdiccién" (sic. “falta de juris-
diccion o de competencia objetiva o
funcional", niim, 12 del art. 3533
LEC), a cuyo efecto alegd que se
trat6 de una operacion de asisten-
cia maritima regulada por la Ley
60/1.962, de 24 de diciembre, que
atribuye la "competencia® (sic. ju-
risdicciébn por razén de la materia)
para conocer de dichas cuestiones
a la Jurisdiccidbn de Marina. E!
Juzgado de Primera Instancia de-
sestimé la excepcion de falta de ju-
risdiccion (declard, por lo tanto, la
jurisdiccién de los Tribunales civi-
les para conocer del asunto). Ape-
lada esta sentencia por el
demandado, la Audiencia declard
improsperable la excepcidn alega-
da en primera instancia y reprodu-
cida en !a segunda, por las razones
que se han visto ya.

La sentencia que nos ocupa
plantea un interesante problema
de orden, lamémosle, procesal-or-
ganico, consistente ep determinar
qué Jurisdiccidn es "competente”
para conocer de cierta materia liti-
giosa: concretamente, de una re-
clamacién  por los  servicios
prestados en auxilio de una nave;
nos hallamos, por tanto, ante un
problema de jurisdiccion por razdn
del objeto (o de la materia), cual es,
en el supuesto comtemplado, si de-
ben conocer de dicha cuestidn los
jueces civiles o corresponde su co-
nocimiento a la "Jurisdiccidn” de
Marina (dando esta calificacién en
sentido muy lato al Tribunal Mari-
timo Central).

2. Lo primero que llama la
alencidén sobre la cuestion plantea-
da es la “supervivencia' de este
Tribunal Maritimo Central. En
efecto, es algo chocante en los ac-
tuales momentos que, tras la pro-
funda transformacidn que
Gltimamente se ha llevado a cabo
en la organizacidn de la Jurisdic-
cion militar y su régimen de atri-
buciones (véanse, en este seatido,
la Ley Organica 4/1.987, de 15 de
julio, de la competencia y organi-
zacibn de la Jurisdiccidn militar y
la Ley /1.988, de 21 de abril, de
planta y organizacién territorial
de la Jurisdiccién militar), siga en
vigor ese Organo (sic. el Tribunal
Maritimo Central), constitutivo o
integrante de la antigua Jurisdic-
¢ién (militar) de Marina.

Ahora bien, iqué sabemos de
este organo u organismo, aparte de
que se individualiza por la ley con
el titulo de "tribunal'?, Franca-
mente: de él, en general, muy poco
s€ Conoce, pese a que sus atribucio-
nes son importantes. Considera-
mos, por ello, que no estard de mds
informar brevemente sobre este
Tribunal,

El Tribunal Maritimo Cen-
tral, radicado en Madrid, —y del
que dependen directamente los
Juzgados Maritimos Permanentes,
existentes en las capitales de zonas
maritimas y puertos en gue se esti-
me conveniente — fue creado por
Ley de 24 de diciembre de 1.962
(ntim. 60/62). Poseen estos orga-
nismos attibuciones para eatender
de cuanto se refiere a auxilios, sal-
vamentos y remolques maritimos.
Como principal cometido le estd
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encomendado a este Tribunal la fi-
jacién de las correspondientes re-
muneraciones por la prestacidn de
tales servicios en defecto de acuer-
do de los interesados sobre dicho
extremo, asi como el resolver los
recursos promovidos contra las re-
soluciones de los respectivos jueces
(sobre la actuacion del Tribunal
Maritimo Central y los jueces ma-
ritimos permanentes, encargados
de la instruccién de los correspon-
dientes expedientes, ver D. de¢ 20
de abril de 1.967 que aprucha ¢l
Reglamento de la Ley de 1962
modificado por D. de 28 de noviem-
bre de 1.968). Dicha Ley 60/1.962
(recogiendo las Ordenanzas de la
Armada, Instruccién de 4 dc junio
de 1.873 y 1itulo adicional de la
Ley de Enjuiciamiento Militar de
Marina, de 10 de julio de 1.923) se
limitd, de este modo, a revalidar la
atribucion a la competencia de la
Jurisdiccidén de Maripna de las refe-
ridas cuestiones; lo cual, como se-
fala la doctrina, constitluye un
grave defecto de la Ley, pues de ta-
les materias debian conocer los
Tribunales ordinarios (asi, SAN-
CHEZCALERO).

Estos organos, cuyo personal
pertenece casi todo al estamento
militar, s¢ instituyeron inicial-
mente como 'dependiendo del Mi-
nisterio de Marina" (art. 31 de la
citada Ley); no obstante, al crearse
por Real Decreto 1.388/1.977, de 4
de julio, e} Ministerio de Defensa
(que asumid, entre otras, las com-
petencias del anterior Ministerio
de Marina) quedaron integrados
en ¢l mismo. Prueba de la depeo-
dencia del Tribunal Maritimo Cen-
tral, en el aspecto orgdnico, de un

departamento  ministerial, es la
posibilidad {ex art. 46 de la Ley de
1.962) que tienen los interesados
de recurrir en alzada las resolucio-
nes dictadas por ¢l Tribunal ante
el Ministro de Marina (hoy Defen-
sa); ¥, a su vez, las resoluciones fi-
nales del Ministro —o0, en su c€aso,
del Consejo de Ministros — admi-
ten, segin la mencionada Ley (dis-
posicién final 3), la revision en la
via contencioso-administrativa (lo
que entrafia, claramente, su po
"jurisdiccionalidad”),

Consecuencia  obligada de
estas notas s, en lo referente al
cardcter o naturaleza de estos 6r-
ganos, que se trata pues, como in-
dica la doctrina
(PRIETO-CASTRO), de unos orga-
nismos o Tribunales "no jurisdic-
cionales’, en cuanto que no
presentan strepitus et fipura de ju-
risdiccionales.  Efectivamente, a
partir de todas las caracteristicas
que se han apuntado supra (y, en
particular, del hecho de que la Ley
de 1.962 haga depender del Minis-
teric de Marina/Defensa al Tribu-
nal Maritimo Central, con lo que
desaparece la conalidad jurisdiccio-
nal propia, en todo caso, de un or-
gano  independiente de la
Administracidn), et Tribunal y los
Juzgados Maritimos se nos ofrecen
como odrganos absolutamente no ju-
risdiccionales. Y es quizd esto (sic.
su naturaleza mas bien adminis-
trativa, de organos encuadrados en
la Administrcion militar) lo que
explica —aunque no justifica—
que hayan sobrevivido a las recien-
tes reformas orgdnicas de la
Jurisdiccidn militar.
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Ya sean jurisdiccionales ya
administrativos pero con misiones
quasi-jurisdiccionales (¢n el senti-
do de que mediante su actuacién y
con arreglo al modo de proceder
que tiemen asignado se constituyen
obligaciones, se establecen sancio-
nes que recaeran scbre uma perso-
na ¢ s¢ reconocen a ésta derechos),
la razén de existencia de estos or-
ganismos {asi como otros similares
gue todavia existen en nuestro
pais), que deban o no existir, que
hayan de ser suprimidos pasando
sus incumbencias a Jos drganos ju-
risdiccionales, o eliminados pura y
simplemente, s, como se ha dicho,
un problema distinto, no de organi-
zacibn de Tribunales, sino de poli-
tica (PRIETO-CASTRO) vy, por
ello, no se abordara aqui. Pero si
procede advertir en este lugar que
después de promulgada la Consti-
tucion de 1.978, gue, por un lado,
limita a lo "estrictamente castren-
se' el ambito de conocimiento de
los Tribunales de los institutos ar-
mados (art. 117,5), y por otro, pro-
hibe todo tipo de Tribunales
excepcionales {art. 1176 CE), la
subsistencia de estos organos que
s¢ consideran por la Ley como inte-
grados en la "Jurisdiccion de Mari-
na" es, a nuestro  Juicio,
dificilmente sostenible. Por lo que
consideramos que, en linca de me-
jor adecuacion a las aludidas exi-
gencias constitucionales, las
materias —de gran (rascenden-
cia— a que se refiere la repetida
Ley de 1962 deberian integrarse
en el 4mbito de conocimiento de la
Jurisdiccién ordinaria (bien ¢n el
de la ordinaria civil bien en la con-
tencioso-administrativa, esta s

otra cuestidn); lo cual, no obstante,
no puede pasar de ser mas que una
propuesia de lege ferenda.

3. Porque aun cuando las ra-
zones que acabamos de expresar
aconsejan, Creemos, su supresion,
el hecho es que, por el momento,
subsiste la Jurisdiccidon de Marina
y que en el supuesto de la senten-
cia gque comentamos la parte de-
mandada eslimd que era
precisamente £sta, y no la Civil an-
te la que el actor propuso la de-
manda, la Jurisdiccion que debia
conocer, por razoén de la materia,
de ella. Esa situacion de “"conflicto”
o diferencia entre las partes res-
pecto del hecho mismo de la via ju-
risdiccional  adecuada al  caso
presente  (:via jurisdiccional civil
segtn ¢l actor, la de la Jurisdiccion
maritima para el demandado), nos
lleva a otra cuestién, de cierta en-
jundia, que se ha planteado —{y
definitivamente  tesuelto?—  la
ciencia procesal: icomo se estable-
ce la materia juridica de la que de-
pende la jurisdiccidn (y la
competencia) de un drgano juris-
diccional?, (atendiendo a qué crite-
rios?, ¢a la investigacién de oficio
del Juez?, wal criterio contrastado
del actor y demandado?, {a la afir-
macién inicial en la demanda del
actor? ... En principio, y esto s co-
mOnmente admitido por la doctri-
na y también por la jurisprudencia
del TS, se puede decir que para
determinar la jurisdiccién (v la
competencia) en razén de ia mate-
ria (que, como es sabido, es un re-
quisito 0 presupuesto procesal) hay
que atender a este altimo criterio,
esto es, a la afirmacién inicial del
actor en la demanda. Es ésta —se
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ha dicho (GUTIERREZ DE CA-
BIEDES) - una de las cuestiones
que se rigen por el principio de la
accibn afirmada: st al ejercitarse la
accion, se afirma una determinada
materia, el Juez ticne que atender
a ella para declarar su competen-
cia o incompetencia. Por otra par-
te, y puesto que "procesalmente
considerada la jurisdiccién es un
presupuesto del proceso y ¢l prime-
ro de todos” (CHIOVENDA)}, a cau-
sa de esta consideracidon, el
Ordenamiento juridico positivo es-
pafio! (LEC y LOPI, basicamente}
establece para esta institucién un
tratamiento procesal gue es conse-
cuente con ¢l modo de proceder
propic de todos los presupuestos

procesales: apreciacién de oficio;

denuncia de parte —con caricter
subsidiaric— en via previa; resclu-
cién previa al fondo; absolucién de
la instancia, en caso de ser apre-
cilada su falta, con la consecuencia
de tenerse que volver a plantear el
litigic una vez subsanado cse de-
fecto "formal"; nulidad de todo lo
actuado —sea lo que fuere "lo ac-
tuado”~ en cualquier momento
del proceso en que se aprecie la au-
sencia de tal requisito; etc.
Tradicionalmente se  viene
entendiendo, conforme a lo ante-
rior, que la jurisdiccidn —por ra-
zdn del objeto o de la materia— es
un tema de forma {en cuanto que
afecta al "cémo’ o camino formal
del juicio) y que para su determi-
nacion se atenderi a la accion afir-
mada, a la concreta tutela juridica
que postula el actor. Sin embargo
—vy este es lo que, al hilo de la sen-
tencia que nos ocupa, interesa se-
falar aqui—, esta caracterizacidén

de ese presupuesto procesal no es,
a nuestro entender, exacta, per-
que: de un lado, se ha puesto de
manifiesto  recientemente por el
Tribunal Constitucional {5.7C. 1,
de 30 de sepriembre de 1.986 -R.A.
112-) que es en el drgano judicial
“en quien reside la competencia
para establecer, al margen de las
afirmaciones de las partes, las ca-
lificaciones juridicas que merecen
los hechos por ellas aportados, ma-
time si se trata de calificacién de-
terminante de la propia
jurisdiccidn, presupuesto procesal
gue el ordenamiento legal atribuye
imperativamente z los distintos
ordenes judiciales mas alld del po-
der dispositive de los litigantes”
(doctrina del T.C. que lleva a pre-
guntarse si se puede sostener indu-
bitadamente que esta cuesliébn se
rige por la accién afirmada). De
otro lado, no creemos que determi-
nar qué tipo de jueces tiene juris-
diccidén por razén de la materia
sea, exclusivamente v en todo caso,
un tema de forma; puesto que para
decidir si un asunto corresponde o
no a un tipo de jueces (a los jueces
del orden civil, por ejemplo) es ne-
cesario dilucidar la naturaleza de
dicho asunto, de la concreta rela-
cidn juridica debatida, y dilucidar
si la relacion juridica objeto del
proceso es, por €f,, civil o laboral no
es un tema de forma, sino de fondo
{que afecta al "qué” o fondo del jui-
cio): exige un enjuiciamiento com-
pleto y de fondo; afecta, por lo
tanto, a la propia relacion juridica
malerial controveritda y no sola-
mente a la relacidn procesal (y,
aceptado esto, nos preguntamos cb-
mo ¢s posible afirmar que la juris-
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diccion por la materia es un mero
tema de forma).

Pues bien, esto ultimo que
acabamos de sefnalar ccurre o, me-
jor, se advierte, en cierto modo, ea
el asunto que comentamos. En
efecto, la Ley de 24 de diciembre de
1.962, a la que se remite la senten-
cia de la AP, atribuye "competen-
cia', por razén de la materia, a la

Jurisdiccién de Marina para cono-.

cer de las acciones de auxilio, sal-
vamento y remolque prestados por
un buque a otro, presuponiendo ¢l
sometimiento a dicha Ley que los
buques intervinientes se hallen en
mar abierto, con exclusidn de los
servicios de asistencia que tengan
lugar dentro de un pucrto en que se
encueniren amarrados los buques
objeto de la misma. Lo que signifi-
ca, sensu  comrario, que los servi-
cios de auxilio prestados & una
nave atracada em puerto pueden
ser objeto de indemnizacién a tra-
vés de una reclamacion procesal
ante la Jurisdiccién ordinaria-civil
(con base en las tarifas portuarias
establecidas, o servicio previamen-
te concertado, o indemnizacién por
titulo privado civil o mercantil)
(asi, S5.TS. de 8 de marzo de 1.971
y 17 de diciembre de 1975). Todo
depende, en definitiva, de! tipo de
trabajo u operacidn efectuada, s
decir, de la calificacién juridica
que deba recibir la accién de auxi-
lio prestada y a causa de la que se
reclama judicialmente.

Y se observa, a partir de los
antecentes de hecho y fundamen-
tos de derecho de la sentencia gue
estamos comentando, que los acto-
res interpusieron demanda en re-

clamacidn de cantidad por los tra-
bajos realizados en la embarcacidn
pesquera propiedad del demanda-
do, consistentes —segin se dice—
en remolcarla, amarrarla: en
puerto y efectuar una reparacion
provisional y urgente de los des-
perfectos que presentaba {reflota-
micnto); parece, pues, que la clase
de operacién realizada por los acto-
res consisti6 —en parte, al me-
nos— en auxiliar o salvar el
buque, y en este sentido en algin
momento (relacion de hechos de la
propia demanda iniciadora del pro-
cedimiento) aluden aquéllos expre-
samente  al  salvamento”  del
buque. El demandado, por su par-
te, alega que se rratdé por consi-
guiente de una accién de asistencia
o salvamento maritimo sometida a
ta Ley de 1.962; si bien, inconse-
cucntemente <on lo alegado, reco-
noce la parte demandada (en el
hecho primero de su eserito de con-
testacion a la demanda) que efec-
tuaron los actores su trabajo
cuande la embarcacién ya habia
eatrado en puerto. Inicialmente,
no resulta muy claro, desde luego,
de qué naruraleza es el asunto en
cuestion,

Ante esto, iqué hacen el Juz-
gado y la Audiencia?, icOmo re-
suglven la  posible falta de
jurisdiccion de! orden civil, alega-
da en la primera instancia y repro-
ducida por el
demandado-recurrente en la  se-
gunda?. Ambos &érganos judiciales
declararon improsperable la ex-
cepcidn. El Juez a quo desestima,
cn su sentencia (al finalizar la pri-
mera insiancia) la excepcidon de
falta de jurisdiccién propuesta por
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el demandado; el Tribunal ad
quem, a la vista de lo expuestc por
" las partes y de lo que dispone la in-
dicada Ley de 1.962, desestima
igualmente la excepcién invocada,
por cuante —dice la A.P,, como he-
mos visto va— "la reclamacién de
los actores, a pesar de que en la re-
lacién de hechos de la demanda se
alude en algin momento al “salva-
mento” del buque, no se basa en la
remuneracién que pudiera corres-
ponderles como comsecuencia de
las operaciones de auxilic, sino en
la retribucidn de los trabajos reali-
zados por los actores, como buzos
profesionales, (..} cuando la em-
barcacién (..} ya habia entrado,
pot sus propios medios, ¢n el Puer-

to".

Hay que resaltar, pues, en
primer término, que &l Juez anali-
za la procedencia ¢ no de la excep-
cibn de falta de jurisdiccidén por
razén de la materia en la senten-
cia, al final del proceso, y, si bien
es verdad que lo hace asi porque se
trataba en este supuesto de un jui-
cio declarativo de menor cuantia
{en que, como es sabido, las excep-
ciones procesales se acumulan al
fondo del asunto), cabria pregun-
tarse si habria podido analizar esa
cuestidn —tratdndose de un juicio
de mayor cuantia— en un momen-
to procesal anterior, al principic
del proceso {a partir, sélo, de la
afirmacién inicial en la demanda
del actor), lo cual seria consecuen-
te con el modo de proceder propio
de todos los presupuestos procesa-
les. Creemos que no, porque deter-
minar, en este cas0 —ComMO €n
otros —, la calificacion de la mate-
ria litigiosa determinante de la Ju-

risdiccidon que debe conocer, es de-
cir, si se tratd, aqui, de una accidén
de auxilio o salvamento martitimo
(atribuida a la Jurisdiccidn de Ma-
rina}) o de un arrendamiento de
servicios prestados a uma nave
amarrada en puerto (competencia
de la Jurisdiccién civil), exige, ne-
cesarlamente, un  enjuictamiento
mds completo y de fondo. Adviérta-
se, en segundo lugar, que ¢s final-
mente el Tribupal (la Audiencia
Provincial) guien, al margen de las
afirmaciones de las partes, esla-
blece la calificacién juridica que en
rigor merecen los hechos por ellas
aportados {con lo que se acoge, de
forma implicita, a la jurispruden-
cia constitucional anteriormente
resefada).

En suma, lo ocurrido en este
caso es un buen ejemplo de la es-
trecha relacién  existente entre
presupuesto procesal de la juris-
diecién (por razém del objeto) y
cuestidon de fondo vy, asimismo, de
las importantes facultades del or-
gano judicial en estos supuestos.
En este sentido, los “"postulados"
va tradicionales en la materia {(que
la accién afirmada vincula al Juez
a efectos de determirar la Juris-
diccidn en razén de la materia y
que es ésta unpa cuestion de forma),
deben ser, en nuestra opinidnm, con-
venientemente matizados.

Francisco Lépez Simé-
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Accién de divisidon sobre vivienda comuin cuyo uso habia

sido atribuido a uno de
divorcio; necesidad de
o autorizacién judicial.

los cdényuges en sentencia de
consentimiento del otro

conyuge

Audiencia Territorial de Palma de Mallorca (Sala de lo Civil), Sentencia de

1 de diciembre de 1988, n2 333.

Ponente: D, Fco Javier Munoz Giménez.

Doctrina

"El texto del articulo 96 del
Coédigo Civil no suministra base
suficiente para concluir que la li-
mitacién estatuida en su parrafo
gltimo (...} se encuentra circuns-
crito a los supuestos en que la me-
dida atributiva del uso ha sido
decretada por el Juez con exclusidn
de aquellos otros en que proviene
de la conjunta voluntad de los inte-
resados; porque, ademds, tampoco
se vé qué justificacidén podria tener
esa discriminacién de trato que
privaria al cédnyuge que se separa o
divorcia de acuerdo con el otro de
la especial proteccidon que aquel
precepto dispensa, cuando ocurre
que la limitacién de la facultad de
disponer de los derechos sobre la
vivienda habitual (...) forma parte
del llamado régimen matrimonial
primario y rige, por consiguiente,
incluso durante la situacion de
convivencia conyugal normal, de
conformidad con ¢l articulo 1320
del Cédigo, el cual, en realidad,
viene a prolongarse también a la
época posterior a la crisis; y por-
que, en Gltimo término, la fuerza
de obligar de las estipulaciones
que integran el contenido del con-
venio regulador dimana, no tanto
de la veluntad de los esposos, cuan-

to que de la aprobacién del Juez,
que ¢s quien controla estas estipu-
laciones y quien las sanciona si es-
tima que no son dafiosas para los
hijos o gravemente perjudiciales
para uno de los céayuges (art. 90
28}, lo cual aproxima !as dos vias le-
galmente previstas para la adop-
cién de las medidas
complementarias de la nulidad, se-
paracidon y divorcio matrimoniales
y cvidencia que no media entre
ellas ninguna diferencia de esencia
final que preste amparo a la distin-
cién que el recurrente apunta.”

"El art. 96 pérrafo dltimo
del Cadigo, habida cuenta de que
no hace distingos de clase alguna,
afecta a todos los supuestos en que
se atribuye el uso de la vivienda fa-
miliar .al cdnyuge que no es titular
de los derechos sobre la misma po-
sibilitadores de su ocupacidn; ade-
mds de que esa atribucién (...) no -
engendra en favor del cényuge no
titular y de los hijos que con €l con-
vivan, ninghn derecho de natura-
leza real {...) sino que la atribucién
del uso despliega su eficacia direc-
ta lnicamente entre los micmbros
del grupo familiar, sin repercusién
inmediata frente a terceros, y solo
subsiste en tanto no se extinga el
derecho que le sirve de soporte;
pues la Ley no caracteriza de ma-
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nera expresa la concesidn del uso
de la vivienda donde babité el ma-
trimonio comc un derecho real vy,
por otro lado, arbitra un sistema
de proteccién de la medida —la li-
mitacién de las facultades disposi-
tivas del conyuge titwlar de los
derechos sobre el domicilio— que,
ciertamente, resultaria innecesa-
r1o si lo fuese, y, en fin, no reconoce
al cényuge a quien se confirid el
tan repetido derecho de uso otro
medio de atacar los actos de¢ enaje-
nacién verificados por el otro sin
su consentimiento ni la autoriza-
cién judicial supletoria, que ¢l de
instar la anulacién de rtales actos,
conforme es de entender por apli-
cacién analdgica de lo que estable-
ce el arr. 1322 del Cédigo civil,
hipdtesis en que el derecho de uso
trascicnde a terceros y siempre
que éstos, ademds, no sean adgui-
rentes a titulo oneroso que hayan
procedido de buena fe (art. 1320
2)"

La autorizacién judicial pre-
vista en el art. 96 42 del Cédigo Ci-
vil “no puede otorgarse ahora en el
presente juicio declarativo ordina-
rioc de menor cuantia, sino que ha
de recabarse precisamente del Juz-
gado (de Familia)(...), que fue ¢l
que conocidé de los autos de divor-
cio; v ¢llo po un doble motivo que
ha de superponenrse a considera-
ciones de economia procesal: a) la
Disposicién  Final de la Ley
30/1981, de 7 de julio, por la que se
maodificié la regulacion de! matri-
monio en el Codigo Civil (...) pre-
viene que los Juzgados de Familia,
una vez creados, habrin de asumir
las funciones atribuidas en la pro-
pia Ley a los de Primera Instancia;

lo cual excluye terminantemente
la posibilidad de que, alla donde
aquétlos existan, esas funciones
puedan ser desempefiadas por 6r-
ganos jurisdiccionales diversos; y
b) el art. 55 de la L.E.C. ordena con
caricter general que los Jueces y
Tribunales que tengan competen-
cia para conocer de un pleito la
tendrdn también para todas las in-
cidencias que ecn €l se susciten y
para la ejecucién de la sentencia, y
lo cierto es que la autorizacidn pos-
tulada encuentra encaje dentro de
esta dltima fase del proceso.”

Comentario

1. Sobre esta misma materia
han recaido otras dos sentencias,
que £sLimo necesario resciar.

La primera es la sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de sep-
tiembre de 1988, que se muestra
favorable al ejercicio, no autoriza-
do por ¢l juez de familia ol consen-
tido por el cényuge copropietario,
de la accion de divisidn, si bien en
el caso existe una diferencia quizds
relevante —aunque no le concede
tal caridcter la misma seatencia-—:
lfa asignacién de la vivienda fami-
liar se habia efectuado en el su-
puesto especifico previsto en el
parrafo 32 del art. 96, sin que sc es-
tableciera la limitacidén temporal
que dicho precepto prescribe. Con
una confusa fundamentacidén juri-
dica parece que dicha sentencia
quiere dar a entender que el art. 96
contempla Unicamente el supuesto
de wvivienda privativa del conyuge
a quien no se atribuye su uso,
mientras que el supuesto de vi-
vienda comin se encuenira en una
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laguna de ley que debe resolverse
conforme al beneficio de la maxi-
ma libertad. La sentencia ha mere-
cido, en cuanto a su
fundamentacion, la critica de sus
comentaristas (RAMS ALBESA,
MURCIA QUINTANA).

I.a segunda sentencia es la
de ia Audiencia Provincial dc Pal-
ma de Mallorca de 21 de junio de
1989 {Actualidad Civil. Audien-
cias, 1989, n29), que, pese a tener ya
a la vista la sentencia mencicnada
del Tribunal Supremo, confirma la
posicién de la Sala en cuanto a la
oo permisidn de la accion diviso-
ria. Se sostiene en esta seantencia
que resulta ildgico que el titular
pleno de la vivienda no pueda dis-
pener de ella y provocar et desalojo
del conyuge usuario y si lo pueda
conseguir quien es titular de un
derecho semipleno, para quien, a
fortiori, también deberia estar pro-
hibide. Igualmente se investiga,
con el objetivo de cubrir la posible
insuficiencia literal del art. 96, en
la finalidad y espiritu de dicha nor-
ma, gue se localiza, segin esta sen-
tencia, en 'reducir los perjuicios
psicoldgicos que para éstos {los hi-
jos) acarrean los cambiocs de todo
tipo que produce la separacién o di-
vorcio de sus padres, permitiéndo-
les al meros conmservar un marco
de referencia estable como es el do-
micilio familiar". Esta ratio —esti-
ma la sentencia— no queda
cubierta, admitida la accidn de di-
visidn, ni por la posibilidad de que
el cOnyuge usuario concurra a la
subasta vy adquiera ¢l pleno domi-
nio de la vivienda ni por la recep-
cién del metdlico correspondiente
a su cuota condominial;, exige, em

cambio, la intervencién del Juzga-
do de Familia para que, valorando
¢l interés de los hijos, autorice ¢ no
la division,

2. La sentencia que aqui co-
mentamos rechaza la tesis que
concibe el derecho de uso establec-
do en el art. 96 del Codigo civil co-
mo derccho real v que ha side
sostenida por un sector doctrinal
{(RAMS ALBESA, O'CALLAG-
HAN MUNOZ, ISAC AGUILAR).
Para ello se basa en que, de tratar-
se de un derecho real, carecerian
de sentide v utilidad las limitacio-
nes dispositivas que establece el
arl. 96.4. En efecto, para proteger
la permancnecia de los derechos
sobre cosas ajenas, el legislador
tieme una doble opcién: o bien con-
figurarlos como derechos persona-
les y prohibir al deudor que
disponga del bien sobre el que re-
cae ¢l derecho, concediendo al inte-
resade uma accién de anulabilidad
de los actos dispositivos que no
cuenten con  su  comseclimiento
{por ejemplo, arts 1320 y 1322, del
C.c. 0 33 y 34 de la Compilacién del
Dereche Civilt Especial de Balea-
res); o bien configurarlos como de-
rechos reales, aumentande el
grade de seguridad para sus titula-
res, al resultar eficaces frente a
terceros, v, al mismo tiempo, pet-
mitiendo la libre incorporaciéon al
tréfico econémico de la cosa sopor-
te del derecho ¢ gravamen. Una do-
ble y antiecondmica proteccion,
consistente en eficacia frente a ter-
ceros y prohibicion de disponer, es
vista con disfavor por el propio le-
gislador (art. 785 22 C.C.y 26 L H.).
Relacionando la Disposicién Adi-
cional 92 de ta Ley 30/81 de 7 de ju-
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lio, el art. 26 22 de La Ley Hipoteca-
ra y el 91 12 del Reglamento Hipo-
tecario cabria, sin embargo, dorar
de constancia registral a la atribu-
cién en sentencia del uso de la vi-
vienda familiar y a la prohibicidn
de disponer que la acompafia (en
este sentido LUNA SERRANOQO vy
VALLADARES RASCON; contra,
GORDILLO CANAS).

3. La imposibilidad de dis-
criminar tirularidades segin que
la atribucién de !a vivienda se pro-
duzca en una separacidn “coaten-
ciosa’ 0 en separacién "amistosa’ o
"convencional® basada en el conve-
nto regulador propuesto por los
conyuges parece evidente y resulia
meridianamente fuandada en esta
sentencia. La pérdida por el conve-
nio de su naturaleza meramente
contractual una vez que es asumi-
do por el juez ¢ incorporado a la
sentencia --a diferencia de lo que
ocurre con los acuerdos privados
con los que s¢ solia regular la sepa-
racién de hecho antes de la ley del
divorcio— plantea algunas otras
cuestiones de interés; por ¢jemplo,
si el convenio —vy la sentencia que
se¢ basa en el mismo— puede ser
impugnado por vicio del coasenti-
miento o dnicamente por la modifi-
caci6n sustancial de las
circunstancias (art. 90.3 C.c.) (en
sentido favorable, ROCA TRIAS).
Obsérvese que la concurrencia de
voluniades mas o menos viciadas
en las situaciones de conflictividad
matrimonial es relativamente fre-
cuente; cabe preguntarse, por
ejemple, si constituye amenaza in-
justa la presion ejercida sobre el
conyuge mdés interesado en la rup-
tura del vinculo cuando el otro con-

diciona la concesidn de la separa-
cion o divorcio "amistosos’, con la
ganancia de tiempo que ¢llo coalle-
va, a la firma de ue determinado
convenio regulador. En concepio
de mera aproximacidn al tema,
considero que una primera dificul-
tad reside en el hecho de que el
juez deba prorunciarse —y se¢a ob-
jeto del proceso— sobre st el conve-
ni0 ¢s 0 no gravemenle perjudicial
para uno de los conyuges, lo que
probablemente impida que la exis-
tencia de este perjuicio, que es par-
te componente de! supuesto legal
de alguno de los vicios del consen-
timiento  —la  esencialidad  del
error y gravedad del dolo suelen
residir, en la préctica, en la pro-
duccién de un grave perjuicio para
una de las partes contratanies—,
pueda ser revisado. Una segunda
dificultad reside en ¢! cauce proce-
sal oportuno, que quizds deba ser
el del recurso de revision por ma-
quinaciones fraudulentas (L.E.C,
179642).

4, La perienencia al juez de
familia, como incidente de ejecu-
cidén de la sentencia de separacion
o divorcio, de la competencia para
la autorizacidon de la division, vie-
ne a impedir, por imperativo de!
art. 55 de la L.E.C., que pueda se
tratado como incidente de previo
pronunciamiento en juicio de divi-
sion ante el juez ordinario,

Santiago Cavanillas Migica
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Limite temporal de los alimentos reconocidos a los hijos
en sentencias de separacién o divorcio; no lo es la
Hegada de éstos a la mayoria de edad. Atribucién ex art,
96 C.c. de dos viviendas, distintas de la dltima vivienda
familiar. Cardcter reparador, no alimenticio, de Ia
pension compensatoria.

Audiencia Provincial de Palma de Mallorca {Seccidén 32), Sentencia de 13 de
diciembre de 1989, n? 333,

Ponente: D. Carlos Gémez Martinez

Doctrina

“A partir de su sentencia de
7 de octubre de 1989, esta Sala ha
adoptado la doctrina, que ya se se-
guia en otros Tribunales, de enten-
der que la pensidn alimenticia
acordada en un procese de separa-
cibn o divorcic puede extenderse
més alléd de la mayoriz dec edad del
hijo o hija si las necesidades de és-
te y las posibilidades del alimen-
tante se mantienen. El criterio de
la Sala, reiterado en su sentencia
de 23 de noviembre de 1989, es el
que ha sido acogido por el legisla-
dor en la proposicién de Ley de Re-
forma del Codigo Civil publicada
en el Boletin Oficial de las Cortes
el 1 de junio de 1989 en cuyo arti-
culo 42 s¢ propene la inclusién en el
articule 93 del Cédige Civil de un
segundo pédrrafo cuyo texto serfa:
'Si concurren en el domicilio con-
yugal hijos mayores de edad que
carecen de ingresos propios, el
Juez, en la misma resclucion, fija-
rd los alimentos que les sean debi-
dos conforme a los arts. 142 y
siguientes de este Codigo civil™

"Habiéndose mostrado am-
bos progenitores conformes en que
su hija (...) viva con la madre, es

cbvic que el uso de la vivienda ha
de comcederse a ambas (..)". La
atribucién a madre ¢ hija del uso
de us piso en Palma, copropiedad
de los esposos, diferente de la alti-
ma vivienda familiar, situada en
Sa Pobla y en estado de¢ abandono,
se¢ justifica por las necesidades
académicas de la hija. "La atribu-
cién de la casa del Puerto de Alcu-
dia hallza su razdén de ser en la
conveniencia de que la hija conti-
nfie gozando del nivel de bicnestar
conseguido por la familia y procu-
rando que la disolucién del matri-
monio de sus padres no tenga, en
este como en olros aspectos, una
influencia negativa en el curso de
su vida. Tales medidas han de te-
ner cardcter temporal pues la efec-
liva emancipacién de la hija o la
definitiva atribucidon de bienes a la
demandada en el procese declara-
tivo seguido a tal fim, podrin llevar
a alterar lo aqui resuelto.”

"La pension regulada en los
arts. 97 y 99 del Codigo Civil no es
de npaturaleza alimenticia, sino de
cardcter reparador del descenso
gque la separacién o, en su caso, el
divoreio, ocasionan en el nivel de
vida de uno de los esposos en rela-
cién con el que conserve el otro y
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en funcién del que aquél venia dis-
frutando anteriormente en el ma-
trimonio, segin  su  posicién
econdmica y social, operando como
remedio o recurso corrector del de-
sequilibrio generado eatre los coén-
yuges como consccuencia
inmediata de la crisis matrimo-
nial. No ha de tomarse como refe-
rencia el momento inicial del
matrimonio sino aquél en gue s
predujo la separacién o divorcio.”

Comentario

1. La incidencia de la mayo-
ria de edad del alimentista sobre la
contribucién de cada progenitor a
los alimentos de los hijos fijada en
sentencia de separacidn, divercio o
nulidad plantea diversos proble-
mas, nada inusuales en la préactica,
como: A) si en juicio malrimonial
pueden otorgarse alimentos a un
hijo que ya ha llegado a la mayoria
de edad; B) si, concediéndose en
juicic matrimonial alimentos en
favor de ur menor, puede el obliga-
do a prestarlos solicitar su elimi-
nacién, mediante accién  de
modificacion de medidas, al llegar
¢l alimentista a la mayoria de edad
o, incluso, si dicha “caducidad"
opera autométicamente, quedande
en ambos casos al (ex)alimentista
la posibilidad de reclamar alimen-
tos en juicio independiente; C) si,
concediéndose en juicie matrimo-
nia! alimentos en favor de un me-
nor, puede establecerse en la
sentencia que dichos alimentos se
extiendan mis alld de la mayoria
de edad.

Antes de entrar en el estudio
de cada uno de estos supuestos con-

viene sentar algunos presupuestos
sobre la naturaleza de la presta-
cién de alimentos ex art. 93:

a) En primer lugar, en el
sentir undnime de la doctrina (RI-
VERQO HERNANDEZ, ROCA
TRIAS, DELGADCO ECHEVE-
RRIA), todas las menciones a los
"hijos" que se contienen en los
arts. 90 y ss, incluida la del art.
93, deben entenderse referidas ex-
clusivamente a4 los menores de
edad.

b) El titular del derecho a los
alimentos concedidos en la senten-
cta de separacién o divorcio es el
propio menor y no el progenitor
con quien convive —que sélo los
administrard —~ {en este sentido
RIVERO HERNANDEZ, ROCA
TR1AS). Teniendo en cuenta que la
demanda de separacién o divorcio
la interponen los conyuges en nom-
bre propio y no en nombre y repre-
sentacién  de  los  hijos, cuya
representacion legal, ademds, pue-
den discutirse reciprocamente, ha-
bré que entender que nos
enconlramos ante un supuesio de
legitimacién por sustilucidén, and-
lega a la de ciertas Camaras y Co-
legios  Profesionales; con la
particularidad, ademids, de que di-
cha legitimacidn s¢ reconoce a am-
bos padres, con tal de que
reclamen para si la guarda y custo-
dia de los hijos.

¢} El art, 153 del Cec. esta-
blece que "las disposiciones gue
preceden son aplicables a los de-
mis casos en que por este Cédigo,
por [estamento o por pacto se tenga
derecho a alimentos, salvo lo pac-
tado, lo ordenado por el iestador o
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lo dispuesto por la ley para el caso
especial de que se trate”. La nor-
mativa contenida en los arts. 142 y
ss. del C.c. contituye, por tanlo, el
Derecho comiin del derecho de ali-
mentos, papel que también le ha de
corresponder en relacién con el re-
cogido en el art. 93,

Con estas bases, empezaré
examinando el supuesto A). En
contra de la posibilidad de que en
sentencia matrimonial se conceda
a un mayer de e¢dad —al tiempo de
interponerse la demanda— dere-
cho a alimentos concurren varios
argumentos.,

En primer lugar, no es posi-
ble acumular en el mismo pleito
una accién de separacion o divercio
y una accién de reclamacién de los
alimentos regulados en el Titulo
VI del Libro T del Cc., pues lo tm-
piden los arts. 154 22 y 32 y 156 de la
LE.C.. Tal acumulacién sélo la
permile excepcionalmente el legis-
lador, en el art. 93 del C.c,, para los
hijos menores.

En segundo lugar, ¢l proge-
nifor en cuya compania vive el hijo
mayor de edad carece de legitima-
cién o repreésentacion legal alguna
que le permita litigar por aquél. Si
una futura reforma de! C.c. admi-
tiera esta posibilidad, se generaria
un nuevo supuesto de legitimacién
por sustitucién; pero, micntras
tanto, como figura excepcional que
es —para reconocerla, ¢l Tribunal
Supremo atiende a la existencia de
"un vinculo o ligamen legal” o
'normas legales denotadoras de la
facultad" de sustitucién (senten-
cias de 6 de noviembre de 1941 y

21 de noviembre de 1958, entre
otras)—, debe entenderse excluida.

Por otro lado, no se ve qué
interés resulta protegido con esta
especial legitimacion, pues ningu-
na ventaja especifica resulta de la
discusion de los alimentos del hijo
mayor de edad en el juicio matri-
monial, habida cuenta de que el re-
sultado del mismo no es cuesiidn
prejudicial gue estorbe el procedi-
mignto especifico que dicho hijo,
mayor de edad, pueda seguir para
el reconocimiento de su derecho a
alimentos. Al contrario, la acumu-
lacién puede resultarle perjudiciat,
pues, si en el pleito matrimonial no
s¢ estimara la demanda de separa-
cidn o divorcio, resultaria frustra-
da la pelicién alimenticia
¢jercitada en el mismo.

No parece que la doctrina de
la Sala quiera llegar al extremo de
reconccer a uno de los progenitores

legitimacién para reclamar en jui-

¢io matrimonial alimentos para un
hijo mayor de edad, pues tanto en
esta seniencia como en la citada de
7 de octubre de 1989, ¢l alimentis-
ta, al tiempo de interponerse la de-
manda, era menor de edad. En la
doctrina, DELGADO ECHEVE-
RRIA se ha manifestado conirario
a la posibilidad de que un progeni-
tor reclame alimentos para el hijo
mayor de edad. En la dltima “ju-
risprudencia menor', se ha adopta-
do la posicibn negativa en la
sentencia de la Audiencia Territo-
rial de Oviedo de 8 de febrero de
1988 (R.G.D.,, 1989, p. 3357), mien-
tras que se ha admitido la reclama-
cién de alimenios para mayores de
edad en la de la Audicacia Territo-
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rial de Pamplona de 8 de octubre
de 1987 (R.G.D., 1988, p. 1508).

Vayamos ahora con la cues-
tion B): incidencia de la mayoria
de edad sobrevemda sobre los ali-
mentos reconocidos en  sentencia
matrimoanial. Las posibles solucio-
nes son cuatro: primera , extincion
automética del derecho a alimen-
tos, quedando abierta para el hijo
la posibilidad de reclamarlos en un
juicio ad hoc; segunda, posibilidad
para ¢! alimentante de provocar la
extincién de la obligacidn alimen-
ticia ejercitando una accién de mo-
dificacién de medidas que 0o
admitiria oposicién nt  reconven-
cion basada en la subsistencia de
necesidades merecedoras de la
continuacidon de la prestacidén de
altmentos; tercera , lo mismo, pero
admitiendo que en el pleito sobre
modificacién de medidas se discuta
¢l mantenimiento de los alimentos
con base en lo dispuesto en ¢l arl.
142 del C.c.; cuarta , que el proge-
nitor deba acudir al procedimiento
ordinario para lograr la extincién
de los alimentos con apoyo cn el
art. 152 del C.c..

Personalmente, me inclino,
no sin dudas, por la Gltima de estas
soluciones.

En primer lugar, estimo que
cualquier corte radical entre mino-
ria y mayoria de edad —soluciones
primera vy segunda— resulta muy
poco ajustada a la realidad de
nuestro tiempo, en la que no es
normal que la mayoria de edad
provoque una modificacidén tajante
en las necesidades del alimentista.

En segundo término, no re-
gulando el art. 93 ¢l tema de la ex-

tincién de los alimentos alli deter-
minados, deberda acudirse, en wvir-
tud de lo dispuesto en el art. 153
de! C.c., al que he denominado De-
recho comin de los alimentos: los
arts. 142 y ss. En concreto, deberd
aplicarse el art. 152, que no consi-
dera la mayoria de edad, sino sélo
la desaparicion efectiva de la nece-
sidad, como causa de extincidn,
Ademds, con base en este argu-
mento, el procedimiento a seguir
deberia ser e! comin y no el especi-
fico de modificacion de medidas.

A lo mismo conduce, en ter-
cer lugar, la idea de que la acumu-
lacidén de los alimentos de los hijos
menores 4 la cuestidon matrimonial
ba sido establecida por el legisla-
dor por una mera razén de econo-
mia procesal, intentando evitar
que ¢l progenitor demandante o
demandado en el pleito matrimo-
nial deba iniciar posterior o simul-
tineamente, aunque sea COmMO
representante lega! del menor -
conforme dispone el art. 156 58—,
contra ¢l mismo oponente, otro
pleito sobre alimentos. Esta ratio
desaconseja toda solucidon del caso
planteado que genere efectos con-
trarios a la propia economia proce-
sal, como ocurre con las
numeradas como primera y segun-
da.

Presupuesto que el titular
del derecho a los alimentos conce-
didos en la sentencia de separacion
o divorcio es el propio menor y no
el progenitor con quien convive y
gue el régimen juridico de dicho
derecho es el de los arts. 142 ss. del
C.c., la conexibn legalmente esta-
biecida de dichos alimentos con el
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pleito matrimonial es meramente
procesal v reside cn: a) la posibili-
dad de acumular al pleito matri-
monia! una accién de reclamacidn
de alimentos y b) la legitimacidn
por sustitucidn —combinada con
un amplio margen para la inter-
vencion del juez— reconocida al
progenitor con quien el menor ha
de convivir. Con la mayoria de
edad del alimentista desaparece el
segundo-elemento de conexién —la
especial legitimacidén reconocida a
uno de los progenitores—. (Qué
ocurre con ¢l primer elemento de
conexidon? Si subsiste, la extincidon
del derecho a alimentos podréd soli-
citarse mediante accién de modifi-
cacidn de medidas, pero debera ser
demandado el propio alimentista,
titular del derecho discutido, toda
vez que el otro progenitor carece de
legitimacion (pasiva) al respectlo;
el alimentista demandado, 16gica-
mente, podra oponer la permanen-
cia de la necesidad. 51 no subsiste,
el litigio sobre extincién del dere-
cho a alimentos debera sustanciar-
se por el procedimiento comin. En
mi opinién, como creo que la acu-
mulacién comentada es permitida
por el legislador contando con la
coincidencia personal en la postu-
lacién de la separacion o divorcio y
de los alimentos, la conexién pro-
cesal decae absolutamente cuando
el alimentista llega a la mayoria
de edad, debiendo rtratarse todas
las cuestiones gque dichos alimen-
tos susciten como si no procedieran
de una scntencia recaida en proce-
50 matrimonial.

Pese a no tratarse especifi-
camente el tema en cuestidn, el te-
nor de la doctrina sentada por la

Sala Tercera en esta sentencia y en
la de 7 de octubre de 1989 induce a
pensar gque la Audiencia seguird,
por lo menos ¢n el sentido de no ac-
ceder a la modificacién de los ali-
mentos por ¢l solo hecho de
alcanzar el alimentista la mayoria
de edad, la linea apuntada, ya
adoptada por otros tribunales —
Audiencia Territorial de Oviedo, 8
de febrero de 1988 (R.G.D. 1989, p.
3357), Audiencia Provincial de
Oviedo, 9 de mayo de 1989 {(A.C,,
1989, n? 8); contra: Audiencia Te-
rritorial de Bilbao, 12 de abril de
1985 (La Ley, 1985, 3, p. 408), Au-
diencia Territorial de Burgos, 1 de
ociubre de 1987 (R.G.D. 1988, p.
6293) —.

Basandose la conexidn entre
alimentos y juicio matrimonial en
una mera razén de oportunidad
procesal, no veo incoavenicute,
respecto del problema expuesto en
el apartado C), en que en dicho jui-
cio se sehale un plazo de duracidn
de los alimentos que exceda de la
mayoria de cdad del alimentista.
En ta! sentido s¢ ha pronunciado la
Audiencia Territorial de Pamplo-
na en sentencias de 9 de enero de
1987 (La Ley, 1987, 2, p. 249), 21
de enero de 1987 (La Ley, 1987, 2,
p. 416) y 8 de octubre de 1987
(R.G.D,, 1988, p. 1508).

2. En relacién a la vivienda
familiar, esta sentencia contiene
tres particularidades a destacar: a)
la atribucién al conyuge ¢ hija gue
vive en su compaiifa del uso de piso
distinto del que constituyé ¢l hogar
familiar; b) la atribucidn del uso de
dos viviendas: un piso en Palma y
un chalet en Puerto de Aleudia y c)
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la posible conservacion de dicho
derecho de uso, ¢n caso de que se
dilate el proceso de divisién del co-

min patrimonio familiar, mis alld

de la mayoria de edad de la hija, en
tanto ésta no se emancipe efectiva-
mente,

La regulacién del uso de fa
vivienda familiar recogida en el
art. 96 del C.c. provoca no pocos
problemas  interpretativos,  para
cuya resclucidn es necesaric inves-
tigar en la rgtio, espiritu o finali-
dad del precepto. Al respecto se
pueden defender al menos dos pos-
turas.

En primer lugar, puede en-
tenderse que el sentido del art.
96.1 es mantener un punto de refe-
rencia estable para los hijos que
disminuya los trastornos psicologi-
cos y afectivos que la crisis de sus
padres les comporta {en este senti-
do, RAMS ALBESA). En favor de
esta lesis milita el cardcter auto-
mitico con que el Cédigo ordena la
atribucién de la vivienda familiar
al conyuge en cuya compaiia que-
den los hijos, sin que se exija nece-
sidad ni carencia de medios u otra
vivienda. 81 se aceptara esta 1esis,
quedarian carentes de amparo dos
de los resultados a que llega la sen-
tencia comentada: a) la atribucién
del uso de vivienda distinta de la
familiar, porque en e¢lla no se en-
cuentra un centro de estabilidad
afectiva para ¢l menor, a no ser
que se entienda que "vivienda fa-
miliar" no equivale a "vivienda ha-
bitnal ¢ comin" (en este sentido,
GARCIA CANTEROQ); b} la conti-
nuacion en ¢l uso mas alld de la
mayoria de edad, porque a partir

de ella los padres no tiencn obliga-
cién alpuna de tener a los hijos en
su compafifa {ver art. 154 C.c) —ai
de permitir su permanencia en ¢l
(ex)bogar  familiar—, pudiendo
concederles alimentos en cualquie-
ra de las dos formas que el art. 149
del C.c. admite. En cambio, en ca-
s0s extremos en los que la condi-
cibn de morada familiar se
repartiera  casi  equitativamente
entre dos viviendas, cabria exten-
der a las dos el uso ex art. 96 { en
relacién al art. 1320, admiten la
posibilidad de una vivienda fami-
liar miliiple LACRUZ BERDE-
JO/SANCHO  REBULLIDA ¥
ALBIEZDOHRMAN).

Una perspectiva distinta —
probablemente adoptada en esta
senlencia— consistiria en conside-
rar la atribucidn del use de la vi-
vienda familiar como un
componente in  natra de la presta-
¢ién alimenticia o conatribucién a
las cargas familiares debidas por
el padre que no tiene la guarda de
los hijos {en este sentido, ROCA
TRIAS). En favor de esta tesis cop-
curre una razds préctica: ante el
dato socioldgico del frecuente y di-
ficilmente evitable impago de las
prestaciones alimenticias pecunia-
rias, la atribucién de parte de los
alimentos in  natura, es decir, en
forma de uso de la vivienda, supe-
ne unz mdas segura satisfaccidn de
las necesidades del menor. Ade-
mas, la inconcrecidn con que s& ex-
presa el art. 93 del C.c. permite
comprender dentro del concepto de
‘contribucién” tanto la pecuniaria
como fa material {la conexién en-
tre los arts. 93 y 96 es destacada
por ROCA TRIAS). Concebir £] uso
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de la vivienda como parte del dere-
cho a alimentos de los hijos permi-
tiria tanto hacerlo recaer sobre
vivienda distinta de la familiar o
sobre dos o mds viviendas, como
extender el derecho de uso mds
alld de la mayoria de edad, pero a
cambio exigiria tanto la prueba de
la necesidad como la debida pro-
porcionalidad entre la contribu-
cién paterna vy la materna.

Esta aplicacién extensiva de
lo dispuesto en el art, 96 ofrece, en
casos come ¢l presente en que ¢l
patrimonio  inmobiliario familiar
se encuenfra en estado de indivi-
si6n, notable trascendencia pricti-
ca, al evitar, al menos
parcialmente, en cuanto interesa a
los hijos, la dificuliades que plan-
tea el uso y posesidn de los bienes
comunes (art, 394 del C..), maxi-
me si los copropictarios estan en-
zarzados en  un  CoOnlencioso
matrimonial. En parte, entonces,
esta medida tiende a solventar un
tema ioicialmente extrafio al jui-
cio matrimonial como es la pose-
sion de los bienes comunes del
matrimonio, No es la Gnica mani-
festacién que he encontrado, en la
practica cotidiana de los juicios
matrimoniales, de uma notable
tendencia expansiva en cuanto a
su objeto; pueden verse también el
ap. 1 de este mismo comentario —
en cuanto a los alimentos de los hi-
jos— vy el ap. 2 del comentario de la
sentencia de la misma Sala de 30
de enerc de 1990, en esta misma
revista —en cuanto a la liguida-
cién del régimen econdémico matri-
monial —.

3. Sobre la naturaleza no ali-

menticia sino compensaioria O re-
paradora de la pensidn regulada en
el art. 97 del C.c. bay unanrimidad
en la doctrina (DIEZ-PICAZQO/GU-
LLON, ROCA TRIAS, GARCIA
CANTERQO, TORRES LANA, LU-
NA SERRANO..). Sus diferencias
respecto de la pension alimenticia
s¢ manifiestan, por ejemplo, en
que en la sentencia de separacién
—no en la de divorcio - puede se-
halarse, junto a la pensién com-
pensatoria, otra de alimentos; o en
que la muerte del obligado produce
la extincién del derecho a alimen-
10s ¥ no ocurre lo mismo con la
pensidén compensatoria {arts 152 12
y 101 2¢ C..). Precisamente por
existir disimilitudes en el régimen
juridico, considero poco adecuada,
pese a ser practica frecuente en al-
gunos juzgados, la condena a canti-
dad tnica en concepto de pension y
alimentos para el cémyuge perjudi-
cado o, lo que es més grave, para €l
y los hijos que quedan bajo su
guarda.

La pensién se concibe como
‘resarcimiento de un dado objeti-
vo" consistente en el desequilibrio
econdmico que la separacién o di-
vorcio ocasiona (ROCA TRIAS). El
derecho de pensién presupone con-
cebir el matrimonio como una soli-
daridad de destino, de modo gue
cada conyuge adquiere una expec-
tativa al mantenimiento del sta-
tus, indemnizable en términos de
responsabilidad objetiva —el an y
¢l quando no estan condicionados a
la inocencia o culpabilidad en la
causacién de la crisis matrimo-
niat—, dependiendo la indemniza-
ci6n —cuya base es el
desequilibrio que la separacién o
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divorcio producen— del grado en
que el cényuge perjudicado haya
participado o se haya implicado en
dicha comunidad familiar. Es logi-
co, cntonces, que el desequilibrio
se mida en ¢l momento de produ-
cirse la separacién o divorcio; en
buena légica, incluso, deberia bas-
tar con la separacién de hecho (en
este sentido, CAMPUZANO TO-
ME), aunque, quizds, para produ-
cir ¢! mismo efecto prictico
hayamos de fundarnos en la falta
de coovivencia como variable
coantificadora de la pensién(art
97.169).

Santiago Cavanillas Mugica
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Espolits;  caracter
adquisiciones posteriores a

sinalagmatico; no
la separacion de hecho.

aplicacion a

Aundiencia Provincial de Palma de Mallorca (Sala 32), Sentencia de 30 de

enero de 1990, n® 34,
Ponente: D?. Rosa Rigo Rosselld

Doctrina

"Establece el articulo 66 de
la Compilacién de Derecho Civil
especial de Baleares, reconociendo
la vigencia actual de un estado
consuetudinario transmitido de ge-
neracidn en generacion, existente
en las Islas Pitiusas, que podrd
pactarse libremente en capitula-
ciopes matrimontales, conocidas
con el nombre de Espolits, el régi-
men econdmico a que hayan de su-
jetarse los bienes de los casados.
Los capftulos matrimoniales de
Ibiza y Formentera son aquellos
negocios de cardcter juridico-fami-
liar en contemplacién de un proxi-
mo matrimonio, del que scn
accesorios, gue forman una consti-
tucién famihar, a modo de entra-
mado orgdnico formado por una
parte dedicada a los pactos de ca-
racter familiar —régimen econd-
mico  malrimonial,  donaciones
esponsalicias, etc.— y por otra de-
dicada al futuro estatuto sucesorio.
Segin sefiala la doctrina foralista
mas acreditada, se trata de un ne-
gocio(...} de cardcter predominan-
temente patrimonial o econdmico,
estando los pactos de aspecto pet-
sonal supeditados a los de cardcter
patrimonial, que cbedece al princi-
pio de conservacion del patrimonio
familiar, unido al principio estruc-
turante de la familia. Uno de los

pactos mds tipicos y antiguos de
las capitulaciones ibicencas es el
del acogimiento en una cuarta par-
te de las mejoras y adquisiciones
matrimoniales, por el que la mu-
jer, a cambio de los servicios pres-
tados durante el matrimonio vy
aportados a la explotacién agraria
familiar, recibe la titularidad del
derecho a una cuarta parte de los
beneficios habidos duranie el ma-
trimonio, siendo su finalidad la de
mejorar la condicion de la mujer a
la hora de la viudez."

"Las partes hoy litigantes,
con base en lo dispuesto en ¢l arti-
culo 66 de la Compilacifn, en fecha
de 8 de noviembre de 1952 otorga-
ron capitulaciones matrimoniales
oespolits , en cuya clidusula prime-
ra pactaron gque: 'Todas las mejo-
ras, compras y adquisiciones a
titulo oneroso que realicen cons-
lanle matrimonio, seran  divisi-
bles, a su disclucién, en la
proporcidn de una cuarta parte pa-
ra la mujer y las restantes tres
cuartas partes para el marido’. (...)
se centra la presente apelacion en
¢l examen de si procede declarar el
derecho de! sr. P. sobre las tres
cuartas partes de la parcela adqui-
rida y edificaciones levantadas por
la sra. B. en fecha de 13 de diciem-
bre de 1974, pretensidén que, a pui-
cio de este Tribunal, merece una
respuesta negativa, por cnanto: 12)
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la estipulacién que s¢ examina ha-
ce referencia a los bienes adgquiri-
dos a titulo omneroso ’constante
matrimonio’, expresidn claramen-
te reveladora de la voluntad de los
futuros contrayentes de que esta-
ban sujetos a dicha forma de divi-
stén todos aquelios bienes que, por
el indicado titulo, fueran adqui-
riendo uno y otro de los esposos du-
rante lo Jargo de la normal
convivencia matrimonial, v no hay
gue olvidar que el matrimonio de
los hoy litigantes tuvo upa dura-
cién de un afo, al cabo del cual la
esposa dejé el domicilio conyugal y
se reintegrd al de sus padres, sin
que desde 1953 hayan reanudado
la convivencia; 22} el sector mayori-
tario de la doctrina foralista se in-
clina por considerar que esie tipo
de pactos tieme una estrucutra si-
nalagmética, porque  contiene
prestaciones a cargo de ambas par-
tes, y la titularidad del derecho a
una parte de los beneficios habidos
durante el matrimonio se basa o
tiene su fundamento en los servi-
cios prestados por el titular de ese
derecho, durante la indicada etapa
matrimonial, y aportados a la ex-
plotacion familiar. Sefalan tam-
bién, los indicados autores, que si
bien es ciertc que no puede hablar-
se de un contrato de sociedad, al
faltar la comunidad de bienes, de
gestién y de riesgos propios de ta-
les contratos, as{ como una entidad
con propic patrimonio ¢ individua-
lidad, no es menos cierto que tales
pactos denotan una cierta estruc-
tura asociativa, al ser su nota do-
minante la idea de cooperacién er
el logro del patrimonio familiar; y
en el caso que ahora se examina,

no concurren ninguna de las notas
apuntadas, que justifiquen la atri-
bucién al sr. P. de las tres cuartas
partes del bien adquirido por Ia
sra. B. -con su iinico esfuerzo vy sin
contribucién alguna por parie del
actor- veotiin afos después del ce-
se de la convivencia matrimonial;
39) el contrato es feente de obliga-
ciones, que han de cumplirse con
arregle a lo convenido, siempre con
adecuacién a las pautas de la bue-
na fe, y no cabe duda de que en el
caso enjuiciado se ha producido
una profunda alteracidn de las ba-
ses del negocio, al haber ocurrido
un hecho imprevisto por las partes,
de tal entidad que provoca el dese-
quilibric de las prestaciones bist-
cas del contrato, fundantes de su
justa reciprocidad; ya que al pactar
sus capitulaciones los hoy litigan-
tes estaban sin duda pensando en
el éxito de su uniénm, en la aporta-
cidn del esfuerzo comin para la
consolidacién de un patrimonio fa-
miliar, en los efectos matrimonia-
les de fa disolucién del matrimonio
por muerte de uno de los esposos —
pacto quinto— y en el futuro esta-
tuie sucesorio —pactos segundo,
tercero v cuarto—; 42) e fecha 18
de febrero de 1966 recayé senten-
cta dictada por ¢l Tribumal Ecle-
sisstico  del  Arzobispado de
Valencia, por la gue se concedia a
al sr. P, la separacién, por tiempo
indefinido, de su esposa, la sra. B,
resolucién firme con eficacia en el
orden civil, tal como rezaba el arti-
culo 80 del Cédigo civil, redactado
segin Ley de 24 de abril de 1958,
en relacién con el articulo 24 del
Concordato de 27 de agosto de
1933; y si bien es ciertc que no se
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promovid la inscripcidn y la ejecu-
cién en lo relativo a efectos civiles,
para estos supuestos el Cédigo, en
su anterior redaccién — articulos
1432 v 1434— disponia que aque-
llas sentencias, con relacién a los
bienes del matrimonio, producian
la separacién de los bienes de la so-
ciedad conyugal y la consigueinte
disolucidn de la sociedad de ganan-
clales, tenlende cada uno de los
coHnyuges el dominio y administra-
cién de los que les correspondian
—art. 73.4— y nétese que la pre-
tensidbn de la parte actora-recu-
rrente se centra sobre un bien
adquirido por la sra. B. ocho ailos
después de recaida sentencia firme
de separaciébn matrimonial.”

Comentario

1. Presupuesta la inconve-
niencia, cuando el matrimonic se
halla en situacidn de separacién de
hecho, de cualquier régimen de co-
municacién patrimonial, sea el de
gananciales, sea el del caso, de aco-
gimiento al otro cdnyuge en un
cuarto de las mejoras y adquisicio-
nes, resulta interesante examinar,
en primer lugar, qué remedios pre-
ventivos estaban a disposicién de
la mujer para evitar la reclama-
cién del marido sobre las adquisi-
ciones por ella realizadas con
posterioridad a la separacién de
kecho.

La primera via de solucidn
residia en la modificacién de los
capitulos matrimoniales con elimi-
nacifn, al menos, del pacto conflic-
tivo. Sin embargo, este remedio no
estaba exento de problemas. En
primer lugar, hasta 1975, regia en

Derecho comiis, sin que el Derecho
foral balear se apartara de esta re-
gla, el principio de inmutabilidad
del régimen econdmico matrimo-
oial, que impedia la novacidn de
las capitulaciones constante ma-
trimonio. En segundo lugar, a par-
tir de la fecha indicada, la
modificacién de las capitulaciones
matrimouniales era posible, pero
exigia, al menos, la voluntad con-
corde de los dos cényuges. Sélo en
1981 se reconoce a uno de los cén-
vuges la posibilidad de instar judi-
cialmente la conclusidon de ia
sociedad de gananciales —y debe
entenderse que de cualquier régi-
men anilogo—, por "llevar separa-
do de heche més de um afo por
acuerdo mutuo o por abandono del
hogar".

La segunda via de solucidn
con que la mujer contaba -y de he-
cho inicig- era la de la separacién
judicial, npecesariamente candnica
en la época en que se instd —art.
80 del C.c. (redaccién 1958} —. Sin
embargo, no se promovidé la ejecu-
¢idn de la sentencia candnica en la
jurisdiccidén civil, tal como ordena-
ba, para la consecucién de efectos
civiles, el art. 82 del C.c. (redac-
cidn 1958). Ademds, en la época se
discutia si la ejecutoria civil de se-
paracion personal de los cényuges
aparejaba automdticamente la se-
paracidn de bienes (arg. ex art. 73
4% en este sentido, LACRUZ BER-
DEJQO) o era necesaria una poste-
rior solicitud al efecto {arg. ex art,
1433; asi, GARCIA CANTERQ).

La inviabilidad del primer
remedio — modificacién de las ca-
pitulaciones— y el no agotamiento
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del segundo -separacion de bie-
pes como efecto civil de {a separa-
ci6n  personal candnica—  hacen
necesario buscar, para el caso en-
juiclado, un instrumento juridico
in  extremis que dé curso al senti-
miento de mnatural repugnancia
que, ¢n equidad, provoca la posibi-
lidad de que el marido haga suyas
las tres cuartas partes de lo adqui-
ride por la mujer, con su trabajo y
con absoluta independencia econé-
mica, veintiiin anos después de ha-
berse roto  definitivamente la
convivencia matrimonial. En un
casc como ¢l presente es muy difi-
cil que el juzgador pueda hurtarse
& un prejuicio o anlejuicio basado
en el mencionado sentimiento de lo
@quum et justum. Indiscutible-
mente, la equidad es un componen-
te basico de la justicia; pero el
buen arte de juzgar exige conjugar-
la con el debido respeto a la ley v
con las necesidades de la seguridad
juridica, lo que veta fallar con el
solo fundamento de la "desnuda”
equidad (art. 3.2 del C.c.). La moti-
vacién técnico-juridica de la sen-
tencia, per el contrario, comslituye
una garantia contra la arbitrarie-
dad, en un doble sentido: primero,
porque sicmpre es mas facil el con-
trol, revisién o critica de lo explici-
to que de lo oculto; segundo,
porque patentiza que el juzgader
ha estudiado a fondo el caso, estu-
dio que, ademds, pucde conducirle
a modificar su primera impresion,
Desde esta perspectiva destaca ep
esta senlencia no sblo la justicia
del resultado, sino tambiér el es-
fuerzo argumentativo  desarrolla-
de, pese a que la labor, como ahora
veremos, no resultaba féacil.

A mi modo de ver, este caso
permiifa seguir dos lineas: una
subjetiva, basada en la voluntad de
los conyuges, v otra objetiva, am-
parada en la desaparicién de la ba-
se del negocio por la alteracién de
circunstancias sobrevenida.

La argumentacion objetive,
que a continuacién desarrollaré, es
la que presenta mds problemas. Su
esencia consiste en entender gue
las capitulaciones, con indepen-
dencia de cudles fueran las moliva-
ciones concretas de los
contratantes, carecen de tode sen-
tido, por haberse roto radicalmen-
te la reciprocidad de prestaciones ¢
haberse frustrado el fin del nego-
cio. Tratdndose de negocios de
tracto  sucesivo, la jurisprudencia
ha admitido, si biern con ciertas
resiricciones debidas a su cardcter
excepcional, la posibilidad de re-
solver o revisar un coantrato afecta-
do por una radical alteracién de las
circunstancias (entre muchas
otras, sentencias de 10 de cctubre
de 1980 y 9 de diciembre de 1983).

La trasposicién de esta doc-
trina a los espolits de nuestro caso
ofrece importantes, aunque no in-
salvables, obstaculos.

En primer lugar, respecto de
otro régimen de comunicacién ma-
trimonial —el de gananciales—, el
propio legislador manifiesta su in-
diferencia respecto de la continui-
dad o no de la convivencia
matrimenial, que sélo afecta a la
subsistencia del régimen cuando
uno de los conyuges ejercita la co-
rrespondiente accién dirigida a la
disclucién de la sociedad {art, 1393
32 del C.c.). Es decir, que el legisla-



Notas de Jurisprudencia

183

dor comfin no encuentra vna invia-
bilidad intrinseca en la permanen-
cia de la comunicacidén patrimonial
durante una situacién de separa-
cion de hecho. La doctrina, igual-
mente, admite, en principio ¥y con
una valoracién critica de los resul-
tados, la aplicacion del régimen de
gananciales a un matrimonio que
se halla virtualmente scparado
(DELACAMARA,LACRUZ BER-
DEJO, TORRALBA SORIANQO,
CABANILLAS SANCHEZ; sélo
MORALES MORENQ vy para ¢l ré-
gimen de participacion  atribuye
efectos suspensivos del régimen a
la sepracién de heche)., También el
Tribunal Supremo, ¢n sentencia de
14 de marzo de 1980, ha considera-
do gue la mera scparacion de hecho
no conduce a la extincion de la so-
ciedad de gananciales, si bien fun-
damenta tgualmente ¢l fallo en la
falta de pruebas fidedignas del mo-
mento en que se consumd la sepa-
racién.

En segundo lugar, la aplica-
cibn a las capitulaciones matrimo-
niales del régimen contractual de
resolucidn  no  resulta  "cdmoda’,
tanto por ser su naturaleza mixia,
familiar y patrimonial, como por-
que el art. 1335 limita la trasposi-
ciébn analégica de la normativa
contractual a la invalidez de las ca-
pitulaciopes matrimoniales, con-
cepto que engloba las causas de
nulidad, anulabilidad y rescision,
pero dificilmente las de resolucitén
contractual. Incluso admitiéndose
¢ste remedio, obsérvese que, para
otra de las causas tipicas de resolu-
cibn —e] incumplimiento grave de
sus obligaciones por una de las
partes —, si bien los arts. 1393 4¢

del C.c. , para el régimen de ganan-
ciales, y cl 1416, para el de partici-
pacién, admiten la posibilidad de
que el coényuge afectado solicite ju-
dicialmente la extincién de la co-
munidad, esta consecuencia
resolutoria carece de uno de los
principales efectos de la resolucion
contractual, puesto que es irre-
troactiva (arts. 1394 y 1415), por lo
que no afectaria, en nuestro caso, a
las adquisiciones ya efectuadas por
la esposa.

Examinemos ahora las posi-
bilidades de la via de la pura her-
menéutica contractual. Se trala,
no de llegar a la resolucién de los
espolits por alteracién sobrevenida
de las circunstancias, sino de exa-
minar, mediante los instrumentos
de interpretacion e integracidn
contractuales, si la voluntad de los
esposos era producir la comuaica-
cion de mejoras y adquisiciones en
la proporcién senalada incluso
aunque se hubiera roto la convi-
vencia matrimonial. Acuden en es-
ta via numerosos argumcntos, la
mayoria de los cudles la sentencia
menciona.

En primer término, la Sala
dirige sus esfuerzos a la interpre-
tacion literal (ex art, 1281 del C.c.)
de la veluntad de los autores de las
capitulaciones matrimoniales. En-
tiende que, al referirse fos espolits
a las adquisiciones "constante ma-
trimonio”, querfan los esposos li-
mitar su eficacia al tiempo de
normal convivencia matrimonial.
Es cierto que contra este argumen-
10 s¢ puede opinar que no es nor-
mal ¢n quicnes en breve van a
contraer mairimonio la prevision
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de una hipotética separacién y que
la expresién “constante matrimo-
nio" podria muy bien pretender la
exclusidn de las adquisiciones y
mejoras producidas con anteriori-
dad al mismo; literalmente, ade-
mds, ¢l matrimonio, a efectos
civiles, “constaba" en la fecha de
las adquisiciones que son objelo
del pleito. Sin embargo, concu-
rriendo, como se verd, otros argu-
mentos, siempre resulta
interesante encontrar algiin apoyo
en la expresibn de los contratan-
tes.

En segundo lugar, el art.
1286 del C.c. permite acudir, en ca-
50 de que una palabra pueda tener
distintas acepciones, a una inler-
pretacién “finalista® basada en la
"naturalcza y objelo del contrato”
En esta linca, puede tenerse en
cuenta que el significado sociologi-
camente tipico de esta estipula-
cion, reside, segin CERDA
GIMENQ, cuya autorizada opinién
es asumida por la Audiencia, en
que "la mujer a cambio de los ser-
vicios prestados durante el matri-
monio y aportados a la explotacibn
agraria familiar, recibe la titulari-
dad del derecho a una cuarta parte
de los beneficios habidos durante
el matrimonio", todo elle con un
tnte  “cuasisocietario”. Por ello,
carece de finalidad la contlinuacién
del régimen una vez que s¢ ha roto
la convivencia familiar. En la sen-
tencia no se encuentra, pero segu-
ramente si en los autos, el
material probatorio necesario para
comprobar si el matrimonio liti-
gante respondia o no a dicho esque-
ma sociologico.

Er tercer lugar, los contra-
tos deben interpretarse conforme a
la mayor reciprocidad de intereses
(art. 1289 12 det C.c.}). A la vista de
la funcién econdmica tipica, ya ex-
plicada, de! acogimiento del otro
conyuge —gencralmente, la mu-
jer— en un cuarto de las mejoras y
adquisiciones, seria una interpre-
tacién contraria a la reciprocidad
la que permiricra al marido hacer-
se con las tres cuartas partes de las
adquisiciones de la mujer, pesc a
que ésta no s¢ ha aprovechado de
los beneficios de la explotacién
ristica del marido.Podria afadir-
s¢, también, un argumento inter-
pretativo basado en los actos de las
paries posteriores al coatrato (arl.
1282 dei C.c.). En este sentido, el
abandono de la actividad agraria
comin, una vez producida la crisis
malrimonial, y la orpanizacién de
dos economias totalmente indepen-
dicntes ponen de manifiesto que,
en la voluntad de los contratantes,
el régimcn establecido en la capi-
tulaciones tenfa como limite in-
trinseco el de fa convivencia
matrimonial.

Por altimo, como schala la
sentencia, puede traerse a colacién
¢l criterio de la buena fe, recogido
¢n el art. 1258 del C.c.. La exten-
sion que el marido pretende para
su derecho, en efecto, excede de lo
que legitimamente puede esperar
la mujer en atencidén a las circuns-
tancias concurrentes al tiempo de
otorgar las capitulaciones y a la
posterior actitud del marido.

Para terminar, adoptando
ya un tono meramente hipotético,
podria haberse defendido también
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la consideracién de la estipulacién
controvertida como referida exclu-
sivamente a las ganancias y adqui-
siciopes del marido y no a las de la
mujer. En contra cabe observar
que, no haciéndose expresion de si
el pacto se refiere a las adquisicio-
nes de uno u otro de los esposos,
tampoco se emplea un ambiguo im-
personal pasivc -"se¢ adquieran’-
sino un explicito plural —atinente,
por tamto, & los dos cényuges—:
"adquicran”. Sin embargo, en fa-
vor de la mencionada interpreta-
cién concurre, en primer lugar, su
coincidencia con el modelo sociols-
gico ya apuntado. A esta interpre-
tacién  socioldgica podria, en
segunde lugar, unirse otra basada
en lo establecido para las capitula-
ciones matrimoniales en el polémi-
co art. 1328 del C.c.: "Serd nula
cualquier estipulacidén {...) limita-
tiva de la igualdad de derechos que
corresponda a cada cbényuge”. Si
este caso respondiera al arquetipo
sociolégice definido por CERDA
GIMENQ, ¢l acogimiento en exclu-
sivo beneficio de la mujer supon-
dria un justificado  correctivo
frente a las severas consecuencias
que le acarrearia un régimen es-
tricto de separacion de bicnes, En
este sentido, este remedioc contrac-
tual se habria adelantado en el
tiempe a la atribucién de relevan-
cia juridico-patrimonial, tal como
establecen el art, 1438 del Cédigo
civil (redaccién 1981) y el art. 4.1
.del Proyecto de Ley sobre la Com-
pilacién de Derecho Civil de Balea-
res, al trabajo de uno de los
cOnyuges en el hogar y, en su caso,
explotacién familiar. Con el men-
cionado antecedente socioldgico, el

establecimiento de una estipula-
ciobn que atribuye al marido las
tres cuartas partes de las mejoras
y adquisiciones de uno y de otro
cényuges puede considerarse li-
mitativa de la igualdad de dere-
chos que corresponda a cada
conyuge’, por lo que, o bien, con
base en el principio de comserva-
cion del negocio, se interpreta ial
estipulacién en sentido unidirec-
cional —sélo lo adquirido por el
marido—, 0 bien debe entenderse
nula. Este dltimo argumento, sin
embargo, encuentra un importante
obstaculo en el dato de que el art.
1328, en su redaccion actual, solo
s¢ remonta al ano 1981. El princi-
pio de irretroactividad recogido en
el art. 2.3 del Cédigo Civil, la regla
tempus regit factum derivada de la
Disposicién Transitoria 22 del Codi-
go Civil v la necesidad de imponer
una retroactividad de grado méaxi-
mo para poder afectar a los dere-
chos adquiridos eo 1974 restan
eficacia a este argumento interpre-
tativo.

2. Me serviré de este comen-
tario para exponer mis dudas sobre
un punfo no discutido por las par-
tes, pero que podria haberse incor-
porado de oficio a esta sentencia.
Se trata de la competencia del juez
que decreta la separacién o divor-
cic para resolver sobre las conse-
cuencias  liquidatorias de  la
diselucién del régimen econdmico
matrimonial.

El art. 154 de la L.EE.C. pro-
hibe la acumulacién de acciones si
el juez que debe conocer de la ac-
cién principal —en este caso, la de
separacién ¢ divorcio— e¢s incom-
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petente por razoén de la materia li-
tigiosa para conocer de la acumu-
lada —la de declaracion de
derechos procedentes de la liquida-
cién del régimen econdmico matri-
monial — (n®2) o si ambas acciones
deben ventilarse en juicios de dis-
tinta naturaleza (n?3).

En ¢l primer aspecto —el de
la competencia judicial —, se hace
preciso determinar si los Juzgados
de Familia son competentes para
adoptar resoluciones sobre liguida-
cién del régimen econdmico matri-
monial. La competencia de los
Juzgados de Familia, de acuverdo
con el R.D, 1322/1981, se reduce a
“las actuaciones judiciales previs-
tas en los titulos IV y VII del Libro
I del Cédigo civil”. La cuestion, en-
tonces, s¢ centra en determinar si
en el titulo IV del Libro I del Cédi-
go civil se encuentra contenida
una autorizacién al juez que en-
tiende del pleito sobre separacién o
divorcio para resolver también so-
bre la liquidacién del régimen eco-
némico matrimonial.

En Ja misma cuestion de-
semboca el examen del segundo po-
sible obstaculo a la acumulacion de
acciones —distintos procedimien-
tos—. En principio, tratdndose de
liquidacion del régimen de ganan-
ciales, el procedimiento a seguir
debe ser, en principio, €l de! juicio
de testamentaria, por remisién del
art. 1410 del C. c,, v, en el caso de
reclamacién  de otros derechos,
procedentes de capitulaciones, que
no comporten liquidacion, el decla-
rativo ordinario. Esta divergencia,
que afectaria no sélo a los Juzga-
dos de Familia, sino también a los

de Primera Instancia donde no
existan aquéllos, sélo quedaria sal-
vada si se encontrara en la precep-
tiva sobre separacion y divorcio
una habilitacién especifica para
que el juez que entienda sobre ellos
pueda resolver rambién sobre la li-
quidacién del régimen econdmico.

Aparentemente podria  en-
contrarse ¢sta alribucidn compe-
tencial en el art. 91 del Cédigo
civil, segin el cual, "en las senten-
cias de nulidad, separacion o divor-
clo, o en ejecucidon de las mismas,
el Juez, en defecto de acuerdo de
los cényuges (...) determinard con-
forme a lo establecido e¢n los arti-
culos signientes las medidas que
hayan de sustituir a las ya adopta-
das con anterioridad en relacidn
con {(..) liquidacién del régimen
econdmico”.

Sin. embargo, concurre un
conjunto de argumentos herme-
néuticos y valorativos que anima a
sostener la postura cosatraria.

En primer lugar, se trata de
un articulo introductorioc que la
doctrina no ha duda en tildar como
de escasa utilidad (RIVERO HER-
NANDEZ, GARCIA CANTERO) y
reiterativo  (ROCA TRIAS). En
efecto, se trata de un articulo de
remision, que autoriza la adopcion
de medidas "conforme a lo estable-
cido en los articulos siguientes”.
Veamos, entonces, qué dicen los
articulos siguientes sobre la liqui-
dacién del régimen econdémico ma-
trimonial. E!  {nico  articulo
relacionado con el tema, el 95, sélo
establece que, como efecto ope le-
gis, la sentencia de separacion o di-
vorcio lleva aparejada la



Notas de Jurisprudencia

i87

disolucién de! régimen econdmico
matrimonial. Es decir, que en lo
sucesivo, las reglas sobre adquisi-
ciones, responsabilidad, etc. co-
rrespondientes  a  diche  régimen
dejan de ser operativas. Cuestién
netamente diferente y ontoldgica-
mente posterior es la de la liquida-
cion de la comunidad sui generis
que comstituyen marido y mujer,
en el caso de la sociedad de ganan-
ciales, o la de la reclamacita de los
derechos que las capitulaciones
matrimoniales reconozcan a uno
de los conyuges para ¢l caso de di-
solucidn del matrimonio. Téngase
en cuenta que la expresién “disclu-
¢ion" fue incorporada en el curso
del proceso legislative —concreta-
mente en ¢l Senado— en sustitu-
cidén de la palabra “liquidacién"; no
es, pues, un término empleado ca-
sual ¢ impropiamente.

En segundo lugar, el art. 91
se refiere a "medidas" sobre la li-
quidacién del régimen. Contrasta
con la expresién utilizada en el art.
90 para el comtenido del convenio
regulador, que, segin dicho pre-
cepto, debe referirse a ciertos "ex-
tremos”,  entre  los  gque se
encuentra la liquidacion del régi-
men econémico. Si es correcta la
argumentacién que aquf se expo-
ne, los Juzgados de Familia solo
estarfan autorizados para conocer
de las operaciones liguidatorias
del régimen econbmico matrimo-
nial en las separactones "amisto-
sas” y a los solos efectos de
homologar o no lo acordado por los
coényuges {art 90 E) del C.c). La
expresion "medidas sobre la liqui-
dacién" del art. 91 mds bien hace
pensar en ciertas medidas cautela-

res y provisionales a adoptar mien-
tras se procede, en procedimiento
independiente, a la mencionada li-
quidacién {en este sentido, RIVE-
ROHERNANDEZ).

En tercer lugar, esta natura-
leza meramente cautelar de las
medidas sobre liquidacion del regi-
men  econdmico del matrimonio
viene confirmada por la expresién
que ¢l propio art. 91 hace de que
son sustitutivas de las provisiona-
les adoptadas con anterioridad, lo
que nos remite a los ndmeros 42 y 5¢
del art. 103, que contienen cicrtas
medidas cautelares que puede in-
teresar mantener lras la sentencia
de separacidn o divorcio, miermtras
se liquida el patrimonie famihar.

En cuarto lugar, siendo las
cuestiones relativas a la liquida-
cidn del régimen econémico matri-
monial de gran complejidad
técnica y, frecuentemente, de cier-
ta envergadura econdmica, no pa-
rece conveniente que, por sy
resolucidn en un juicio matrimo-
nial, quede vedada a las partes el
acceso a la casacidén (Disposicidn
Adicional 52 j} de la ley 30/1981).

Por Gltimo, esa misma com-
plejidad podria suponer un lastre,
origen de posibles dilaciones, en la
resolucién del tema principal -la
separacién o divorcio y sus efectos
personales y patrimoniales inme-
diatos-, contrariando asi la volun-
tad del legislador, plasmada en la
Disposicién Adicional 52 en su con-
junto, de dotar a este procedimien-
to de notable celeridad.

Contra la liguidacion del ré-
gimen econémico matrimonial en
el juicio matrimonial se ha pro-
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nunciado la Audiencia Territorial
de Valencia (Sala 22) en sentencia
de 18 de septiembre de 1987 (La
Ley 1987, 4, p. 538); a favor, la pro-
pia Audiencia Territorial de Pal-
ma de Mallorca, en sentencia de 12
de julio de 19838 (R.G.D. 1989, p.
650), y la de Valladolid, en senien-
cia de 27 de diciembre de 1984
(R.G.D., 1985, p. 3597)

Santiago Cavanillas Mugica
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ISIDORO MARTIN MARTINEZ, Sobre la Iglesia y el

Estado, Publicaciones de

la Fundacién

Universitaria

Espanola, Madrid, 1989, XXXII-1040 pp.

Seghn dice el propio autor ¢n
la Presentacion, este volumen ha
reunido la mayoria de sus publica-
ciones, de caracter histérico- juri-
dico sobre las relaciones Iglesia y
Estado, particularmente remar-
cando las de origen pacticio concor-
datario. En su dia, en un largo y
sefiero “iter” de méas de cuarenta y
cinco afios, se fueron forjando nu-
merosos  estudios  integrados en
obras de colaboracién cientifica, o
aparecidos en revistas especializa-
das, o en otros medios de mas am-
plia difusién, de dmbito nacional y
extranjero. Otras veces estuvieron
pensados para ciclos de confenre-
cias, congresos, semanas, el¢. En
todos se refleja la gran labor do-
cente ¢ investigadora del Prof. Isi-
doro Martin, de tanto prestigic en
el mundo de los Canonistas,

Los titulos generales que en-
cabezan cada una de las partes que
componen ¢l libro son harto elo-
cuentes para gue el lector se hage
una idea global: Trabajos sobre la
Edad Antigua, La Edad Media y el
Renacimiento, sobre el siglo
XVIII, la Iglesia y el Estado en los
siglos XIX y XX, la Iglesia y el Es-
tado espafiol desde la II Repiblica,
el Concordato espafiol de 1953 y su
sustitucién, confesionalidad  del
Estado y libertad religicsa, reper-
cusidn del Vaticano I en las rela-
ciones Iglesia y Estado, ¢l supuesto
nacional-catolicismo  espafiol.

Como hombre inquieto y fino
intelectual, siempre al hilo del de-

venir eclesial y preocupado por sus
aspectos socio-furidice-politicos en
nuestro pafs y fuera de nuestras
fornteras, este profesor universita-
rio ha tenido el acierto de ofrecer-
nos ahora, en su madurez,
formando un conjunte sélido y ar-
médnico, su vasto saber en la mate-
ria. Sus paginas no son uDa mera
coleccidn de temas yuxtapuestos,
sino que tienen la suficiente verte-
bracidon y articulacidn que le ha
proporcionado el acontecer histori-
co, a cuye impulse nacieron; la
constante, dirfamos que visceral,
soterrada y hasta coenatural que
s¢ ha seguido de la tensién entre ¢l
poder temporal y espiritual desde
los anos que inauguraron el siglo
XIV; asi como el tratamiento uni-
taric que le ha imprimido guien las
escribid,

Desde luego, lo que percibe
¢l lector, ya de entrada, es la segu-
ridad de ir acompatiado por un
buen guia y expertc Maesiro, ca-
balmente en una disciplina, como
la de las relaciones Iglesia-Estado,
donde se hace preciso proceder con
profundo conocimiento de causa,
sin apasionamieato, con realismo,
con serenidad.

Ojald que en sus respectivas
especialidades  otros  profesores
imitaran al Dr. Martin Martinez y
nos oftecieranm, a su hora, reunidos
y ordenados, los resultados de su
investigacién de lustros, con ¢l es-
fuerzo que, por afadidura, ha he-
cho por poner al dia las cuestiones
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que evolucionaron. Unos indices
onomasticos y de documentos,
amén de otro general que va al
principio, facilitan enormemente
el manejo de esta obra que conside-
ramos bésica.

La Fundacién que la patroci-
na se merece, junto con el escritor,
nuestros mas céalidos elogios.

Antonio Perez Ramos
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Comentarios a la Legislacion Penal. Tomo X: "La reforma de

los delitos contra la
Revista de Derecho
Reunidas. 1989.

Acaba de aparecer, en esle
afio de 1989, el tome X de los Co-
mentarios a la Legislacidon Penal
que dirige el Prf. Cobo del Rosal y
coordina el también Catedratico
prof. Bajo Fernindez. E! velumen,
bajo el titulo de "La reforma de los
delitos contra la Defensa Nacio-
nal", coastituye un comentario a la
Ley Organica 14/1985, de 9 de di-
ciembre, y contiene, comnsecuente-
mente:

1. Comentarios a las modifi-
caciones que dicha Lev introduce
en ¢l Codigo Penal {arts. 122 bis,
135 bis a), b}, ¢}, d), e}, D) y g), 214.
215 parrafo seguedo, 217 bis, 221
parrafo primero, 226 y 233 bis); y

2. Comentario al articulo 2
de la Ley Orgéanica 8/1984, de 26
de diciembre, sobre objecién de
conciencia, en la redaccidn que le
da la citada L.O. 14/85.

Esta Ley es contemporénea,
y necesario complemento, del nue-
vo Cédigo penal militar aprobado
por L.O. 13/1985, de 9 de diciem-
bre. Mal puede comprenderse la
una sin una referencia al otro vy
aun a sus precedentes. El Derecho
penal militar ha sufrido, efectiva-
mente, a lo largo de su no corta his-
toria, sucesivos movimientos de
valvén; pero puede afirmarse que,
en general, se ha prodacido un fe-
némeno de constante pérdida de
contenido en un intento por llegar
a ser lo que realmente expresa su
nombre: un Derecho penal especial

Defensa
Privado/Editoriales de

Editorial
Derecho

Nacional”,

de exclusiva aplicacién a las Fuer-
zas Armadas y de exclusiva aplica-
cidn, precisamente, a las
relaciones de  esencia puramente
castrense de entre las muchas que
se pueden producir y de hecho se
producen “intra® ejércitos.

El fendémeno se ha traducido,
iltimamente, en un Cédigo penal
militar cuyo contenide, tras una
poda radical de lo que aparccia en
el anterior Cédigo de Justicia Mili-
tar, queda referido sélo a unmas -
muy pocas— conductas exclusiva o
preferentemente reprochables en
el seno del ejército, en cuanto afec-
tan al mantenimiento de la disci-
plina en una comuniad
fuertemente jerarguizada. El le-
gislador ha seguido dos procedi-
mien{os: bien la pura y simple
despenalizacion de algunas —cual
ha ocurrido, por ejemplo, con las
relaciones homosexuales o con
ciertos quebrantamientos de con-
signa—, bien mediante el trasvase
de tipos al Codigo penal ordinario
con las necesarias adaptaciones,
Este segundo procedimiento se ha
llevado 2 efecto mediante la Ley
Orgénica 14/1985, de 9 de diciem-
bre, conocida con el nombre de
"Ley Puente”, a la que esta dedica-
do el libro a que se refiere esta re-
seia.

Ficil es comprender la impo-
sibitidad de que, en esta muy breve
meditacién, intente yo un resu-
men, por sumario que fuere, de un



192

Javier Sdnchez del Rio y Sierra

volumen que tiene 686 péginas
densas de ideas y sugerencias de
toda especie. Menos todavia que
proponga al lector una critica dete-
nida de cada uno de los comenta-
rios que, debidos a siete distintas
personalidades, responden tam-
bién a siete modos de crear, siete
modos de argumentar, sicte modos
de decir. Todo ello, con la conse-
cuencia inevitable de que cada lec-
tor —como le pasa a quien esto
escribe — pueda legar, en unos ca-
sos, @ la plena aceptacién de con-
clusiones, en otras a la menos
plena y en alguna, a la duda sobre
su aceptacion o incluso al rechazo.

El primer problema que se

han planteado los mds de los auto-’

res ha sido ¢l de la anterior duali-
dad legislativa — tipificacion
simultdnea en el Codigo penal y en
el derogado Cédigo de Justicia Mi-
litar —, que conduce sin remedio a
la cuestibn de la naturaleza penal
—militar o penal— comin del tipo
comentado. En otras palabras,
aparcce, como una fatal conse-
cuencia de la Ley Pueate, la nece-
sidad de responder a upa pregunta
espontdnea: {por qué ahora sola-
mente comunes? o, si se prefiere,
ipor qué no solamente militares?
Una pregunta que exige una res-
pucsta nada facil, especialmente
cuando se refiere a ciertos tipos de-
lictivos apenas concebibles fuera
de las Fuerzas Armadas, al mar-
gen de éstas o sin su concurso. Na-
turalmente, los autores de estos
comentarios han tomado posturas
distintas: aceptacién de la reforma
"cum laude”; pura y simple acepta-
cién;aceptaciébn con reparos; ¥, en
algtin caso, claro rechazo de lo que

se considera una equivocada deci-
sidbn politica que ha conducido a
considerar comiin lo que debia ha-
ber sido tratado como claramente
militar. Sus opiniones pueden ser o
n¢ compartidas, pero el critico —
que quiere dejar en libertad a cada
lector, como libres han sido los co-
mentaristas — viene obligado a po-
ner de manifiesto que, cada vez
que los autores han sentido la ne-
cesidad de abordar el tema, lo han
hecho con umna tal profundidad —
tanto en estudio de antecedentes
como en razonamientos ldgicos—
que resulta dificil el disentimien-
to.

El asunto, por otra parte, ha
conducido también a que, al menos
dos de los autores — Rodriguez-Vi-
llasante y Calderén— se hayan ex-
tendido en consideraciones
especialmente interesantes en tor-
no al eterno y discutido problema
de alcance de la competencia de la
Jurisdiccion Militar, tema al que
no han sido ajenos tampoco, aun-
que con mayor brevedad, algunos
otros. Ciertamente, parece que la
razdn basica del trasvase produci-
do por la L.O. 14/85 en zlguno o al-
gunos de los tipos en ella
contenidos, obedece més el deseo
de sustragr determinadas conduc-
tas al conocimiento de la Jurispru-
dencia Militar, que a la propia
sustancia comidn de tales conduc-
tas. Claro es que, como observa
Calderén Susin, el articulo 117.5
de la Constitucién permite muy
distintas decisiones en la materia.
Uno- es propenso a pensar que per-
mite "casi" todo, pero guedédndoles
siempre la preocupacién de que el
recorte final haya sido excesivo.
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Algo aparece claro, tras la
detenida lectura de estos Comenta-
rios: que la L.O. 14/85 no puede
presentarse como un modelo de
técnica legislativa y que parece, en
cierta medida, como un producto
de improvisacién. Una situacidn
incomprensible si se tiene en cuen-
ta que e! Codigo penal militar,
aprobado por L.O. 13/1983, de 9 de
diciembre, se¢ wvenia preparando
desde que, a comienzos de 1981,
habia comenzado sus trabajos la
Comision creada al efecto. Pero,
como no hay mal que por bien no
venga, las imperfecciones -y, en
ocasiones, hasta incoherencias —
que derivan de la defectuosa técni-
ca legislativa, han obligado a los
autores a una profundizacién criti-
ca en cada uno de los tipos defimi-
dos, lo que, en definitiva, redunda
en beneficio del lector. Serd dificil
encontrar mayor cantidad de ma-
terial de estudio que el que en este
libro aportan sus autores. Y con
ello queda dicha la apreciable uti-
lidad de los Comentarios,

Ciertamente, la obra, como
toda obra colectiva, incluye estu-
dios de distinto valor y, sobre todo,
de muy distinta extensido. Junto a
comentarios gue derrochan antece-
dentes, tanto histoéricos como de
derecho  comparado,  aparecen
otros excesivamente limitados a la
exposicion sistematizada del tipo
examinado. No puede decirse que
ello constituya grave defecto; la
utilidad de unos y otros esta fuera
de toda duda. Seria, sin embargo,
pecado de omisidn por mi parte no
sedalarlo. El hecho no es sino con-
secuencia del principio de libertad

de exposicién, det que no puede
apartarse una obra de esta indole.

La coordinacién de este vo-
lumen se debe a Eduardo Calderdn
Susin, Tte. Coronel Auditor y Pro-
fesor Asociado de Derecho Penal
en la Universidad de las Islas Ba-
leares. Su agudeza en cuantos le-
mas toca -y me refiero a
miltiples publicaciones anterio-
res— se¢ manifiesta también en
sus, en ocasiones duros, comenia-
rios sobre los articulos 226 y 235
bis; pero su ocasional dureza no de-
ja de ser un deleite —casi un peca-
minoso deleite—- para quicnes
sentimos especial inquietud por es-
tos asuntos que, referidos a la De-
fensa Nacional, repercuten
ipevitablemente en upa Justicia
Militar que quisiéramos siempre
en trance de perfeccidn. Su minu-
cioso y critico andlisis del articulo
226, mal remedo de su antecedente
castrense; su excurso sobre el and-
malo articulo 225; sus considera-
ciones sobre lo ‘estrictamente
castrense’, que constituyen un pe-
quedo pero sabio estudio del arti-
culo 117.5 de la Constitucion...
forman, todos ¢llos, lectura de defi-
cil olvido.,

El volumen lo abre el comen-
tario sobre el delito de rraicién me-
diante espionaje, definido en el
articulo 122 bis, que corre a cargo
de Francisco Blay Villasante, Ge-
neral Auditor y Fiscal del Tribunal
Militar Central. Lo comenta con la
precision que deriva de sus profun-
dos conocimientos penales que pro-
ceden, no solo de una ya larga vida
profesional, sino de una decidida
vocacién por los temas juridico pe-
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nales. No se limita, en su trabajo a
una exégesis del precepto legal, si-
no que se extiende a otras conside-
raciones sobre la problemitica
juridica de! espionaje en peneral,
sin omitir sus aspectos internacio-
nales. Si algo habria que oponer
seria su concision er lo general pa-
ra concentrarse ampliamente en lo
concreto del tipo. Libérrima, y has-
ta razonable, decision de autor que
priva, sin embargo, al lector de
upa  satisfaccidon  suplementaria:
leer por més tiempo al comentaris-
ta.

Comenta José Luis Rodri-
guez-Villasante y Prieto, Coronel
Auditor, los articulos 135 bis a), b),
¢) v d) bajo la ribrica general de
"Proteccion penal de la informa-
cién relativa a la Defensa Nacio-
nal’. Comienza su exposicidn con
unas muy profundas consideracio-
nes generales en torno a la necesi-
dad de un mas cientifico
tratamiento de los llamados por
nuestro Cddigo “delitos contra la
seguridad exterior del Estado"
Tras ese estudio introductorio, ex-
pone un extenso resumen de Dere-
cho  comparado, una  visidn
histérica del asunto y, finalmente,
no sin cierto detalle, la propia his-
toria de la elaboraci6n de los nue-
VOs preceptos que comenta. No es
posible detenerme aqui en lo que
podriamos llamar el comentario
propiamente dicho -tipo bisico,
agravaciones especificas, tipos in-
diciarios y forma culposa- pues exi-
giria un espacio impropio de una
nota de las caracteristicas de la
que escribo. S{ es necesario decir
que ¢l tratamiento dado por Radri-
guez-Villasante a sn parte ¢s ¢l

mds extenso y, consecuentemente,
el mas completo de cuantos consti-
tuyen ¢l volumen,

Juan Gémez Calero, Coronel
Auditor y Profesor Titular de Uni-
versidad, comenta, en tres precisos
capitulos, los "atentados contra los
medios o recursos de la Defensa
Nacional" (articulos 135 bis ¢), f) y
g). Su aportacidn puede conside-
rarse como una afortunada conti-
nuacién del estudio que, sobre el
mismo fema, y en relacién con los
articulos 57 a 62 del Cédigo penal
militar, escribié el autor para los
Comentarios que, bajo direccién de
Blecua y Rodriguez-Villasante, pu-
blicé la Editorial Civitas. Se trata,
sin duda, de dos trabajos comple-
mentarios, como complementarios
resultan, a mi juicio, adn sin pro-
ponérselo, ¢l volumen del que hoy
me ocupo y los Comentarios al Co-
digo penal militar a que acabo de
referirme.

Eduardo Montull Lavilla,
General Auditor y Fiscal de la Sala
de lo Militar del Tribunal Supre-
mp, s¢ refiere al delito de rebelidn,
dura lid, llena de dificultades, en
la que, pese a ello, sale triunfante.
Su introduccién historica y su refe-

‘rencia al Derecho comparado le

sirven, no solo como soporte cienti-
fico del posterior comentario de los
tipos incluidos en los preceptos
analizados (articulos 214, 215 pa-
rrafo 22 y 217 bis), sino también pa-
ra razonar, hasta los {ltimos
limites, sobre la sustraccidn de es-
te delito a la Jurisdiceidn Militar y
para resolver, por tanto, el proble-
ma de la anterior dualidad con una
racional aceptacién del actual cri-
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teric legislativo. Su configuracién
del delito de rebelidn como un tipi-
co delito politico —quizéd el mds ti-
pico—, sin ignorar gue guienes
mas facilmente pueden cometerlo
son los militares, le lleva a conclu-
sines clentifico-juridicas de tras-
cendentales consecuencias
practicas. Pero es su capacidad de
matizar en el andlisis la caracte-
ristica que mds quisiera yo desta-
car, pues le permite conclusiones
definitivas en torno a la delimita-
cién del delito de rebelion en sus ti-
pos penales comunes y en los que,
para tiempo de guerra, prevé el
Codigo penal militar.

El comentario a las modifi-
caciones del Cédigo penal s¢ com-
pleta con el que Juan Felipe
Higuera Guimerd, Comandante
Auditor y Profesor Titular de De-
recho penal! en la Universidad de
Zaragoza, dedica a la sedicién mili-
tar y, en concreto, al articulo 221,
parrafo primero. Sin timidez se
muestra coatrario a la decision de
su inclusién en el Codigo penal,
por considerarla decisién politica
con nula consideracion de todo cri-
terio técmico- juridico. Las virtudes
del comentarista son bien conoci-
das en los ambientes en que mueve
y s¢ reflejan en un estudio al que
solo un pero cabria oponer: su bre-
vedad. Sus acertadas consideracio-
nes, sinceramente, saben a poco.

La llamada Ley Puente es
algo més que un puente entre el
Cédigo penal militar y ¢! ordina-
rio. Probablemente ticne vecacion
de puente hacia un futuro, y espe-
remos que préximo, nuevo Codigo
penal. Lo cierto es que ha tenido

que modificar tambiéa el articulo 22
de la Ley Orgénica 8/84 a fin de es-
tablecer, respecto a la prestacién
social sustitutoria, un régimen pe-
nal militar, en cuanto a la penali-
dad, al que el nueve Cédigo penal
militar establece para el servicio
militar, Antonto Millin Garrido,
Cte. Auditor y Profesor de la Uni-
versiad de Cadiz, dedica el cltimo
capitulo de estos comentarios al te-
ma, La objecién de conciencia no es
asunto nuevo para éli temprana-
mente comentd ya el proyecto de
Ley sometido al drgano legislativo
y, posteriormente, ha publicado
nuevos estudios sobre la materia.
Recientemente, en el Congrese de
la Sociedad Internacional de Dere-
cho Penal militar celebrado en
Edimburgo en 1988, aporté una
bien decumentada comunicacion
sobre la solucién dada al problema
de la objecién de conciencia en
nuestro pais. A sus irabajos origi-
nales, hay que afadir no pocas tra-
ducciones de normas extranjeras
con sus conrrespondientes aposti-
llas. Bien puede afirmarse, pues,
que estamos ante un especialista.
Su contribucién a este  volumen,
ademds de enriquecerlo, implica
un nuevo estudio, esa vez limitado
al importante aspecto penal de la
cuestidn, que viene a completar,
con la anterior obra del autor, lo
que me atreve a Pensar que consti-
tuye, en conjunto, uno de los mejo-
res estudios juridicos de la objecidn
de conciencia.

No creo faltar, en fin, a Ia
objetividad, si afirmo que, en su to-
talidad, la lectura de estos "Co-
mentarios a los delitos contra la
Defensa Naiconal” no es solo una
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il labor de estudio, sino también
un cierte recreo intelectual. Los
autores han sabido dar, en general,
a materias que pueden resultar
abstrusas y aun tediosas, un 4gil
tratamiento que las transforma,
incluso para el mds exigente lec-
tor, en Juminosas y hasta atracti-
vas. Es de agradecer.

Javier Sdnchez del Rio y
Sierra
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